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RESUMEN

Este articulo analiza, criticamente, algunos vicios de
inconstitucionalidad que existen en la regulacién legal del principio de
la publicidad de los actos administrativos y de los documentos que les
sirven de sustento o complemento directo y esencial, luego de la
promulgacion de la ley N° 19.653, mejor conocida como la "Ley de
Probidad™, en 1999. Luego de pasar revista al alcance del derecho de
acceso a los actos e informacién administrativa, configurado a partir
del principio antedicho, este articulo analiza algunas normas juridicas
posteriores, reglamentarias y legales, que tratan sobre el principio de
publicidad administrativa, para establecer una vision general sobre el
citado derecho. En este contexto, este articulo también trata acerca
de los antecedentes juridicos (constitucionales, legales,
reglamentarios, dogmaticos y jurisprudenciales) que permiten
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identificar dichos vicios y finalmente formula algunas reflexiones sobre
el tema de la publicidad y el secreto administrativo.

Acto Administrativo. Informacién Administrativa. Etica. Probidad.
Transparencia. Publicidad. Secreto Administrativo. Libertad de
Expresion.

ABSTRACT

This article critically analyzes some unconstitutional defects that exist
in the statutory norms on the principle of publicity of administrative
orders and its direct and essential supporting or complementary
documents, after the enactment of the 19.653 Act, better known as
the "Probity Act”, in 1999. After reviewing the scope of the right of
access to administrative acts and information, based on the aforesaid
principle, this article draws from some subsequent juridical norms
both statutory and regulatory which deal with the principle of
government publicity, to come up with a general view on the
aforementioned right. In this context, this article also deals with the
juridical background information (constitutional, statutory, regulatory,
theoretical, judicial and administrative) to identify those defects and
finally reflects on the issue of administrative publicity and secret.

Administrative Order. Government Information. Ethics. Probity.
Transparency. Publicity. Government Secret. Freedom of Expression.

1. INTRODUCCION

1. El acceso a los actos e informacion administrativa ha pasado a constituir un
tema de primer orden en el proceso de reforma del Estado. Enfrentado a lo
anterior se encuentra su opuesto tradicional, el secreto administrativo, que ha
constituido un aspecto caracteristico de la configuracion de las modernas
administraciones publicas, en parte por circunstancias endégenas a la propia
organizacién administrativa, como por ejemplo, la necesidad de autonomia y

supervivencia institucionall, la acumulacion de recursos de poder propios frente a
los oficiales publicos elegidos popularmente, la mantencion de presupuestos y la
satisfaccion de demandas internas, entre otras, y también en parte por
circunstancias exdgenas a ella, como por ejemplo, el desempefio y satisfaccion de
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nuevas funciones y metas impuestas por las autoridades politicas y la mayor
asertividad de los administrados, entre otras.

En un sistema politico democratico la existencia y justificacion del secreto
administrativo exige la busqueda constante de un equilibrio tensional entre el
acceso a los actos e informacién administrativa y el secreto administrativo,
estructurado sobre la base de algunas ideas matrices y hallazgos recurrentes a
este tipo de gobierno, como por ejemplo, el hecho que el voto popular mayoritario
empodera a ciertas autoridades generando diferencias de status con sus electores;
que el buen gobierno no debe diferir de la forma en que personas juiciosas y
competentes administran sus propios negocios; la necesidad de eficacia en la
implementacion de las politicas publicas; que el gobierno mayoritario no debe ser

tiranico respecto de la minoriaZ y la conviccion profunda que la critica, el control y

la responsabilidad de las autoridades politicas constituyen instrumentos legitimos

y funcionales para una buena administracion de los asuntos publicosg.

