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IntrRODUCCION
_S un lugar comin en la doctrina constitucional sefialar que los derechos funda-
tales no son absolutos y son susceptibles de limitacién'. La comprensién de los
nites de los derechos fundamentales, sin embatgo, no es pacifica en la teorfa general
s mismos?. El derecho de acceso 2 1a informacion no constituye una excepeion

a problematica,
1 presente texto analiza los principales problemas constitucionales v de aplica-
-de normas juridicas que pudiere suscitarse con fa nueva Ley N° 20.285, sobre
sparencia y Acceso a la Informacién Pablica {en adelante, LT, en el contexto de
Defensa Nacional. Trataremos, especificamente, los alcances de la armonizacién
entre el derecho de acceso a la informacion publica (en adelante, DAIP), en tanto
licion subjetiva de rango jusfundamental y gavantizada por reglas legales, por un

0, ¥ sus excepeiones o limites, como es el caso del resguardo de la seguridad de
Macidn, por el otro,

Licenciado en Ciengias Juridicas ¥ Sociales por la Universidad Alberto Hurtado ¥ actuahmente
ando. el Magister en Gobierno ¥ Sociedad de la misma universidad. Profesor asistente de Derecho
stitucional en las universidades Adotifo Ibéfiez y Alberto Hurtado. Bl autor desea agradecer los
NIETesos comentarios y sugerencias de Rodrigo Coloma, Andrés Pavén, Raitl Letelier v todos quienes

sticron al Seminario? efectuado por la Facultad de Dereche de la Universidad Atbesto Hurtado. Los
fectos subsistentes son de exclusiva responsabilidad del autor.

Véase, a titulo meramente ejemplar de esta posicidn a José Luis Cea, quien sostiene que los dere-
0s hunanos son “atributos que jams tienen alcance absoluto, pues s lo poseyeran se convertirian
premrogativas tpicas de un déspota que obra, sin castigo, con rasgos ilicitos o abusivos™ {Cea (20049),
281, Expresatnente contra este axioma del Derecho constitucional, véase a Gewirry (1984).

2 Véase, con referencias a ta dogmatica alemana Y espafiola, a Brace (2004). ¥in Chile, véase a
DUNATE (2008), pp. 232 v s6.; NoGuBma {2003), pp. 15-64.

3 Este es un tema que hemos abordado, en términos generales, en ofra parte. Véase a Gancia y
NTRERAS (2009),
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1. La estructura del enunciado

Se pretende, en consecuencia, revisar los alcances y restricciones del DA
inusfundamental del derecho de acceso a la informacion piblica

problemas que puedan aparecer en la aplicacion de las normas de la LT, v, gr.
deniegan el acceso por una causal de reserva o secreto o las normas que esta
tipos sancionatorios de conductas en base a la vulneracion del derecho. O
distinto se relaciona con aquellas que regulan el régimen de desclasificacio
actos o documentos que fueron considerados como reservados o secretos, a:
de la declaracion de la avioridad competente y por una resolucién que se enc
firme y ejecutoriada,

Para ello, nuestra exposicion seguird el siguiente orden. En primer luga
preguntaremos si corresponde o no ponderar en las (potenciales) antinomias ¢
jan entre el DAIP y la seguridad de 1a Nacidn e indagaremos en la estructura
enunciados que se encuentran recepcionados positivamente (1), Luego analizar
someramente, la estructura de la ponderacion entre el derecho y el principio de
inverso, en este caso, un bien colectivo, como ¢s fa seguridad de ta Nacion (IT):
aqui habremos aplicado los presupuestos de una teorfa general de los derechos fin
mentales a las normag de la Constitucién y la ley. Sin embargo, dicha aplica
estd exenta de dificultades, algunas conceptuales y otras de cardcter contingeht_je
nuestra legislacin positiva, y a ello nos aproximaremos en ¢l grueso de este ar
(IH). Finalmente, se propondran, en base a jos problemas revisados, algunos erif
que podrian ser utilizados operativamente en la resolucién de antinomias jurid
analizando parte de la incipiente jurisprudencia sobre la materia (IV).

| derecho de acceso a la informacion publica es un derecho fundamental v se
entra protegido por la Constitucion Politica de ia Repuiblica (en adelante, CPR)
la Convencion Americana de Derechos Humanos (en adelante, CADH)%. No
ponemos del espacio necesario para fundamentar la adscripcidn de esta norma
o5 cuerpos juridicos iusfundamentaless, Lo relevante es analizar si, en tanto
posicion juridica, el derecho de acceso a la informacion reviste la estructura de
ipio. Esta tarea podria escindirse entre las normas de rango iusfundamental —es
, de ta CPR y de los tratados internacionales que establecen derechos esenciales
emanan de la naturaleza humapa- y las de rango legal —a t1aves de 1a revision
ATP en la misma LT-.

ntes de describir las dificultades, utilizaremos la conocida conceptualizacion
yana de la estructura de los derechos fundamentales como principios’. Segiin
1t Alexy, los principios, a diferencia de las reglas, constituyen mandatos de opti-
cion, es decir, son enunciados que “estan caracterizados por el hecho que pueden
umplidos en diferente grado y que la medida de su cumplimiento no solo depende
s posibilidades reales sino también de las juridicas™. La estructura de principio
ite articular conceptualmente ia ponderacién de los derechos fundamentales y
nizar juridicamente a éstos con bienes colectivos de rango constitucional,
nrazon de esta formulacidn, indagaremos respecto-de los problemas de concre-
de los enunciados que recogerian ¢f DAIP. La principal dificultad en el nivel
1stitucional y de los tratados internacionales surge de la caracterizacion de las
rmas fusfundamentales directamente estatuidas, lo que redunda en Ia carencia de un
nesto de hecho del enunciado que recoge al derecho, a nivel constitucional. Una
ia iusfundamental directamente estatuida constituye una formulacién abstracta
s disposiciones de derecho fundamental y To que éstas ordenan®. En términos
les, Ia disposicion de derecho fundamental, en este caso y en referencia a la CPR,
fa'el articolo 819, Este articulo puede ser traducido mecdnicamente en unanorma de

1. { Por Quft PONDERAR?

La primera pregunta que debe enfrentar ust texto como éste, es justificar sumj
titulo ¥ dar razones admisibles del por qué la aplicacion de los enunciados que
gen el DAIP y el resguardo de la seguridad de la Nacién demandan de un métod
argumentacion conocido como ponderacién, Ello no es tarea facil, toda vez gy
ponderacion, como método de aplicacidn de normas, no estd exenta de criticas
politicas/ideologicas —en sede de la jurisdiccidn constitucional-, ora de corte o
dologico —en sede de la teorfa de la argumentacion juridica—*, _

Por lo tanto, una aproximacion constitucionalista que pretenda defender lap
racion de las normas en juego, debe estar en condiciones de fundamentar Ia utili
de 1a ponderacién como método de concrecidn de los enunciados y de resolucio
sus anfinomias. Esia estrategia, respecto del tema que nos convoca, puede dais
menos, desde dos puntos de vista, que es lo que intentaré fundamentar. Ef pri
punto de vista, responde al andlisis de Iz estructura de los enunciados juridico
segundo, revisa los tipos infraccionales de la ley. En este trabajo s6lo desarrollare
el primer punio de vista.

*Diaz bk VALDES (2009).

Sobre esto, GARCiA y CONTRERAS.(2009).

Fn general, véase a ALExy {1993); Id. (2004a).
8 Avexy (1993), p. 86,

9 Véase a Bexat PuLino (2603a), pp. 109-110.

1 Articulo 8°-~ Bl ejercicio de las funciones pliblicas obliga a sus titulares a dar estricto cumnplimiento
rincipio de probidad en fodas sus actuaciones.

n piblicos los actos y resoluciones de los drganos del Estado, asi como sus fundamentos y los
edimientos que utiticen. Sin embargo, sélo una ley de quorum calificado podrd establecer Ia reserva
creto de aquéllos o de éstos, cuando la publicidad afectere el debido cumplimiento de las funciones
ichos Organos, los derechos de las personas, la seguridad de la Nacién o el interés nacional,

4 Tres enfoques distintos de crifica a la ponderacion, pueden revisarse en HABERMAS (1998
326-329; Garcia Amapo (2607}, pp. 249-332; Atra (2003),
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derecho fundamental directamente estatuida, sefialandose que estd ordenado gy
actos v resoliciones de los érganos del Estado se consideren informacion pibli
como sus fundanrentos y los procedimientos que utilicen. La (raduccion ope
una disposicion de derecho fundamental en un enunciado dedntico, es deci
mandata, prohibicion o permision. Sin embargo, dicha disposicién en ningi
sefiala de manera expresa y literal un DAIP en tanto tal, sino que solamente est
que “son publicos los actos y resoluciones de los organos del Estado asi com
fundamentos y los procedimientos que utilicen”. Evidentemente, la configuraci
un derecho tal es una tarea de argumentacion constitucional, que es, precisame
gje a través del cual se identifican las normas jusfundamentales adscritas'. Lz
de distincidn conceptual enire las tipologias de normas iusfundamentales ha 1l
a algunos operadores a tildar ¢l DATP como un derecho implicito'2 .

Lo mismo podria plantearse respecto de la formulacion del articulo 13 C
En este caso, empero, la norma tusfundamental directamente estatuida establecy
mayor claridad, el supuesto base del derecho. Tal como sentencia la Corte Inte
ricana de Derechos Humanos (en adelante, CIDH).