2. En el sistema politico chileno la busqueda de este equilibrio tensional ha
conducido ultimamente al denominado principio de la probidad administrativa, el
cual se apoya en el principio de la transparencia administrativa y, por extension,
en el de la publicidad administrativa, todos ellos entendidos en un sentido amplio,
los cuales se pueden deducir de ciertas normas fundamentales previstas en la
Constitucion Politica, a saber: el caracter republicano de nuestro gobierno
democratico (art. 4°), lo que supone un régimen politico basado en la igualdad
juridica de todas las personas, en el que las autoridades desempefian los cargos
publicos temporalmente, en tanto dure su buen comportamiento y en virtud de
una delegacién gue les hace el soberano popular, el cual puede siempre exigirles
responsabilidad por sus actos en el ejercicio de las funciones delegadas; la
vigencia de un Estado de Derecho (arts. 6° y 7°), que supone que el gobierno esta
sujeto a la juridicidad en su origen, actuacion y atribuciones; y su relacion con la
libertad de opinién e informacién (art. 19 N° 12), que permite especialmente a las

personas expresar libremente sus ideas acerca del buen gobierno e informarse

sobre los asuntos de interés general y particularé 2

3. En esta perspectiva, la comunidad juridica saludd entusiastamente la
publicacion de la ley N° 19.653, en el Diario Oficial N° 36.538, de 14 de diciembre
de 1999, sobre Probidad Administrativa Aplicable a los Organos de la
Administracion del Estado, cuyo art. 1° modificé extensamente la ley N° 18.575,
ley orgénica constitucional sobre Bases Generales de la Administracion del Estado
e incorporo a esta ultima ley el mentado principio de la publicidad de los actos
administrativos emanados de los organos de la Administracion del Estado y de los
documentos que les sirven de sustento o complemento directo y esencial, en dos
disposiciones legales, a saber: el art. 3° inc. 2°, que sefald: "La Administracion
del Estado debera observar los principios de probidad, transparencia y publicidad
administrativas" y el art. 11 bis inc. 3°, que preceptud: "Son publicos los actos
administrativos de los 6rganos de la Administracion del Estado y los documentos
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que les sirven de sustento o complemento directo y esencial”. La adopcion de este
principio constituy6 el colofén de la consagraciéon a nivel legal organico-
constitucional, en la misma oportunidad, de los principios de la probidad y
transparencia administrativas, en los arts. 3° inc. 2°, 11 bisincs. 1°y 2°y 52y
sgtes. de la ley N° 18.575. En cumplimiento de la Disposicion Transitoria 4 de la
ley N° 19.653, el Presidente de la Republica dicté el DFL. N° 1-19.653, del
Ministerio Secretaria General de la Presidencia, publicado en el Diario Oficial N°
37.113, de 17 de noviembre de 2001, que contiene el texto refundido, coordinado
y sistematizado de la ley N° 18.575, en el cual el citado art. 11 bis paso a ser el
art. 13 de la ley organica constitucional sobre Bases Generales de la

Administracion del Estadog.

Con todo, este entusiasmo inicial se vio atemperado por la peculiar y defectuosa
regulacidon sobre el secreto administrativo adoptada por la misma ley N° 19.653,
la que dejo entregada a la Administraciéon una amplia latitud para denegar el
acceso de las personas a la informacion administrativa mediante la dictacion de un
reglamento, y en el ultimo tiempo ha sido substituido por una profunda inquietud
sobre la comprensiéon y compromiso normativo de parte de nuestros poderes
publicos, para llevar a efecto los valores subyacentes a las normas
constitucionales referidas supra, al publicarse una ley ordinaria que amplia en
forma inconstitucional el campo del secreto administrativo, como es el caso de la
ley N° 19.880, que Establece Bases de los Procedimientos Administrativos que
Rigen los Actos de los Organos de la Administracién del Estado.

4. En este sentido, este articulo efectuara una revision de los antecedentes
relativos al establecimiento del principio de publicidad de los actos administrativos
de los 6rganos de la Administracién en nuestro derecho y de algunos de los
diversos vicios de inconstitucionalidad que es dable advertir en la normativa
juridica dictada recientemente sobre la materia, esto es, desde diciembre de 1999
a la fecha.

Para ello, este articulo consta de ocho secciones, incluidas esta Introduccion y las
Conclusiones, las que, prescindiendo de estas dos ultimas, tratan acerca de
algunos antecedentes nacionales en materia de acceso a la informacion
administrativa, las instituciones incorporadas a nuestro ordenamiento juridico
mediante la dictacion de la ley de probidad, la situacion particular de la ley y el
reglamento en materia de denegacion de acceso a los actos e informacion
administrativa, el posterior reglamento sobre secreto o reserva de los actos e
informacion administrativa, la modificacion tacita pretendida introducir mediante la
ley N 19.880 al ordenamiento juridico vigente y algunas reflexiones finales que
esta tematica sugiere a los autores, respectivamente, los que son desarrollados
infra en las secciones IlI, 111, 1V, Vy VI.

11. ALGUNOS ANTECEDENTES HISTORICO-JURIDICOS
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1. La preocupacion por el acceso a la informacion administrativa no es algo de
reciente data en nuestro derecho. El enfoque tradicional se centr6 en la relacion de
aquél con el derecho de peticién y, mas recientemente, con la participacion
ciudadana en materias medioambientales, respecto de lo cual existen normas

legales expresas y jurisprudencia administrativa’. En los dltimos afios el énfasis se
ha dado respecto de su conexiéon con la efectiva vigencia de la libertad de opinién
e informacién en un sistema democratico-constitucional, enfoque que se ha
extendido, ademas, hacia su funcionalidad para la existencia de una organizacion

administrativa escrutinizable por la comunidad y sujeta a la juridicidadg. Es desde
este punto de vista en que se puede entender el énfasis dado al mismo en la
ultima década por nuestro derecho.

2. Refiriendonos a algunos antecedentes nacionales recientes, podemos sefialar
que mediante el DS. N° 423, de 5 de abril de 1994, del Ministerio de Interior,
publicado en el Diario Oficial N© 34.482, de 18 de abril de 1994, dictado por el
Presidente de la Republica Sr. Eduardo Frei Ruiz-Tagle, el gobierno cred la
Comision Nacional de Etica Publica, que fue un organismo asesor cuyo objeto era
constituir una "instancia de estudio y elaboracion de propuestas de politicas
publicas e iniciativas legales que, contribuyendo a perfeccionar la democracia,
refuercen los procedimientos e instituciones que cautelan el cumplimiento de los
deberes legales y éticos en la actividad publica”, segun rez6 su art. 1° inc. 1°.
Para estos efectos, el inc. 2° de este precepto administrativo definié actividad
publica en términos amplios como "no soélo aquella que realiza el personal que
forma parte de los 6rganos de la administracion del Estado, sino también la que
efectuan los privados y que incida o afecte directamente la transparencia ética de
dichos 6rganos", para lo cual el art.

2° a) y d) sefalé como algunos de los objetivos de la Comision: "a) Estudiar la
legislacion nacional vigente en materia de probidad funcionaria con el objeto de
proponer perfeccionamientos o reformas. ..... / "d) Evaluar la reglamentaciéon
vigente en materia de contratos y licitaciones del Estado con el objeto de proponer
eventuales perfeccionamientos y reformas destinados a garantizar la transparencia
de los procedimientos".

Subyaciendo a estas decisiones administrativas estuvo la creencia sobre la
existencia de una relacion entre la ética y la transparencia publicas con la probidad
administrativa, entendiendo la actividad de la AdministraciOn como un proceso
dinamico inserto dentro del sistema social y el subsistema politico. Lo anterior se
expreso en las razones de hecho que condujeron a la dictacion del citado acto
administrativo, pues los Considerandos 1., 2.- y 3.- de aquél expresaron: "1.- La
conveniencia de promover una reflexion informada sobre el tema de la Etica
Publica, involucrando para ello de manera activa a los distintos poderes del Estado
y sectores de la ciudadania./ 2.- La necesidad de actualizar constantemente los
mecanismos juridicos que tienen por objeto la prevencion y la represiéon de los
fendmenos de la corrupcion, el trafico de influencias y la colision de intereses./ 3.-



Documento sin titulo

La exigencia de transparencia que demanda la estrecha vinculacion entre el sector
publico y el sector privado."

Es importante mencionar que el acto administrativo en examen no hizo mencion
expresa del principio de la publicidad administrativa, en parte porque podia ser
desprendido eventualmente del de la transparencia publica.

3. El Informe de la Comision Nacional de Etica Publica, dado a conocer el 5 de
abril de 1994, expreso su conviccidon que: "La transparencia se aplica a la totalidad
de la funcion publicalos fendbmenos de corrupcién proliferan cuando las funciones
publicas no son transparentes y escapan, por lo mismo, al control institucional y
ciudadano. Por esta razon, su aplicacion debe estar garantizada por la publicidad
de los procedimientos de la gestion y actos estatales. Respecto de estos ultimos,
la regla general deberia ser la publicidad de todas las decisiones de los 6rganos del
Estado, tales como aquéllas referentes a contratos, licitaciones, concesiones,
permisos, etc., para permitir e incluso inducir a que la sociedad civil, a través de la

accion de personas, grupos informales e instituciones, ejerzan un control eficaz

sobre la esfera pﬂblica."g.