El derecho a la libertad de pensamiento y de expresién cemprende “no s
derecho y la libertad de expresar su propio pensamiento, sino también él de
y la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indo]
ignal que la Convencion Americana, otres instrumentos infernacionales de der
humanos, tales como la Declaracion Universal de Derechos Humanos y el Pac
ternacional de Derechos Civiles y Politicos, establecen un derecho positivo a
y a recibir informaciént?,

En este caso, la libertad de buscar y recibir estructuraria de manera mas pre
potestad subjetiva garantizada por el DAIP. Sin embargo, en ninguna de las dosn
se encuentran establecidas las condiciones de aplicacién de un derecho como.
estamos intentando describir. Es mds, la tarea interpretativa se vuelve indispen
a la hora de fijar un derecho en cuanto fal en dichas normas, Se trata de un p
argumentativo en virtud del cual el operador precisa el contenido de la disposici
derecho fundamental. Es lo que se conoce como norma adscripta de derecho fun
mental*. Esta tarea corresponde a los intérpretes de la Constitucion v debe arraj
de la positividad de Ja misma y enmarcarse en su normatividad,

En otras palabras, como se trata de un derecho fundamental que expresamen
estd recogido ni en la CPR ni en la CADH, no es clara la forma como se circuns
un supuesto normativo que especifique las condiciones de aplicacion para la d

¢ entienda que el DATP esta recogido en el articulo 8% CPR —como entiende,
jemplo, Diaz de Valdési*- o que se adscriba a los enunciados que protegen fa
riad de informacidn —en ef caso de la CIDH-. Lo mismo seria predicable de una
ion que afirma que el DAIP es un derecho implicito de! articulo 19, ntmere 12
Labe sefialar en este punto que el Consejo para la Transparencia (en adelante,
-ha asumido las posiciones de futela de derechos fundamentales, en concordancia
s argumentos del Tribunal Constitucional y de ta CIDHY,

“Inivel de indeterminacién de las normas iusfundamentales, sin embargo, es comiin
ea especificado por las reglas legales, en razén de determinar los requisitos de
‘edéncia y los limites de un derecho, especialmente, de un derecho como el DAIP,
otresponde a una construccion argumentativa a partir de normas ivsfundamenta-
irectamente estatuidas. En otros términos, s bien a nivel de las Constituciones y
ratados existen disposiciones de un alto grado de abstraccién e indeterminacién,
oislador es el drgano competente para instaurar las reglas que permiten conocer
amente cual es el margen de accion que tiene un titular de un derecho. Pues bien,
isamente aquello que fe compete al fegislador, es lo que se echa en falta en 12 LT,
ien existen articulos de la ley que fijan los presupuestos de gjercicio del DAIP
garantias del mismo —como el articulo 12 o €l 24 LT-1a legislacion vigente es
ente al definir las causales de reserva y secreto, replicando y transcribiendo, casi
pormenorizar, las mismas que se sefialan a nivel constitucional. Elio importa que
limites del DAIP —esto es, afectar el debido cumplimiento de las funciones del
zano, los derechos de terceros, la seguridad de 1a Nacidn o el inferés nacional—no han
‘precisados y dejan un umbral amplic de indeterminacion del derecho. La reserva
|.que establece el articulo 8° CPR permite, precisamente, que sea el legislador
n-defina el alcance del ejercicio-de un derecho como el DAIP. Sin embargo, si este
mo Organo repite casi sin modificaciones las mismas causales de reserva a nivel
ey, én la practica estd vaciando de contenido la reserva legal y transfiriendo Ia
T de concrecion de fos enunciados a otros agentes, comoe es la Administracion,
los érganos controladores, como el Consejo para la Transparencia (en adelante,
0 las Cortes de Apeclaciones.

n razon de lo anterior, es dable concluir que, si bien se estructura propiamente
m derecho —con presupuestos de ejercicio, obligaciones de las antoridades, pro-
mientos de tutela y sanciones— la falta de concrecion de sus limites abandonada
jortmas de extrema generalidad no nos permiten identificar, a plenitud, las condi-

" Cfe. Avsxy (1993), pp. 66 ¥ ss.

12 Envespecial, véase la STC Rol N°$34-2007, de 9 de agosto de 2007, cons. 10°, Criticament.
la tesis de los derechos “bmplicitos”, véase a Garcia ¥ CoNTRERAS (2009).
13 Claude Reyes er. af. v. Chile, 19 de septiembre de 2006, Serie C, N° 151, §76, p. 43, énk:
ef original, notas al pie omitidas,

14 BernaL PuLIDO (2003a), pp. 110-129.

Cfi. Diaz pE VALDES (2009, p. 197: “conviere destacar que ¢l DAIP posee una fuente constitucional
a y directa, cual es ¢f articuto 8° de la CP {Constitucion Politica]. Tal fundamento e da autonomia
iite & otros derechos consagrados en otras (antas normas constitucionales, y demuestra que para nuestia
-se trata e un bien juridico singularizable y diverso de otros derechos”.

® SCT A45-09, cons, 5° y 10°, Todos Jas fallos del CT estén disponibles en Hnea en el sitio www.
ejotransparencia.ch
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inderacion, esto tendra un rel relevante, cuando sc analice el grado de afectacion
oncreto de un pritcipio, como veremos mas adelante.

n segundo lttgai', la seguridad de la Nacién es un bien colectivo que recibe
eccion desde el nivel constitucional, en razén de su garantia institucional del
do. La fundamentacion del bien en comento, no puede responder a una teoria
conomia de bienestar o de corte agregativo, sino que, necesariamente y dada su
icidn normativa de “bien”, requiere un discurso justificativo como el que puede
dar una teoria del consenso®, Independientemente de la justificacion, el sistema
ico chileno reconoce que existe un bien colectivo de “seguridad de ta Nacién”
to gue consagra normas constitucionales que obligan su proteceion®,

3] ﬁltimo tugar, debe sefialarse que la sepuridad de 1a Nacidén es un bien colectivo
ngo constitucional que carece de condiciones de aplicacion expresas. Se e ha
minado un “concepto juridico indeterminado™, es decir un enunciado de alta
-accion y que no poseeria una definicidn operativa que sea directamente aplica-
1os casos problemdticos. En otro lugar??, hemos establecido que el concepto de
uridad de la Nacidn es de corte “esencialmente controvertido” puesto que nos
vite graficar de mejor forma la caracteristica central de construccidn del contenido
eptual del bien constitucional a través de un ejercicio argumentativo, como es la
d:e'iacién. Esta técnica, a su vez, permite configurar los limites de un enunciado
ndicionado como el DAIP, en relacidn a las propias causales de reserva y secreto
{a CPR ha establecido.

in perjuicio que se le catalogue como un concepio juridico indeterminado o uno
cialmente controvertido, es claro que su configuracién operativa, para el caso
ncreto, requicre de explicitacion de las condiciones de aplicacion que permitan
biecer una norma individual de derecho fundamental. Algunos han sefialado que
aia de una tarea “caso a caso™. Evidentemente, la ponderacion no pretende es-
cer. conclusiones de cardcter general e incontrovertibles en el tiempo®, empero,
osible que una vez que se determinén condiciones de aplicacion, la regla juris-
encial de prevalencia/preferencia es susceptible de ser aplicada en futuros casos

ciones de aplicacion del derecho. Por lo tanto, la configuracion del derec
correspondiente indeterminacion viene dada, en parte, por la cieﬁmc:on de los
al mismo y eso es o que revisaremos a continuacion,

2. La estructura del enunciado de la seguridad de la Nacidn

La seguridad de la Nacion también responde a la estructura gradual de los
pios, tal como el DAIP, pero se manifiesta, en la ponderacion, como un princ
signo inverso frente a éste. Tres cosas deben sefialarse respecto de este bien con
cional. En primer lugar, la.seguridad de la Nacion es uno de los clasicos ejemp
un bien pablice™. Descriptivamente, se entiende gue hay un bien colectivo
st uso es no excluyente y no presenta rivalidad en el consumo del mismo". C
ha sefialado, la seguridad colectiva —tanto inferna como externa—es un bien o
porque nadie puede ser excluido de su uso y el uso o satisfaccién del bien por p
un sujeto no afecta ni impide el uso por parte de otro sujeto®. En términos norma
el rasgo més relevante de los bienes colectivos radica en su cualidad de no distribu
es decir, “cuando conceptualmente, factica o juridicamente, es imposible d
en partes y otorgarsefo a los individuos™. Esta consideracion es central puest
permite considerar al bien pliblico en cuanto tal y evitar desagregarlo en pos
subjetivas garantizadas por el derecho, como podria ser e derecho a la vida
integridad fisica y siquica de un sujeto individualizado®. Por lo tanto, el bien cole
es irreductible a derechos individuales y en ningin caso se identifica con éstos

17 Sin entrar en el debate de la derrotabilidad de las normas jurldicas, 1o que se pretende afity
que la tarea de concrecion de las normas de derecho fundarnental se desarrolla, preferentemente,
de la fey, que especifica las condiciones de aplicacién de los derechos. Eilo reduce Ia discrecion
del agente en la configuracién de Jos mirgenes de aplicacién de los preceptos que fijan derecho
tavea no la lleva a cabo el legislador, otro agente debe concretizar y especificar condiciones deapli
pasa operativizar las normas y dar decisiones en base a Ias imismas. Sin embargo, acepto que
en ¢l caso de especificarse fos limites al derecho, en este caso ef DAIP, podiian existir excep
“implicitas” que lo derroten (al menes “procedimentalimente” derrotable). Esta hipdtesis, no @
se reduce a medida que se explicitan las condicienes de aplicacién y se deﬁne el aicance de io
dei derecho,

. . . i & : JALE . B 03,
18 Véase, en clave econdmica a StiGLiTZ (2000); en clave juridica, revisese 2 Ainxy (2 Por ejemplo, véase a Hasrraas (1998); Auexv (2003}, p. 6
pp. 186 y ss.

1? SmigLirz (2000, pp. 95 v ss.

0 ALexy (2004b) p. 186,

2 ALExY (2004) p. 187,

2 Precisamente, esta tarea de delimitacion conceptual permite deslindar la seguridad de la N
como un bien protegide por el Dereche, distinto de los derechos de terceros que también son ca
de reserva o secreto de informacién piiblica,

Véase articulo 1° inciso 5° y el articulo 8°, respecto de las causales de reserva o secreto.

“{La seguridad de la Nacion y el interés nacional] Tratase de dos expresiones juridicamente abiertas
eterminadas, por o gue el valor de eilas no estriba en conceptualizarias, sino, precisamente, en
unque no pueda asigndrseles una definicidn operativa, tienen un contenido evidente y de profunda
za, €l cual, como es bien sabido, tiene que ser definido casc a easo, por los Tribunales de Justicia”.
se: FERNANDEZ GONZALEZ (2G05), p. 198.

Garcia y ConTrErAS (2009).

. FrRwANDEZ GowzALBZ (2005), p. 198; {d. (2008), p. 44. En la misma Haea, Vivanco (2008),
* Incluso mds, desde ef puntn de vista de la argumentacién moral, es posible argliir que e 90.

bienes colectives que nio son siquicra instrumentales para el goce y ¢f disfrute de derechos mdwld g
Para ello véase a Raz (1984), pp. 182-200, esp. 186-195. Cff. Lavkaz (2001), p. 409.
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uega en sentido contrario. Finalmente, en un tercer paso, debe determinarse si
portancia de la satisfaccidn del principio contrario justifica la afectacion o la
tisfaccion del otro™, Para ello, se identifican las siguientes variables: el peso
reto de los principios en pugna, su peso abstracto y la seguridad de las asevera-
nes-empiricas. Todas estas variables son susceptibles de ser graduadas y vatoradas
‘gjercicio de la ponderacion, Sin embargo, hay que tener en consideracion que
mmula nunca ha sido propuesta como un método aritmético de resolucion de co-
nes entre principios, sino que ha sido construida para ilustrar metafdricamente
iveles de ia ponderacion®,

0 es nuestro propdsito acometer la tarea de operativizar la formula del peso en la
eracion de los principios que hemos identificado. La justificacion de su revisidn
¢ial estd dada porque su estructura nos permite identificar los problemas que pue-
surgir a propésito de la ponderacion entre el DAIP y la seguridad de 1a Nacidn,
llo, ¥ en base al orden planteado por la formula, analizaremos las posibles
ultades de los pesos en concreto de fos principios en pugna (1), Ia potencialidad
gnar mayor peso abstracto a alguno de elios (2) y el nivel de certeza exigido
las apreciaciones empiricas respecto de la afectacion/satisfaccion del DAIP y 1a
uridad de la nacién, respectivamente (3).

que contengan un conjunto similar de circunstancias, especialmente, si se trat
sede de jurisdiccion constitucional®.