Lo anterior se vinculd a la nocion de control social para la prevencion de la
corrupcion, empleada por la Comisién, la que en su concepto "tiene por objeto

hacer operativas las préacticas exigidas a la sociedad civil para vigilar y evaluar, en

un proceso continuo, las actividades de los agentes e instituciones pL’Jincas"m,

siendo el correlato social de la transparencia y publicidad de los agentes publicos,

para lo cual debia contarse con una "informacion adecuada, oportuna y completa

de todo lo que pertenece y esta relacionado con la esfera pﬂblica“u, y

observando, al mismo tiempo, la inexistencia del derecho de acceso periodistico a

la informacidén concerniente a la gestion pablicag.

Para estos efectos, la Comision propuso, dentro de las medidas relativas al control
social, la dictacion de una ley de acceso a la informacion publica, sobre la base de
los siguientes presupuestos: "La Comisidn estima que soélo los ciudadanos
debidamente informados acerca de lo que ocurre en la gestidn publica pueden
ejercer un control activo a su respecto. La transparencia, sistematicidad y fluidez
de la informacion publica es, por tanto, un objetivo de la primera importancia./ A
partir de tal convencimiento, la Comisidn estima necesario legislar sobre el acceso
de la ciudadania a la informacién, estadisticas e informes sobre materias publicas
que hayan sido generados en, u obren en poder de, la Administracién Publica. /La
referida ley deberé& establecer los procedimientos y plazos para acceder a esa
informacion, las excepciones relativas a la informacion reservada, y el
procedimiento y entidad mediante los cuales se habran de resolver las
discrepancias entre la Administracion y quienes solicitan informacién a aquélla./
Un acceso fluido a la informacion proveniente del ambito publico, fortalecera el
insustituible rol de los medios de comunicacién social relativos a la difusion y
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escrutinio de la actividad de los poderes del Estado."L3

4. La Comision estimo de la mayor importancia que la gestion publica fuera
naturalmente escrutinizable por la comunidad organizada, para lo cual considerd
como presupuesto basico el acceso de ésta a la informaciéon publica.
Aparentemente, la Comision consider6 que esto ultimo debia tener lugar, en un
primer momento, en forma indirecta a través de los medios de comunicacion
social y, posteriormente, al momento de formular proposiciones concretas,
ademas en forma directa por parte de la propia ciudadania. Asimismo, resulta de
interés la distincién gque se sugiere en el mentado Informe, por una parte entre los
procedimientos de gestion y los actos estatales, entendiéndose por dichos actos
las decisiones de los 6rganos del Estado, y por otra parte la informacion,
estadisticas e informes sobre materias publicas generados o en poder de la
Administracion, ya que la Comisiéon postulé que para los actos estatales la regla

. - 14 . . -z
general deberia ser su publicidad™, mientras que para la informacion y
documentos en general admitié que fueren excepcionalmente reservados.

5. Las recomendaciones de la Comision dieron origen a un proyecto de ley del
Ejecutivo, tendiente a reforzar el principio de la probidad administrativa a traves
de la dictacién de un verdadero codigo de ética publica, remitido al Congreso
Nacional a mediados de la década de 1990, la mayoria de cuyas disposiciones
fueron posteriormente incorporadas a un proyecto de reforma a la ley N° 18.575,
ley orgénica constitucional sobre Bases Generales de la Administracion del Estado.
Paralelamente, el Ejecutivo propuso al Congreso Nacional, un proyecto de ley
sobre acceso a la informacion administrativa, bastante desarrollado, cuya lenta
tramitacion incidié en que el Senado, en el interin, incorporara parte de sus
normas al proyecto de ley modificatorio de la ley N° 18.575, que ya estaba
conociendo.