H. L.A ESTRUCTURA DE LA FONDERACION

Para analizar los probiemas que surgen entre la ponderacion del DAIP y 14
de resguardo de fa seguridad de Ia Nacion debemos, primero, revisar someranie
estructura de la ponderacion que nos permita identificar las variables mas rele
a la hora de efectuar tal examen. En este apartado seguiremos, preferentem
trabajos de Robert Alexy?:.

Como hemos sefialado, el profesor de la Universidad de Kiel concibe las
de derecho fundamental bajo la estructura de principios, definidos, a su vez,
mandatos de optimizacion. Este tipo de normas, en caso de antinomias,
colisionar con principios de signo inverso y su resolucién se verifica a travé
ponderacion®. Ahora bien, la ponderacion comprende, para estos casos, dos eler
que estdn conectados entre si: la ley de colision y 1a formula del peso. Descri
sucintamente ambas. :

La ley de colisidn es la forma de resolucion de Ja antinomia que se da en
cacidn de principios en el caso concreto. Seglin ésta, un principio tiene una’re
de precedencia/prevalencia condicionada frente a otro bajo determinado suptit
hecho. Su formulacion conceptual es la siguiente: (P1 p P2) C. ;Qué implica
Segin el caso concreto y las condiciones que se den (C), un principio (P1) pré
(p) frente a otro (P2). El establecimiento de la relacién de precedencia/preva
entre principios permite identificar las condiciones de aplicacién de una reg
se sigue para casos sirnilares que cumplan con el mismo supuesto de hecho. E
secuencia, para todo C debe seguirse R, que corresponde al simbolo de una
insfundamental adscripta, resultado de la ponderacién. En nuesiro objeto de es
los principios potencialmente en colisién constituirian el DAIP (P1) y el resg
de la seguridad de 1a Nacidn (P2).

Ahora bien, para determinar la relacién de prevalencia/precedencia entre prin
debemos acudir a la formula del peso®, En primer término, la formula en comi
obliga definir “el grado de la no satisfaccion o de afectacién de uno de los principio
Luego, en un segundo paso, “se define la importancia de satisfaccion del prin

- 111, PROBLEMAS EN LA PONDERACION DEL DAIP v LA SEGURIDAD DE LA NACION
1. El peso concreto de los principios: el test de dafio

Es pacifico en la doctrina comparada que para los casos de excepciones o restric-
nes al DAIP debe verificarse los supunestos del test de dafio®. Este test implica
& denegacion de informacién es admisible en el caso que se acredite que la
nmicacion de {o solicitado puede causar un dafio o lesion del bien juridicamente
tegido por una causal de reserva o secreto. Dafio, en este contexto, implica un
cto de detrimento®. Por lo tanto, a la publicidad de informacién debe seguirse
sultado que, razonablemente, debe producir un menoscabo en el bien juridico
tegido. Esta relacidn entre divulgacion y sus efectos es.dificil de identificar y, en

5 Ihid,

3 Esto es expresamente reconocido por Alexy, quien sostiene que |z fonnula del pese "no preten-
nstituir la ponderacién como forma de argumentacion por el cdlculo. Se frata simplements de un
spositivo format para expresar la estructura inferencial de la ponderacion de principios, del mismo

a.en gue a logica es un dispositivo formal para expresar la estructura-de inferencia de Ja subsuncidn
tiva™ [ALEXY (2007b), pp. 63-64]. Cfr. Moreso (2007).

1.Cfr. por todos, LOPEZ-AYLLEN y Posapas (2007), pp. 21-65. En nuestro pais, véase a TeLLo, Crana
on {2009), pp. 198 ¥ ss.

# Sobre definiciones comparadas del testde afio pueden revisarse los docusentos explicativos de las
5.de acceso a la informacidn de Canadd y Estados Unidos que tienen dos de las Jeyes de acceso a la
rmacion mas antiguas en el Derecho comparado. Revisese, sjemplo, a Gobierno de Canada (1993)
bierno de los Estados Unidos de América (2004).

30 En términos generales, véase a Zapata (2008), pp. 361-389. También constiltese & Preresa (
y los textos de Humberto Nocusra, Miguel Angel Fernanpez, Marisol PR y Franciseo ZURIGA
mismo ninmero de la revista Estudios Constitucionales, Vol. 4, N° 1.

3 En general, véase ALexy (1993); [d, (2004a). Més recientemente, véase a ALEXY (2007a), pp
¥y 8s. Para otros autores, véase a BorwaL PuLipo (2003a); 1d. (2003b); 1d. (2006), pp. 101-110.

¥ Avexy (1993), pp. 81 y ss.
3 Avexy (2004a), pp. 59 v 55.
* Avexy (2004a), p. 49.
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ico. En el caso que estamos revisando, se frata de un bien colective de rango
stitucional, cual es la seguridad de la Nacién. Elarticulo 21 LT dispone claramente
sausales de reserva y secreto y, en su numeral tercero, sefiala que esta autorizada
fenegacién de entrega de informacion “cuando su publicidad, comunicacion o
ocimiento afecte la seguridad de 1a Nacion [... 7™ No obstante, la mencién ex-
‘respecto del dafio, como criterio en materia de reserva o secreto, aparece en el
culo 22 LT, que reguia el régimen de desclasificacion de documentos y sefiala que
lazo ordinario de 5 afios de reserva puede ser prorrogado, “evaluando el peligro de
que pucda irrogar su terminacion™?. Como se ha sefialado por algunos autores,
mponeite de afectacion en la determinacién de la causal de reserva o secreto

general, para conectar ambos se han dado ciertos criterios generales. En ge
estdndar se construye en base a una expectativa razonable de que la publicid
informacion pudiera cavsar un dafio®, Adicionalmente, el estandar es constm
relacion a las siguientes consideraciones?™:

* El primer aspecto es el de especificidad. Por especificidad se entiende la'p
lidad de identtficar et efecto o resultado dafioso. Si el menoscabo que se aleg;
pecto de la divalgacion, es muy vago o difuso, entonces no se satisface la expi
razonable del test de dafio. _

» El segundo aspecto es el de oportunidad. En este caso, el test exige que €l
sea presente o razonablemente esperable en el tiempo inmediato a la divulgaci
la informacion, Si el detrimento al bien juridico que funda la causal de rese
estd correlacionado en el tiempo, entonces la conexion se pierde y la alegacity
de ser razonable.

* El tercer aspecto es el de probabilidad. Esta dimension del test conecta’

_ sibilidad de concrecion de una expectativa fundada en base a antecedentes téc
En otras patabras, y como lo detallaremos luego, se trata de un potencia de da
escenario proyectado en base a ciertos conocimientos que se disponen. Siel esc
es inverosimil, en razon de dichos antecedentes, entonces la denegacién de infor
cién no satisface el test de dafio.

En conformidad al test de dafio debe evaluarse la procedencia juridica de de
ciones de informacion que limitan ¢l alcance del DAIP. Es relevante destacar qu
cierta forma, el test de dafio es una concrecion particular del principio de prop
nalidad, como criterio normativo para regular la imposicion de limites a los der
fundamentales. En efecto, el test en comento exige presupuestos normativos
admitir la restriccion de un derecho como el DAIP que son coincidentes, en
de su contenido, con los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcion
en sentido estricto. Lo que permite determinar ef test de dafio es la proceden
afectacion de un bien juridico. Con dicha precision, el peso concreto de los prin
se particulariza, en aras de determinar la precedencia/prevalencia condécionadé;fd
mismos. En razdn de ello, se configura el test de proporcionalidad. Por esta razoy
afectacion de los principios en pugna es crucial y pasaremos a revisarlo en rel
a la seguridad de ia Nacion.

P Articulo 21.- Las Gnicas causales de secreto o reserva en cuya virtud se podid denegar total o
iaimente el acceso a la informacion, son fas siguientes:

1. Cuando su publicidad, comunicacion o conocimiente afecte el debide cumplimiento de las fun-
es del drgano requerido, particwlarmente:

a) 5i es en desmedro de la prevencin, investigacion y persecucion de wr crimen o sunple delito o
até de antecedentes necesarios a defensas juridicas y judiciales.

b) Tratindose de antecedentes o deliberaciones previas a la adopeion de una resofucion, medida o
ica, sin perjuicio que fos fundamentos de aquéllas sean publicos una vez que sean adoptadas.

) Tratandose de requerimientos de cardcter genérico, referidos a un elevado niimero de actos ad-
1ativos ¢ sus antecedentes o cuya atencitn requiera distsaer indebidamente a los funcionarios del
imiento regular de sus labores habiales,

Cuando su publicidad, comunicacidn o conocimiento afecte los derechos de las personas, par-
apmente traténdose de su seguridad, su salud, Ia esfera de su vida privada o derechos de caréeter
ercial o econdmico,

Cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte la seguridad de la Nacién, particular-
te si se refiere a la defensa nacionat o la mansencidn del orden piblico o la seguridad piblica,

. Cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte el interds nacional, en especiaf si
fieren a la salud pibliea o fas relaciones internacionaies y los intereses econdmicos o comerciates
Jais.

. Cuando se trate de documentos, datos o informaciones que una ley de qudrum cabificado haya de-
1do reservados o secretos, de acuerdo a las causales sefialadas en el articutlo 8° de la Constitucion

3

ica.”,

2% Articulo 22.- Los actos que una ley de guérum calificado declare secretos o reservados mantendrin
ardcter hasta que otra ley de fa misma jerarquia deje sin efecto dicha calificacidon,

Transcurridos cinco afios comtados desde la notificacién del acto que declara la calificacidn, el
icio u drgane que la formuld, de oficio o a peticién de cualquier persona y por una sola vez, podra
rogarla por ofros cinco ajios, total o parcialmente, evaluando el peligro de dafio que pueda irrogar
rminacion.

Sin embargo, el cardcter de secreto o reservado serd indefinido tratdndose de los actos y documentos
en ¢l dmbito de la defensa nacional, establezcan Ia planificacion militar o estratégica, y de aquélios
yo-conocimiento o difusion puedan afectar:

3 La integridad territorial de Chile;

) La interpretacion o el cumplisniento de un tratado mternacional suscrito por Chile en materia de
-

} La defensa intemacional de los derechos de Chile, y
) La politica exterior del pais de manera grave.

a) Afectacion de la seguridad de o Nacidn

Si nos aproximamos desde el punto de vista del DAIP, lo que debe analizarse
la divulgacidn de cierta informacion pudiere afectar un determinado derecho o

3 1opEz-AYLLAN ¥ POSADAS (2007), p. 41. Por esta razén, ¥ pese a gue su nombre se encuent
asentado en el Derecho comparado, més que un test de daiio es un test de probabilidad, razonabilig
plausibitidad de daiie. Mantendremos la denominacion tradicional, sin embargo, dado su uso com

“0 Para el caso mexicano, véase LOPEZ-AYLLON ¥ Posapas (2007}, pp. 55 v ss. Contintia nota



788 PasLO CONT ERACION ENTRE EL PERECHO-DE ACCESO A LA ]Nf‘og:\-mcr(’m PusLICA 289

1t derecho o un bien”. Desde la logica de la formula del pese, la denegacion de
FMacion se autoriza-en el evento que fa intervencién en la satisfaccion de, por
1plo, la seguridad de la Nacion, es mayor ai sacrificio que se impone en la restric-
n del DAIP. Esta posicion recoge la aplicacidn del test de daiio en la determinacion
0s pesos concretos de los principios en disputa y lo incardina en la formula del
so, permitiendo, por un lado, que el DAIP tenga un esténdar de proteccién de
cho fundamental a la hora.de evaluar sus restricciones y, por el otro, que se exija
determinado quantum de (potencial) lesividad del bien juridico que amerita de-
par-informacion. Si se quiere, una hermenéutica teleologica del precepto legal en
mento obliga determinar un sentido que permita preservar dmbitos de aplicacion
to del DAIP como de su excepeion, toda vez que la CPR obliga la realizacion de
mbos en su mdximo grade posible.

importa la obligacion de la avtoridad de sujetar su conducta al test de dafio™ B
sin embargo, una posicion minoritaria que es critica de este verbo rector como f;
de calibracion de la magnitud del riesgo en la afectacién del bien juridico proteg:
por la causal de reserva. Asi, entre nosotros, Sénchez ha sostenido que

Respecto de las causales de reserva, preocupa la excesiva discrecionalidad’
interpretacion de las causales contenidas en fa Constitucién por la via de estab
en el articulo 21 situaciones ejemplares demasiado genéricas, con el consecucht
tencial de restriccion. Esto puede constituir una serja limitante a la labor interpret
que ejercera el Consejo para ia Transparencia respecto de las causales conform
estandares internacionales. Ademds, para que proceda su aplicacion, basta fund
en que se ‘afecte’ uno de los motivos dispuestos en la ley para justificar la reser
secrelo, sin que se sefiale ningin estdndar de dafio. La mera afectacion como fil
mento de la negativa, sumada a la amplitud de las causales, torna muy ficil pa
organo requerido justificar una negative'.

No podemos mas que discrepar de esfa posicién que, por lo demas, no ha
asumida por la jurisprudencia del CT, como veremos al final de este texto®
perjuicio de la ambigiiedad que presenta la voz “afectar” parece razonable adse
un-sentido acorde con el principio de proporcionalidad, en fa l6gica de la limit
de los derechos fundamentales*. Son condicionamientos gue vienen dados n
por la estructura de principio de las normas involucradas, sino también por las k
jurisprudenciales de la CIDH en la restriccion de derechos fundamentales. Adem
aplicando en esto las reglas generales de interpretacion de la ley en el articulo
Codigo Civil, se trata de un sentido admisible en el marco del tenor literal del aiti
21 LT. “Afectacion” debe ser entendido como un término equivalente a interven

b} Criterio de determinacion de la afectacion del bien

Aceptar esto conlleva la necesidad de definir el estandar de afectacion de un
cho, o bien, el estdndar que autoriza la reserva o secreto de cierta informacidn. En
términos, si uno acepta que “afectacion” conlleva ta aplicacion del test de daiio
ajo 1a Iogica del principio de proporcionalidad—, entonces se debe definir la entidad
intervencion minima que exige la ley para autorizar el resguardo de la seguridad
la Nacién, que permita la prevalencia de este bien constitucional frente al DAIP.
por ejemplo, el test de dafio comportaria un criterio de “amenaza de dafio ¥ que
efinicion del mismo por parte de las autoridades en materia de seguridad nacional
n cierta forma, especulativa™s, El criterio de determinacion de la afectacion del
podria ser, analiticamente, distinguido en tres niveles: lesién, peligro concreto
eligro abstracto,

El primer nivel se distingue de los demés porque es el que mas resguarda el DATP y
huye restricciones frente a situaciones o escenarios hipotéticos®. Por Io tanto, exigiria
afectacion plena, es decir, ¢l efectivo detrimento de la seguridad de la Nacién, La
rera de proteccidn de este bien se ubica en los lindes con el menoscabo o deterioro
nuestras posibilidades de defensa colectiva. Por el contrario, los niveles de peligro
creto o de peligro abstracto siempre se basan en un prondstico en base a probabili-
ades. Estos niveles comparten un rasgo en comtn: adelantan la barrera de proteccion
bien colectivo constitucional y buscan precaver el dafio efectivo, La diferencia entre

Continuacion notz #

Los documentos en que consten los actos cuya reserva o secreto fue declarada por una 'l
quéram caiificado, deberan grardarse en condiciones que garanticen su preservacidn y segurida
el respectivo-drgano o servicio. |

Los dotumentos en que consten los actos declarados secretos o reservados porun drgano o §
deberdn guardarse en.condiciones que garanticen su preservacion y seguridad por el respectivo 6tg
o servicio, durante el plazo de diez ailos, sin perjuicio de las normas que régulen su entrega al Ar
Nacional,

Los resultados de las encuestas o de sondeos de opinidn encargados por los 6rganos de ia Ady
tracidn del Estado facultados para ello serdn reservados hasta que finalice ¢l periodo presidencial du
el cual fueron efectuados, en resguardo del debido cumplimiento de las funciones de aquéllas.”. -

47 Sobre esto, véase a ALDUNATE (2008), pp. 225 v ss.

# Revisese, respecto del caso chileno, 2 TELLG, Crrya y Pavon (2009), p. 198. 5 Larez-AVLLON y Posapas (2007), p. 33, énfasis en el original

4 SAncHRz (2008), p. 23, énfasis agregado.
%5 Como revisaremos, i CT ha asumido el test de dafio como una viz alternativa al principiy
proporcionalidad, que conduce a idénticos resultados. Nosotros hemos asumido la tesis de incardi
el test dentro de la estructura ampliada de la ponderacién, lo gue permite, de mejor forma, ana!:za
problemas gue se plantean en este ambito.

6 En general, véase a BRAGE (2004), pp. 333 v ss.; Beanal PuLmo (2003a), pp. 611 v ss.

¥ Esto debe ser matizado en razén de la oportunidad.en que el agente realiza el examen o la evalua-
ndel guantim de lesividad que, como veremos, es siempre ex ante a una situacidn de daio efectivo.
estricto rigor logico, como todo examen se desarrolla con anterioridad a un posible dafio, siempre
mos ante un prondstico que puede ser més o menos certero. Pero en el nivel de lesividad, el agente
be convencerse de fa ocurrencia de dafio, de la efectividad del acaccimiento de un menoscabo en la
oteccion del bien en cuestion.
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razon del estado de conocimientos que dispone el agente.en 1 momento deterrii
mientras que ¢l peligro abstracto se satisface con cualquier hipdtesis imaginable d
Eltltimo criterio, en realidad, prescinde del dafio, puesto que la divulgacion de:
macion siempre podria afectar las posibilidades de autodefensa colectiva y no
que dicha posibilidad sea cierta, sine gue basta con que sea imaginable,

hazi una solicitud en-base a un razonable prondstico. Sin embargo, la decision
evocada por los entes jurisdiccionales a cargo de revisar la solicitud, Una vez
a tltima instancia de decisidn obliga la entrega de la informacién, se constata
il cabo del tiempo, el escenario proyectado no acontece. jAcaso esto implica
1a decision del drgano adininistrativo, en un primer momento, era errénea? En
alidad, es muy dificil afirmar rotundamente esto. Efectivamente, la proyeccion que
izo en su momento puede ser revocada e, incluso, como expectativa cognitiva,
efraudada. Sin embargo, el examen de afectacion no puede determinarse por el
ltado efectivo de la divalgacion de la informacién. Si asi fuere, la correccion de
royeccion dependeria siempre de su contrastacion fictica, lo que devendria en
evaluacion misma del secreto. La idea de establecer una garantia juridica al bien
gctivo de cardcter constitucional a través del secreto es, precisamente, articular
ciones razonables de proyeccion de afectacién de la seguridad de la Nacién.
cionalmente, su eficacia depende de nuestra capacidad de prondstico conforme a
stros conocimientos cientificamente afianzados.

‘inalmente, respecto del examen de afectacion y en relacién a la seguridad de 1a
¢ion, tal como hemos conceptualizado, estamos ante un bien. juridico colectivo
ango constitucional. En razén de ello, el examen de afectacidn debe evaluar el
imento o menoscabo de la seguridad de un colectivo, en este caso la Nacion,
0 expresion abstracta del pueblo. Si bien es dificil de discernir el alcance del
en colectivo, se podria afirmar con seguridad que el dafio no debe producirse en
chos individuales, tales como la vida, la integridad fisica o siquica o la libertad
ulatoria de personas concretas. De lo contrario, estariamos confundiendo dos
ales de reserva o secreto distintas entre si: 1a proteceion de derechos de terceros y
resguardo de la seguridad de la Nacion (articulo 21, ndimeros 2 v 3 LT). La minima
limitacién conceptual que exige la normativa chilena —tanto en 2l articulo 8 CPR
o'en el 21 LT~ supone entender la seguridad de ta Nacién como bien colectivo
¢ no puede ser desagregado o distribuido en posiciones individuales protegidas
n rango iusfundamental, Por lo tanto, el menoscabo de la seguridad de la Nacion
¢ entenderse en relacion de posibilidades colectivas de Defensa Nacional y no en
crencia a la amenaza o lesidn de derechos individuales de sujetos concretos.

¢) El examen de afectacién

Elagente que deba determinar si corresponde, conforme a Derecho, autoriza
gar informacion en razén de la tutela de 1a seguridad de Ia Nacién debe atende
de los criterios anteriormente descritos. El Gltimo aspecto que permite la deterni
del peso concreto de los principios en disputa corresponde a la oportunidad ¢
se ejecuta el examen de afectacion. Este tipo de examen se aplica a todos los-6rg:
del Estado que deben cumplir con ka LT, ya sea se trate del jefe superior del sery
de los consejeros del CT o de los ministros de Corte de Apelaciones, porse
los agentes mas relevantes. En nuestra opinién, el agente no tiene alternativa s
a desarroliar un examen ex anfe. En otras palabras, el operador que debe evalua
entrega de informacion afecta o no a la seguridad de ia Nacion debe decidir sie
anfes de que fa afectacion —entendida bajo cualquiera de los tres niveles anterio
descritos— se produzca.