La existencia de un proyecto de ley especifico sobre el acceso a la informaciéon
administrativa condujo a que se formara una Comision Mixta para resolver las
dificultades entre ambas Camaras. Los integrantes de la Comision Mixta tomaron
conocimiento de todas las iniciativas legislativas y acuerdos internacionales
pendientes de aprobacidon a la sazén, que decian relacion con la probidad, libertad
de prensa y transparencia administrativas, decidiendo seguir el parecer del
Senado, en el sentido que las normas sobre transparencia y publicidad
administrativas debian quedar consignadas en el proyecto de reforma a la ley N°
18.575. Este es el origen del art. 1° de la ley N° 19.653, que modificd
extensamente, entre otras cosas, el Titulo | de la ley N° 18.575, incorporando a

éste un art. 11 bisy 11 ter, sobre probidad, transparencia y publicidad

administrativasE m.

Basado en el estudio de la historia fidedigna del establecimiento de la ley, el autor
don Osvaldo Urrutia S. sostiene que la Comision Mixta adopt6 dicho predicamento
porgue: "Se razond en dicha instancia parlamentaria que el proyecto de ley sobre
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acceso a la informacion administrativa no habia tenido movimiento desde su
presentacion en 1995, y que desde el punto de vista de la técnica legislativa
resulta mas adecuado incluir tales reglas en la iniciativa sobre probidad, pues ella
estd llamada a organizar una parte de las bases fundamentales de la
Administracion Publica. Y el tema tampoco guardaba concordancia con el proyecto
de ley sobre libertades publicas y ejercicio del periodismo, porque éste se
relaciona con otro tipo de atribuciones. Fueron en definitiva las elaboraciones de la

Comisién Mixta las que en gran parte permanecieron hasta la completa

elaboracion y posterior promulgacion del proyecto como la ley 19.653."L,

6. Por otra parte, en el Diario Oficial N° 36.279, de 2 de febrero de 1999, se
publico el DS. N° 1.879, de 29 de octubre de 1998, del Ministerio de Relaciones
Exteriores, por el cual nuestro gobierno promulgé la Convencion Interamericana
contra la Corrupciéon, adoptada en Caracas el 29 de marzo de 1996, luego de
haber dado cumplimiento a todos los trdmites juridicos necesarios para su
incorporacion a nuestro ordenamiento juridico. Dicha promulgacién simbolizé el
compromiso de nuestro gobierno para llevar a efecto las medidas necesarias para
prevenir, detectar, sancionar y erradicar la corrupcion en el ejercicio de las
funciones publicas y los actos de corrupcion vinculados con tal ejercicio.

Entre las medidas preventivas contempladas en la Convencion para dicho objeto,
relacionadas con nuestro objeto de estudio, cabe consignar que el Art. 111 N°s. 5y
11. de la Convencién dispuso que: "los Estados Partes convienen en considerar la
aplicabilidad de medidas, dentro de sus propios sistemas institucionales,
destinadas a crear, mantener y fortalecer:/ 5. Sistemas para la contratacion de
funcionarios publicos y para la adquisicion de bienes y servicios por parte del
Estado que aseguren publicidad, equidad y eficiencia de tales sistemas. /11.
Mecanismos para estimular la participacion de la sociedad civil y de las
organizaciones no gubernamentales en los esfuerzos destinados a prevenir la
corrupcion®.

En este orden de ideas, el acceso a la informacién administrativa constituia una de
las iniciativas susceptibles de ser llevadas a efecto para los objetos mencionados.

111. ESTATUTO JURIDICO DEL DERECHO DE ACCESO A LOS ACTOS E
INFORMACION ADMINISTRATIVA: DICTACION DE LA LEY DE
PROBIDAD

1. Antecedentes legislativos: En el Diario Oficial N° 36.538, de 14 de diciembre
de 1999, se publicé la ley N° 19.653, referida supra, popularmente conocida como
"ley de probidad”, la que modific6 una serie de cuerpos legales con el objeto de
adecuar, con mayor o menor extension, la organizacion administrativa, legislativa
y judicial chilena, al principio de la probidad de los agentes publicos.

Como indicado supra, el art. 1° de esta ley modificd latamente la ley N° 18.575 e
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incorporod a esta ultima el principio de la publicidad de los actos administrativos de
la Administraciéon del Estado y de los documentos que les sirven de sustento o
complemento directo y esencial, al cual se refiridé especialmente en dos preceptos
legales, a saber, el art. 3° inc. 2°, que sefial6: "La Administracion del Estado
debera observar los principios de probidad, transparencia y publicidad
administrativas” y el art. 11 bis inc. 3°, que preceptud: "Son publicos los actos de
la administrativos de los 6rganos de la Administracion del Estado y los documentos
que les sirven de sustento o complemento directo y esencial.