Ahora bien, el examen ex ante no se define exclusivamente por la oportun
de la evaluacidn. Su rasgo central se corresponde con la estructura dei analisi
debe efectuar et operador a 1a hora de evaluar la afectacidn. ;Cudl es esta estru¢
Basicamente, quien examina se anticipa a una sifuacion futura, conforme au
. dio de conocimientes actuales, para proyectar consecuencias potenciales. Esi
quien decide la entrega de informacién debe construir un posible escenario fi
conforme a su pool de conocimientos disponibles que siempre seran limitados
dicho escenario proyectado, el agente entiende que la seguridad de la Naci6
afectada por la divulgacién de informacion, entonces esté en la obligacién de det
la entrega de lo solicitado, fundamentando debidamente codmo, en tal escenario
la afectacion del bien en cuestion, .

Es evidente que la asignacion de peso a los principios en disputa imponen un:
de fundamentacién al agente, obligacion argumentativa propia de la pondera
Sin embargo, esto nos traslada a otros problemas que no podemos sino sélo enn
aqui. El mas claro dice relacion con la verdad o correccion de las proyecciones
se hacen de escenarios. El segundo corresponde con los cursos causales de ace

d) Aplicacion del eriterio de afectacion en situaciones concrelas:
tiempo de paziguerra

Cerrando este apartado referido al peso concreto de los principios en pugna debe-
s abocarnos a la distincidn de tiempo de paz y tiempo de guerra. Esta distincidn
solo tiene cierta refevancia para el sector de la Defensa Nacional —en el caso del
digo de Justicia Militar, sirve como elemento del fipo objetivo para calificar con-
ctas o como fundamento de agravantes de los delitos militares— sino que prima

3012 opinion critica de Sanchez pareciera entender el verbo “afectar” en clave de peligro abs
¥ por esa razdn encuentra deficiente la actual regulacion del articulo 21 LT, en materia de causal
reserva y secreto, Sin embargo, y comno hemos revisado, aquellz inteligencia del preeepto no es 1d
posibilidad iriterpretativa y tampaco parece ser la mayoritaria, Véase a Sancupz (2008), p. 23. En eoi
TeLLo, Cerna y Pavon (2009), pp. 198 v ss.
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Jacie podria importar un antecedenite fictico que sustente la autorizacién/den: 2. El peso abstracto de los principios
de informacién. El argumento seguirfa, més o menos, el siguiente tenor: en
de paz, es muy dificil que la entrega de informacion afecte la seguridad de 1a
por lo que, en razdn del test de daflo, estd ordenada.la entrega de informac
sentido confrario, en tiempo de guetra la entrega de informacion sensible af
las capacidades colectivas de autodefensa, por lo que, en razén del mismo ‘te
ordenada la denegacion de la solicitud de informacion.

De mas estd decir que este argumento es una simplificacion extrema de lo que
darse fanto en tiempo de paz como en tiempo de guerra. Sin embargo, no serf
encontrar operadores del sistemna que razonen bajo esa {0gica. Pese a esto, me:
que la distincion tiempo de paz/tiempo de guerra aporta poco en la asignacio
pesos concreto de 1os principios involucrados y en la determinacion de la-afe
de la seguridad de la Nacion. Simplemente, puede haber informacion sensible
requiere ser reservada en tiempo de paz, precisamente, para mantener a} Est
dicha situacién de tranquilidad social y normalidad constitucional. Este serfa el ¢
la planificacion estratégica, tanto primaria como secundaria. Por otro lado, en ¢
tiempo de guerra, algunas solicitudes de informacién podrian requerir docum
que en nada afecta las potencialidades o capacidades de resguardo de 12 segur
la Nacion. Este seria el caso, por ejemplo, de ciertos decretos en materia de pre
de algunos ex funcionarios de las Fuerzas Armadas o de las condiciones sanit
laborales de un hospital de alguna de las ramas,

En definitiva, esta distincién no aporta para ver el grado de afectacu)n
derecho o bien y confunde mas de lo que pudiere esclarecer. Si bien en materiz
—al momento de fijar en las normas primarias deberes y prohibiciones— puede
extrema ufilidad, en materia de acceso a la informacion, en tanto categoria ¢
tual, no tiene ningtin rol operativo, Como se desprende de los ejemnplos entrega
determinacion del peso concreto de los principios depende de, valga la redu
las situaciones concretas de la solicitud. Por lo tanto, en tiempo de paz pueden
secretos que e} Estado tiene obligacién de resguardar y, por otro lado, en tiemp
guerra, existe informacion que el Estado tiene obligacion de entregar!.

ﬁa.segunéa variable de la formula de Alexy corresponde al peso abstracto de los
cipios en’colisién. Se trata de uno de los aspectos més criticados de la formula
£80% v, en general, en las versiones resumidas de la misma, se encuentra omitida
10 variable, toda vez que el peso en abstracto de los principlos, dado su rango
itucional y d¢ maxima jerarquia, da un valor equivaiente que es anulado en la
citn de division®. La razdm por la que tratamos esta variable respecto de los
blemas de ponderacién entre DAIP y resguardo de la seguridad de la Nacion estd
dos cuestiones: en primer lugar, la posicidn institucional que tiene la libertad de
resion en an Estado democratico v, en segundo lugar, la relevancia que deberian
ciertas solicitudes de informacion en materia de violaciones de los derechos

La primera cuestién es conocida en la dogmética de los derechos fundamentales:
§ derechos comprenden una dimension objefiva que escapa a la mera proteccion
e posiciones individuales®. Se trata de un aspecto de los derechos gue refuerza su
ion institucional dentro de las obligaciones de los poderes piblicos, convir-
dose éstos en garantes de su vigencia. En Chile, la soberania tiene como limite
derechos fundamentales v los drganos del Estado tienen el deber de respetar
romover estos derechos. El contenido objetivo, en tanto norma que vincula a
0s10s poderes piiblicos, obliga a la realizacién del mandato de optimizacion en
iayor medida posible. Ahora bien, en virtud de esta idea, se ha postulado que
tos derechos comparten una posicion insfitucional relevante para la concrecion
Estado.democrético de Derecho. El caso paradigmdtico es la libertad de expre-
n; cuando es asociado a su dimension objetiva o institucional, en este caso, con
ormacion de opinién publiea y la posibilidad de desarrollo de las instituciones

tinuacién nota 51

minio piiblico cuando Ia Corte tuvo gue pronunciarse; y aungue la Corte denegé al Estado la orden
solicitaba para prohibir uiteriores publicaciones, une mavoria de los jueces dejé claro que el Estaco
recurrir a la ley penal para proteger ni interés leghtimo en los secretos oficiales” [Frss (1999), p.
¢nfasis agregado]. Lo relevante es que fa distincidn tiempo de paz/tiempo de guerra no tuvo ningutia
encia on ta determinacién de los pesos coneretos de los principios envueltos en la ponderacién. El
15]s requiri6 verificar si la informacion podia publicarse una vez que ya habia entrado ai dominio
ico. Sobre las materias de acceso a la informacidn que ya se encuentra bajo el dominio piblico,
Cialmente respecto de sus restricciones, revisese la evolucion jurispredencial en Gebiemo de los
dos Unidos de América (2004).

5 MogEso (2007), pp. 230-232.

51 Como sefiala Alexy, “cuando los pesos abstractos son diversos juegan et la ponderacion un
1 influyente para la decisidn. Si dichos pesos son iguales, lo cual ccurre muy frecuenteiente en
olisiones entre derechos fundamentales, fa decisidn solo depende de los pesos concretos” [ALExy
4a) p. 62).

5 Véase por todos, BasTIDA ef al. (2004) pp. 50-35.

3! Me parece importante sefialar que esta aproximacion, si bien es discutible, ha sido recogi
el Derecho comparado. El caso estadounidense lo grafica claramente en la famosa sentencia. con
como Los Papeles del Pentdgono: New York Times Co, v United States, 403 U.5. 713 {(1971)
version en espaifol, BriTrAN DE FELsE ¥ GonzAtez Garcia (2005) pp- 361-372]. Sobre esta se
véase especialmente fo resefiado por Kalven, en torno a que la Suprema Corte estadounider
dispuesta a amparar ia libertad de expresion incluso “cuando la nacidn se encuentra en guerra’ :
Katven (1971), pp. 3 y s5.. esp. pp. 23 y ss. En realidad, tal como lo hemos afirmado, més que un
de restriccion de acceso a la informacion por razones de seguridad de la Nacién, e! caso de "los
del Pentégono™ es un caso de censura previa y libertad de expresion. Ademas, se trata de un caso
la informacitn ya se disponfa por el piblico. Como sostiene Fiss, “[aJunqgue ¢l documento en ¢
se basaba en documentos clasificados, y €1 mismo estaba clasificado come *Top Secret’, en r
consistia simplemente en un estudio histdrico de la implicacién de los Estados Unidos en Vietnam
1968. Es mas, la guerra era impopular en muchos sectores de la poblacién; gran parte del estudio
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a) Organe competente para

democraticas®, Si el mismo gjercicio se hiciere respecto del DAIP, ento :
determinar la afectacion de la seguridad de la Nacion

abstracto serfa en ocasjones mayor al de un principio opuesto, que bus
un bien juridico constitucional. En ese entendido, y al menos en rela
variable aislada, el DAIP prevalecerja en abstracto. Me parece que est
deberia matizarse. Si bien el DAIP constifuye una norma msfundam
a la CPR, su construccion se realiza en base al articulo 8° de la mismia:
al principio de publicidad. Para fundar un peso abstracto mavor del de
mento, se requeriria una construccion argumentativa que postulase
a priori por ciertos deberes estatales de transparencia y publicidad,:p
frente a deberes de resguardo de la seguridad de la Nacién. Si bien ell
es extremadamente complejo. Lo linico claro es que los niimeros por si s
el articulo 1°, inciso 5° versus el articulo 8° CPR- no pueden aportar u
para tal construccion. .

Sin embargo, y teniendo presente el caracter contingente de ciertas in
dicho peso abstracto podria argiiirse. Me refiero a solicitudes de inform:
teria de violaciones de los derechos humanos®. La duda aca estaria en si,
¢l DAJP gozaria en abstracio un peso mayor frente a otro principio que
gjemplo, una garantia institucional del debido cumplimiento de las fun
drgano estatal o, de otro lado, el caricter de la informacién solicitada le ot
peso conereto al primer principio frente al segundo, Lo deseable seria un
resolviese derechamente ¢l asunto, como lo han resuelto mexicanos y pe
falta de elio, y unido a la indeterminacién de las cldusulas de reserva
problema debe ser resuelto por la via de la ponderacion, ya sea que se €
se trata de los pesos en concrefo o en abstracto.

imer aspecto del probiema sobre Ia competencia para evaluar la afectacion
én juridico y aplicar el test de dafio debe ser distinguido en dos esferas: las
neias administrativas v las competencias de control de la Administracion. En
de las competencias administrativas, quien se encuentra en la obligacién de
el test de dafio —y con ello determinar el peso concreto de los prineipios en
es el jefe superior del servicio al cual se dirige la solicitud de informacion,
nosefiala la LT, Evidentemente, si el legislador no ha emumerado y establecido
ision y taxatividad cudles antecedentes, docamentos y actos deben serrepu-
servados o secretos, es la Administracion, a iravés de las autoridades que la
fialado, quien tiene a su cargo la evaluacidn de la afectacion del bien juridico
metido, en este caso, 1a seguridad de la Nacion,
mbargo, el nivel de las competencias administrativas tiene un contrapeso
el nivel de competencias de control de la Administracién. ,Quiénes tienen
rgo el controt del cumplimiento de las obligaciones contenidas en la LT? El
ds Cortes de Apelaciones. No hay duda alguna que, cn materia de seguridad de
11, la {lltima palabra la tendran los ministros de Corte que tengan que resolver
é_:ntrega o la denegacion de informacion, en razdn de verse o no afectada esta
¢ reserva.
o to-anterior es claro a nivel descriptivo. Los problemas surgen en los niveles
5. Quisiera plantear lo siguiente: jexiste deferencia a la Administracidn en la
4n que hace del test de dafic? En otros ordenamientos esa deferencia existe
lica —si bien con clertas restricciones— de manera mas o menos regular®. Me
ue existen buenas razones para mantener esto, especialmente, dada la relacidn
a-de informacidén gue existe entre controladores y controlados, Leos organismos
dos a la Defensa no sélo tienen el mapa completo respecto de las capacidades
idad del Estado® —lo que denota las limitaciones que por naturaleza poseen
anos de adjudicacién™— sino también se especializan precisamente para Ia
én y contrastacion de escenarios potenciales de conflicto, en base a nuestras
ades presentes de conocimiento. Empero, elo no es decisivo, toda vez que
eria no es un aspecto puramente tecnocratico sino que, derechamente, nor-
Por lo tanto, los drganos controladores tienen la obligacién de optimizar el
nnierito de ambos principios v, si constatan déficits argumentativos en la posicion

3. La seguridad de las aseveraciones fdcticas

La tercera de las variables de la formula del peso dice relacion con los ]
nitivos de los operadores y se refiere a la certeza respecto de los grados d
satisfaccion de fos principios en juego. En este ambito, me abocaré a tres n
que considero relevantes: quién determina la afectacion del bien (a), com
mina la afectacion (b) y si es necesario acceder a la informacién, por.p.
coniroladores, cuando ha sido denegada (c). :

* Branal PuLioo (2003a) pp. 770-772. Revisese, asimismo, el Caso Claude Reyes ¢
cit., §85.

3¢ En genesal, véase a Oumsno (2008)., Entendiendo al DAIP como un derecho “a la verda
a ABraMovIcH y CourTis (2000).

relacién con el caso estadounidense y mostrando la evolucién jurisprudencial, revisese Go-
& los Estados Unidos de América 2004). Ch. la opinién de LopEz-Aviion y Posapas (2007),
..

ierno de los Estados Uridos de América (2004).

're. esto véase a FurLer (1978).

3% Al respecto, revisese los articulos 14y 18 de las fegislaciones mexicanas v peruana
mestte, en materia de accese a la informacién, donde se prevé especialmente la prohibicién
en investigaciones de violaciones graves a los derechos humanos o en delitos de lesa husna
esto, en genesal, revisese ABRaMOvVICH y CoUrRTIS {2000), pp. 203 v ss.
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> 1a informacion sea relevanie ne es concluyente, en clave dedntica, sobre guién
¢ fa obligacién de fundamentar la entrega o la denegacién de informacion. Es
rta que esta presuncion, debe ser conectada con otros “principios” de la LT. El
s importante es el principio de apertura, que sefiala, en el articuio 11, letra ¢) LT,
iforme al cual “toda la informacion en poder de los érganos de la Administracion
-Estado se presume pablica, 2 menos que esté sujeta a las excepciones sefialadas”.,
nyirtud de esta disposicion se debe afirmar que la informacion se debe considerar
blica a menos que se demuestre o-acredite una causal de reserva o secreto,

Lo anterior esta ligado a la carga de argumentacion. Como ha establecido ta CIDH
materia de restricciones a los derechos fundamentales, el DAIP es parie integrante
la libertad de expresion recogida en el articulo 12 CADH, la fundamentacion de
imitacion de este derecho corresponde a quien la realiza, es decir, el Estado y sus
ntes. En este orden de ideas, guien alega una causal de reserva o secreto —en tanto
ibilidad de restriccién de un derecho fundamental- debe fundar, factica y norma-
nente, la procedencia de la limitacién, Como ha sefialado fa CID¥.
Corresponde al Estado demostrar que al establecer restricciones al acceso a la
ormacién bajo su control ha cumplido con los anteriores requisitos [el principio
proporcionatidad y la reserva legal]®.

Agregando a continuacién.

El Estado no demostr6 que la restriccion respondiera a un objetivo permitido por
Convencién Americana, ni que fuera necesaria en una sociedad democratica, va
da autoridad encargada de responder la solicited de informacién no adopté una
ecision escrita fundamentada que pudiera permitir conocer cudles fueron los motivos
ara restringir el acceso a tal informacién en el caso concreto®.

Tales fundamentos nermativos de ia sentencia en comento, me parecen concluyen-
En otras palabras, como las causales de reserva y secreto suponen una limitacion
e un derecho fundamental, la carga argumentafiva recae en quien la alega, que
she, a su vez, satisfacer los presupuestos iusfundamentales para la restriccion del
IP, esto es, invocar una causal de reserva amparada en la ey v satisfacer ¢l test de
‘oporcionaiidad en su caso concrefo,

Adicionalmente, habria que hacer presente la siguiente precision: una cosa es ia
irga de la prueba y ofra es una carga de argumentacion. La primera dice relacion con
creditacion, dentro de un proceso contencioso o de amparo, de ciertos hechos que
legan. Se trafa, en consecuencia, de una cuestion de verificacién de antecedentes
ortados. La carga de argumentacion, por el otro lado, dice relacién con la obligacion
> fundamentar una posicién normativa. Si bien es cierto que los participantes siempre

que funda la afectacion de la seguridad de la Nacion, estan obligados a autor
entrega de informacion®,

b} Proceder de los drganos en la aplicacion del test de daiio:
cargas de prueba y cargas de argumentacion

Tal como sefialamos, si bien pudiere fundarse una deferencia a la Adminis
ello depende de la suficiencia de argumentacion que conecte una expectativa’ra
bie de menoscabo de ia seguridad de la Nacién con la prueba rendida en torn
denegacion de informacién. Esto nos Heva al problema de las cargas de la prusb
de argumentacion. En definitiva, para apreciar el test de dafio, se requieren ant
tes que permitan fundar las posiciones argumentativas de las partes en ef cont
un amparo de informacidn.

Como sabemos, existen reglas generales de carga de la prueba que deberian
aplicadas en estos casos, como es el conocido articulo 1698 del Codigo Civ
dectr, quien alega la causal de reserva o secreio tiene la obligacion de fundanme
y acreditarla, Ahora bien, la generalidad de esa regla conspira contra su operatibi
En materia de transparencia y conectado al DAIP, emergen dos consideracione
cionales: la presuncion de relevancia de la informacion y las cargas de argument
en materia de restriceion de los derechos fundamentales. La presunci6n de reley
estd positivizada en el articulo 11, letra a) LT y prescribe que se presuine rel
toda la informacién que posean los érganos de la Administracion del Estados?,
bien, el alcance de esta disposicidn —enunciada curiosamente como “principi
es del todo claro®, Que se presuma relevante cierta informacion no dice nada res
de la carga de la prueba, ya sea asignandola o dispensando de ella. En otras pal

81 Una forma inteligente de oplimizar ambos mandatos constitwye la aplicacion del principic de
bitidad de fa informacion, esteblecido en el articuio 11, letra e} LT. Me parece que es perfectamen
gue el jefe superior def servicio ordene entregar cientos de papeles en los que imicamente se en
algunas palabras sueltas no tarjadas. Bajo esta aproximacion, ta autoridad debe discriminar én't
cotitenido de la informacion y decidir qué ¢s secreto y qué no. Una vez resuelio eso, debe entiga
io que no es secreto respecto de fa informacion solicitada. Sebre esto en el Derecho comparado
punto, véase Gobiemo de los Estados Unidos de América (2004) y Gobierno de Canada (I 993

 Como sabemos, las presunciones alteran fa carga de Ia prueba, yé sea dispensando de ell
virtiéndola, en ef caso de presunciones-de derecho y simplemente legales, respectivamente. Sobr
véase por todos, Gascén ABELLAN (1999), pp. 137-157.

63 A dicionalmente, debe contrastarse la diferente formulacion positiva del articulo 11, letry
d) LT —gue recoge el principio de presuncidn de relevancia y maxima divalgacion- y la enunc
que ta CIDH hace de la mixima divaigacion: “en una sociedad democritica es indispensable g
autoridades esfatales se rijan por el principio de méxima divalgacitn, el cual establece la presmic
gire toda informacion es accesible, sujeio a un sistema restringido de excepciones” (CLAUDE REve
v. Chile, cit., §92, énfasis agregado). Las letras a) y d) del articulo 11 no sefialan expresamente’
la CIDH ha manifestado. Por un lado, el primer principio presume relevaneia y, por el otro, el s
principio establece una obligacion de entregar informacion en los términos més awplios posibles
tando dicha obligacion a las excepciones constitucionales y legales. La disparidad entre el enunciad

ontinuacién nota
CIDH y los preceptos de la ley es clara y manifiesta. Cfi., en este punto, la conceptuatizacion bisica,
1o certera, de Menper (2003), p. 43.

5% CLaupe Reves ef al. v. Chile, cir., §93.

S CLAUDE REvEs ef al. v. Chile, cit., §95.
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tral, dada la asimetria de informacidn que existe entre controlador y controlado.
tros términos, si la Gltima instancia de decisidn respecto de la denegacion co-
oai_de al CT y a las Cories, 1a posibilidad que tengan estos érganos de revisar
formacién misma que se deniega parece ser determinante a ia hora de fijar los
metros normativos en materia de ponderacién y restriccion del DAIP. Se trata
n.problema que sélo surge, como s obvio, en el evento que la Administracion
hace una solicitud de informacion.

uestra regulacion actual es sumamente escueta en lo referido al proceso de amparo
AIP. La escasa regulacion persigue una tramitacion expedita de las solicitudes y
ntrol. No obstante lo anterior, la falta de fnstituciones conspiran contra la adecuada
bilidad de comprensién que requieren los drganos resolutivos. Especificamente,
uisiera referir a la revision in camara Que se establece en el Derecho comparado.
institucion procesal permite que los integrantes de érganos de control, en-materia
ceso a la informacion, puedan revisar, directamente y a puerta cerrada, los ante-
enfes y documentacién requerida por el solicitante y que ha sido denegada por la
inistracion. Su origen se encuentra en un precedente de Ia Corte de Apelaciones
listrito de Columbia, en Estados Unidos®. Este procedimiento permite que los
s decisorios puedan evaluar, desde la fuente misma, la procedencia o no de la
sal de reserva invocada. Fsta actuacion —al serexcepcional y procurando resguardar
osibilidad de filiraciones— estd rodeada de una serie de garantias que permiten,
un lado, disminuir ia asimetria de informacion del controlador v, por el ofro,
diar la reserva provisoria dictada por la Administracion hasta que se produzca
cigion jurisdiccional final, reforzando, con ello, la instrumentalizad del secreto
accesoriedad a una garantia institicional,

| tratarse de una institucién procesal bien afianzada en el Derecho comparado,
lquier observador guedaria perplejo al constatar que nuestra legislacion no provee
expresa al respecto. La LT sélo sefiala, en su articulo 25, que el CT puede, de
00 a peticion de parte interesada abrir un término probatorio a través de au-
nciag “para recibir antecedentes o medios de prueba”. La falta de provision de la
i5idn i camara se vuelve, asimismo, inexplicable si se constata que existen, en
asareas del Derecho, reglas similares, aparejadas de las garantias necesarias®. En
aso del CT, es dudoso que cuente con la facultad legal para proceder a un examen
tal naturaleza. Lo mismo es aplicable a las Cortes de Apelaciones.

a carencia de esta herramienta auxiliar al juicio de los controladores podria jugar
vor o en contra de la apertura. A favoy, si el controlador, al no haber tenido acceso
nformacion misma, no hubiere podido comprender la afectacién a la seguridad de

sosticnen posiciones entendidas deontologicamente, distinto es que en lat
cion del discurso juridico se asignen pesos y responsabilidad en la constru
argumentos viables®.

Esta distincion permite comprender la diferencia que existe entre la acredit
hechos y la aportacién de razones para restringir un derecho como el DATP Se
CIDH, al Estado le corresponden amnbas cargas. A nivel de Ja LT, eflo tambiéna
Sin embargo, no deben ser confundidas, de cara a la conviccién que debe arr
o las Cortes respecto de la procedencia de una causal de reserva o secreto. Lac
la prueba reside en la obligacion de probar ciertos hechos y el estandar de coi
debe ir aparejado en relacion a los antecedentes que se aporten y la forma e
acompaiian en el marco de un proceso. La carga de argumentacion, por otro
busca-asignar obligacion de prueba, sino que busca radicar deberes de funda;
cidn. Como se observard, en el caso de la afectacién de ta seguridad de la Na
cualquier de los tres criterios descritos, anteriormente— es bien dificil proda
o detrimento en la proteccién del bien colectivo de rango constitucional, toda
se trata de un problema de escenarios futuros basados en expectativas razonabl
lo tanto, si bien la Administracion tiene un deber de acreditar antecedentes apo
al proceso, en la ponderacion entre ef DAIP y Ia seguridad de la Nacidn, cobr
relevancia la obligacion de fundamentar fa restriceion que esta dltima plantedr
del primero. En otras palabras, como la prueba de escenarios fuluros plausi
surnamente dificil de realizar —-ya que se trata de una construccion racional
un dato de Ja realidad-, la Administracion tiene a su cargo la obligacion defi

Justificar 1a restriccién del DAIP, en base a la expectativa razonable de o¢
de tal escenario. Esta tarea argumentativa se distancia, en parte, de la compr
de hechos alegados en el proceso. Para ponerlo en términos un poco burdos: ¢
escenario de afectacion de la segurldad de la Nacidn no es un hecho, se 31gue
que-no puede ser probado pero si requiere ser fundamentado™. :

Esta distincidn permite abocarnos al Gltimo de los problemas presentes
prueba de los hechos: el procedimiento de control de las afirmaciones de las j
especificamente, de quien deniega la informacion.

¢) Revision de organos controladores en maleria de denegacion de informa

En este apartado me referiré a un tema especifico dentro del amparo de inform
Se trata respecto de la posibilidad que tienen los drganos controladores de acc
la informacién que la Administracion ha denegado. Me parece que este es un.a

5 Sobre las cargas de argumentacion, véase a ALexy (2007¢)
N ;. pp. 191 y ss. : L ; c :
' Sobre esto, con detalle respecto de la revision de novo in camara, véase Gobierno de los Estados

dos (2004). Cfr. Ia descripeidn de Lorez-Ayieon y Posanas (2007}, pp. 28 y ss.

% Bl Codigo Procesal Penal ha establecida, en su articulo 19, una regeltacion especial en materia de
rmacion reservada y secrefa. Asimisino, se han previsto restricciones especificas en la oralidad de
audiencias para cautelar la reserva y secrefo.

571.a cuestién puede complejizarse mientras més se adentre uno en distinciones entre hechos-p
aseveraciones sobre hechos. Nuestro objetivo no responde a dar cuenta a toda esa problemética;
poner de manifiesto el laberinto que supone articular dos principios como ef DAIP y la seguridad
Nuacion, en tanto principios, En Chile, a propésito de estandares de conviccion y alegaciones de ab_o'g
en el marco de un proceso, puede revisarse a CoLoma (2006), pp. 27-52.
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smas: el contenido de lo requerido permitird asignar peso conerefo con mayor fa-
dad v consolidar grupos de casos en ia jurisprudencia. De igual forma, solicitudes
formacién conectadas con violaciones de los derechos humanos, en razén del
itenido de ko reclamade, permite sencillamente despejar —a falta de norma expresa
 restrinja la calificacion de la Administracion— la posibilidad de establecer secretos
visionales en esta materia. Sin embargo, un Estado democratico de Derecho debiese
mmir, en su legislacién, la primacia de relevancia de informacion de esta indole, en
1formidad a los deberes que la misma CPR establece en sus articulos 1%y 5°
Finalmente, y referido a los aspectos de prueba, el lector atento habra advertido
,.al menos en nuestro planteamiento, las variables de asignacion de peso concreto
erificacion de proposiciones empiricas se hallan unidas tan intimamente, que es
ificil argumentar por separado, aunque sea para efectos analiticos™. Sin embargo,
emos seguido el esquema de Alexy para poder graficar separadamente los problemas
se enfrenta la ponderacion entre los principios descritos.

En materia de prueba, el CT ha dado ciertos lineamientos que coinciden con la
is que estamos exponiendo. En primer lugar, ha seftalado que la carga de la prueba
ae en quien busca liberarse de una obligaciton de entrega de informacion, por ejem-
10, un Subsecretario, en tanto jefe superior-de un servicio”, Sin embargo, el CT ha
cisado esta carga de la prueba sefialando que no basta con alegar una causal; por
contrario, dicha alegacidn debe ser acreditada causalmente”™. En consecuencia,
pecto de la cansal establecida en el articulo 21, nimero 1 LT, la mera alegacion de
para “recopilar toda la informacién solicitada se necesitaria personal dedicado
lusivamente a esta labor™ descuidando laberes habituales, no constituirfa, por si
#&; un antecedente para dar por acreditada la causal®,

¥ste criterio ha sido reiterado en oiro caso donde se analiza un bien colectivo de
aracter constitucional, cual es el interés nacional. En una solicitud dirigida al Instituto
cional de Estadisticas (INE), se habfa requerido los resultado de la encuesta de
pleo de un mes en especifico vy no ¢ promedio mévil v otras cifras y evoluciones
materia de desemplen. En este caso, el INE habia arganmentado que la entrega de
fformacion sobre determinadas cifras mensuales de desempleo podria afectar la causal
interés nacional, en el sentido de que la informacion desagregada sin el cuidada de
metodologfa prefijada, eventualmente generarfa un enorme rango de incertidumbre

la Nacion. En contra, si el controlador, nuevamente, al no acceder directament
anmtecedentes y documentos, hubiese descansado iinica y exclusivamente enel ju
la Administracion, en una suerte de deferencia acritica e irreflexiva. Lo recomend
en consecuencia, seria disminuir este margen de incertidumbre al reducir las asir;
de informacion entre controlador y controlade permitiendo, en consecuencia
modalidad de revisidn in camara que permita a los juzgadores acceder directa
y de manera excepcional a la materia de fondo de la solicitud. La consagracion
institucidn requiere su configuracidn asociada a ciertas garantias, acceso res
de personal y normas penales de tutela.

I'V. A MODO DE CONCLUSION:
ALGUNOS CRITERIOS PARA RESOLUCION DE ANTINOMIAS

En el desarrollo de este trabajo he intentado sostener una posicion argumel
en torno a tratar al DAIP y la seguridad de la Nacién bajo la estructura gradual d
principios. En base a ello, me he servido del esquema Alexyano para plantear alg
de los problemas que presenta la ponderacion entre ambos principios. En ad
procuraré ensayar una propuesta de criterios operativos para el caso de colis
los principios antes enunciados,

En primer lugar, me parece que fa variable central en la resolucion de una o
tal es la asignacion de peso en concreto a los principios en pugna. Por esta
debe acogerse mtegramente el test de dafio, que ya es usual enel Derecho compar
Ahora bien, eso no resuelve todo. Respecto del criterio para determinar el
afectacidn, me parece que la tripartieidn analitica oftecida en este trabajo no
converger en un justo medio dificil de concretar en la practica. En otras palal
radicar en la Administracion la obligacion de seguir un criterio de lesion.es
demasiado, puesto que supone distanciarse de expectativas razonables de afec
de la seguridad de la Nacidn y acercarse a una exactitud metodolégicamente dific
alcanzar. Sin embaigo, un criterio de peligro abstracto es. exigir demasiado poc
Administracion, toda vez que, como construccion racional, en definitiva se disp
de yna probabilidad cierta de dafio. Lo que nos queda es exigir, precisamente, lo
en el Derecho comparado se conoce como expectativa razonable de afectacidn;
sea lo suficientemente especifica, probable y presente, En otras palabras, reque
de un peligro concreto, esto s, exigir un menoscabo cierto de la seguridad’
Nacion. Esto no implica exactitud, deja margen para cursos causales alternativ
evita Ta amplitud de que cualquier divulgacion pueda afectar el bien colectivo co
tucionalmente establecido. Lo dificil, como es evidente, serd diferenciar en el
concreto entre los ires niveles analiticamente diferenciados; sin embargo, de e
trata, precisamente, la labor de ponderar.

En segundo lugar, me parece recomendable no asumir a priori un peso abst
mayor del DAIP dada su componente objetivo e institucional. Lo razonable, en
punto, es diferenciar en base a la contingencia de las solicitudes de informa

" No puedo argumentar acd i distanciz personal con la estructura de la formula del peso generada
Alexy. Sin embargo, valga la siguiente prevencion: la determinacion del peso conereto de un principio
iere articular y eontrastar cargas de pruebe y de argumentacidn. Esa es, precisamente, la labor de
deracion. La formula ampliada desiiga estos elementos cuando, en verdad, es mds clarc tratar a la
able de verdad de las aserciones facticas como un subelemento del proceso de asignacidn del peso
creto de fos principios.

M SCT A39-09, cons. 5°
2 SCT A39-09, cons. 6.
-3 Ihid
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nbase a esta argumentacion, el CT decidi6 resolver la colisién de principios que
aentre el DAIP y los bienes/derechos tutelados por las causales de reserva. Lo
ero que hace el CT, es revisar la compatibilidad del articulo 436 con el articulo
PR, Salvado este punto, procede a efectuar el andlisis de las argumentaciones
>nidas para denegar el acceso a la informacion solicitada. En sus considerandos,
T senala que para determinar si la difusién de la informacion afecta la seguridad
Nacion o de las personas, “no basta la mera relacidn entre la informacion solici-
y la causal constitucional sino que, ademds, debe demostrarse que fa publicidad
quélla afecta el bien juridico que el art. 8° permite proteger por ley de quérum
icado™. Para ello, el CT asume derechamente la posibilidad de aplicar el test
dafio v la ponderacion®, Este fallo es central porque el CT sienta un precedente
ateria de restriceién del DAIP, en relacion, precisamente, al resguardo de ia
uridad de la Nacién. En el andlisis del caso concreto, el CT estima que la revela-
e la dotacién del departamento de PPI afectarfa la planificacién estratégica de
1epa1 ticién® y 1a seguridad de la nacién®, en razén de afectarse la seguridad
ica cuando una autoridad es victima del delito, Ahora bien, esta conclusion no
“a que el amparo sea concedido parcialmente, respecto de la informacion so-
ersonas sujetas a esta proteccion siempre que “se entreguen cifras estadisticas
no permitan la identificacién de las personas protegidas™®. El CT ha aplicado
ctamente —aunque ¢l fallo no lo enuncia- el principio de divisibilidad con el
o-de dar la mayor transparencia posible, en relacion a la proteccion adecuada
‘reserva O secreto amparada en una causal legal. Como se observa, esto es
mente coincidente con la formulacién de principio que hemos realizado en la
mmera patte de este trabajo.

y desconfianza al mercado en general, afectando en definitiva la estabilidad f
econdmica e incluso monetaria del pais, entre otros argumentos.

Sobre estos antecedentes, el CT recordd, en primer término, que en “miat
prueba de las causales de secreto o reserva, [...] dado que de éstas depende ]
cion del deber de entregar la informacion la carga de la prueba corresponderd’
alega su concwrrencia [...). La pura invocacion de la causal, desprovista dé ;
suficiente, llevard a rechazar las alegaciones y ordenar la entrega de la inform
En relacion a la argumentacion esgrimida por la atoridad competente de
CT estim6 que *no se ve como la publicidad de estos datos podria afectar'e
ccondmico del pais y, como consecuencia, el interés nacional, {...] por lo gt
pot acreditada de manera fehaciente tal circunstancia™?.

Esta decision es relevante por dos razones: primero, porque fija una jurispit
en torno a la obligacion de acreditar la causal que se invoca, Pero més relevan
porque en materia de un bien juridico colectivo -de rango constitucional y sim
cuanto a fa estructura de la seguridad de la Nacién- establece que la alegacion
causal debe ser acreditada en cuanto a su {posible) resultado. La falta de todo
dente que conecte la afectacién del bien juridico con la entrega de la infor macio
procedente la misma. El adjudicar —en este caso, el CT-no tiene més que rcs
favor del solicitante que busca amparo, ya que el jefe superior del servicio no
plido con su obligacion procedimental de acreditar la argumentacion postul

En materia de seguridad de la Nacidn y, en relacién con el test de dafio, &
inaugurado su jurisprudencia con un caso concerniente a la reserva o secreto
plantas y dotaciones de Carabineros de Chile”. La solicitud de informacion vé
la entrega del nlimero de carabineros destinados al Departamento de protece
personas importantes (en adelante, PPI) y el niimero de autoridades o personas
ficiadas por la proteccidn (con una desagregacion en razén de nacionalidad
ubicacion geogréfica y tiempo desde que gozan la proteccién). Dicha solicit
rechazada y la resolucién administrativa recurrida ante el CT, por la via de amip
DAIJP. El General Director de Carabineros, respondiendo el traslado a este’
miento, justifico la denegacion de informacion en razdn de las causales de afe
debido cumplimiento de fas funciones del érgano requerido, afectar los deréc
las personas y citd adicionalimente el articulo 436 del Cadigo de Justicia Mlhta
refacion al articulo 21, ndimero 5 LT).

78 Sobre los alcances de tal examen, revisese a GarciA y CONTRERAS (2009),
79 SCT A45-09, cons. 6°.

SCT A43-09, cons. 8° a 11° asumiendo, en este Sitimo considerando, que “puede decirse que
ipStesis de secreto o reserva deben superar ¢f test de dafio o ef pr ircipio de proporcionalidad, dos
ings de confrol cuyo resultado es equivalense™ (énfasis agregado), Discrepamos de esta dltima

ac;én en razén-que la ponderacion importa una estructura de razonamiento més compleja que la
a-determinacién de Jos grados de intervencidn/zatisfaceion de ios principios en colision. Sin per-
( de fe anterior, compartimos que, en cuanto metodologias alternativas como son presentadas por el
, pueden conducir a resultados idénticos en la decisién. No obstante, pese a que 1os resultados sean
les, la estructura ampliade de Ja-ponderacion ~que, como se ha pretendida desarroliar en este texto,
nalizar el test de dafio en el método ponderativo~ puede iustrar de mejor forma Jas diferencias en
ltados entre un caso y otro,

™ SCT A19-09, cons. 7°, énfasis agregedo. Este fallo se remite ai A39-09 que ya hemos cit
T SCT AF9-09, cons. 8°.

1.0 éimico objetable al considerando recién citado, radica en el exceso retérico de dar “porac
de manera fehacignte tal circunstancia”. Bn realidad, y en razén de fo que hemos expuesto, es dific
de mansra fehaciente un escenario que se construye y es defendido con pruebas y argumentos ra
o légico-causaies. Ya que no estamos ante un fecho, ka proyeccidn nunca podrd ser acreditada fefi
femrente, sino que se podra argumentar, suficientemente, una expectativa razonable de afectacm R

T SCT A45-09.

! SCT Ad45-09, cons. 12° Bl CT agrega que el control ciudadano o politico del funcionamiento de
departemente puede darse con igual o mayor eficacia en otsos foros institucionalimenie adecuados
ello y con menor perjuicio para ef accionar policial, como en ef caso de revisiones parlamentarias
1 el marco de fas atribuciones fiscalizadoras de la Cémara de Diputados.

2 SCT A45-09, cons. 13°,
8 SCT A45-09, cons. 14°,
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__{2007c): Teoria de la Argumentaceion Juridica {Traduce. Mannel Atienza ¢
Isabel Espejo, Madrid, Centro de Estudios Polticos y Constitucionates, 2 ed.).
RiA, F. (2003): “El Derecho y la Contingencia de lo Politico™, en Doxa (Vol. 26,
003}
stina, F. et al. (2004): Teoria General de los Derechos Fundamentales en la Cons-
tucién Espaitola de 1978 (Madrid, Tecnos).
1TRAN DE FELIPE, M. v GonzALEz Garcia, 1. (2005): Las Sentencias Basicas del
Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América (Madrid, Centro de Estudios
‘Politicos y Constitucionales).
rNAL PuLino, C. (2003a): El Principio de Proporcienalidad y los Derechos Funda-
‘mentales (Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales).
(2003b): “Estructura y Limites de la Ponderacion”, en Doxa {Vol. 26).

(2006): “The Weight Formula”, en MENENDEZ, Agustin y Eriksen, Eric (eds.},
rguing Fundamental Rights (Dordrecht, Springer).
RAGE, J. (2004): Los Limites a los Derechos Fundamentales {(Madrid, Dykinson}.
A, J. L. (2004): Derecho Constitucional Chileno. Derechos, Deberes y Garantias
Santiago, Ediciones Universidad Catélica de Chile).
Loma, R. (2006): “Vamos a Contar Mentivas Tralard.. ., o de Limites a los Dichos
e fos Abogados”, en Revista de Derecho (Valdivia, Vol. XIX, N° 2),
az pE VALDES, J. M. (2009): “Una Visién del Combate a la Corrupcién cenirada
1 los Dereches Fundamentales: Bl Derecho de Acceso a la Inférmacion Piblica
su nueva Regulacion Legal”, en Romero, 1. I; Rodriguez, N. y Olivares, J. M.
eds.), Buen Gobierno y Corrypcién (Santiago, Pontificta Universidad Catélica).
RNANDEZ GONZALEZ, M, A. (2005} “El Principio de Publicidad de los Actos Estatales
n el Nuevo articulo 8° inciso 2° de la Constitucion”, en Ziiiiga, F. (coord.), Re-
orma Constitucional (Santiago, Lexis Nexis).
(2008): “Causales de Reserva o Secreto en el Ordenamiento Juridico Chil-
no”, en VV.AA,, Hacia una Nueva Institucionalidad de Acceso a la Informacion
thlica en Chile (Santiago, Fundacion ProAcceso).
0. (1999): La Ironia de la Libertad de Expresion (Traducc. Victor Ferreres
omella v Jorge Malem Seiia, Barcelona, Gedisa).
er, L. (1978): “The Forms and Limits of Adjudication”, en Harv. L. Rev, (Vol. 92).

cia AMapo, 1. A, (2007): “El Juicio de Ponderacién y sus Partes. Una Critica”,
n Alexy, R., Derechos Sociales y Ponderacion {(Madrid, Fundacién Cologuio

Finalmente, y en relacion al ultimo aspecto del razonamiento ponderati
palcce 1mp01 tante senalal que si bien no se encuﬂﬂtlan eEementos nor; matlvos d:
en base al test de plopoxcxonalidad que, como inen se sabe, se trata de un exani
corte negativo®, :

En- razén de lo anterior, la posicion técnica que sostenga la Administracion
ser respaldada debidamente de argumentos juridicos que permitan fundar una:
cion al DAIP. En ese sentido, 1a labor de los 6rganos controladores es de evall
suficiencia argumentativa de la posicion del jefe superior del Servicio. Se't
una cuestion no exenta de problemas ni dificultades, como ha intentado pon
manifiesto este trabajo. Sin embargo, la actividad ponderativa supone siem
sofisticada construccion normativa en torno a coneretizar la ;}reva}éncia condi_'é:_
de principios que se garantizan —al nivel de enunciados constitucionales— de
prima fucie. La tarea de pormenorizar requiere un esfuerzo discursivo irﬁp:’
Aca hemos intentado fijar algunas claves de lectura de los problemas. El ver
desafio estd en la resolucion de los casos concretos de principios en pugna y,
estd, precisamente, el deber de ponderar.
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