La misma ley incorpord a la ley N 18.575 un art. 11 ter, el que estableci6é una
accion contencioso-administrativa especial a ser ejercida en un procedimiento
judicial concentrado en contra de la Administraciéon, tanto en caso de denegacion,
fundada en causal legal, del derecho de acceso a la informacion administrativa
solicitada, por parte del Jefe Superior del servicio que fue previamente requerido
por escrito, como en caso de oposicion del titular de la informacidén o de terceros a
quienes esta ultima afecte en sus derechos o intereses, la que ha pasado a ser
denominada el amparo del derecho de acceso a la informaciéon administrativa, en
atencion al lenguaje empleado por el legislador en la parte final del inc. 1 del
mismo.

En cumplimiento de la Disposicion Transitoria 4 de la ley N° 19.653, el Presidente
de la Republica dicto el DFL. N° 1-19.653, del Ministerio Secretaria General de la
Presidencia, publicado en el Diario Oficial N° 37.113, de 17 de noviembre de 2001,
que contiene el texto refundido, coordinado y sistematizado de la ley N° 18.575,
en el cual los citados arts. 11 bis y 11 ter pasaron a ser los arts. 13 y 14,
respectivamente, de la ley organica constitucional sobre Bases Generales de la
Administracion del Estado, a los cuales dedicaremos los parrafos siguientes.

2. Fuentes constitucionales y naturaleza juridica: En conformidad al art. 13
del DFL. N 1-19.653, podemos decir que el mentado derecho de acceso a la
informacion administrativa encuentra su fuente inmediata en una ley organica

constitucional, como es el art. 1 de la ley N 19.653L8, dictada en virtud del art. 38
inc. 1 de la Constitucion Politica, y su fuente mediata en los arts. 4° y 19 N° 12 de
la Constitucion Politica y los arts. 19 y 13 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y de la Convencién Americana de Derechos Humanos,
respectivamente, a virtud de lo preceptuado en el art. 5 inc. 2 de la Constitucion
Politica.

Su caracter de derecho no admite dudas ante el claro tenor del art. 14 inc. 1 del
DFL. N 1-19.563, el que al establecer el estatuto legal aplicable al contencioso-
administrativo especial que lo resguarda, preceptua: «Vencido el plazo previsto en
el articulo anterior para la entrega de la documentacion requerida, o denegada la
peticion por una causa distinta de la seguridad de la Nacién o el interés nacional,
el requirente tendra derecho a recurrir al juez de letras en lo civil del domicilio del
6rgano de la Administracion requerido, que se encuentre de turno segun las reglas
correspondientes solicitando amparo del derecho consagrado en el articulo
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precedente.»g.

El caracter organico constitucional de su fuente inmediata, el art. 1 de la ley N
19.653, tampoco admite duda alguna, debido a la declaracion expresa efectuada
en tal sentido por el Tribunal Constitucional, al momento de ejercer el control de

constitucionalidad preventivo obligatorio a su respectoﬂ.

Respecto de sus fuentes mediatas de origen internacional, podemos sefalar que,
en lo pertinente, el art. 19 parr. 2. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, consagra el derecho de toda persona a la libertad de expresion, el cual
«comprende la libertad de buscar, recibir informaciones e ideas de toda indole» y
el parr. 3. del mismo prescribe que el ejercicio de este derecho puede estar sujeto
a ciertas restricciones, de caracter expreso y de origen legal, que sean necesarias
para «b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la
moral publicas».

Sobre el mismo supuesto discurre el art. 13 inc. 1 de la Convencidon Americana de
Derechos Humanos, al reconocer el derecho de toda persona a la libertad de
pensamiento y de expresion, el cual comprende «la libertad de buscar, recibir
informaciones e ideas de toda indole», agregando su inc. 2 que el ejercicio de este
derecho puede estar sujeto a responsabilidades ulteriores, expresas, legales y
necesarias, para «b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la
salud o la moral publicas» y su inc. 3 que «no se puede restringir el derecho de
expresion por vias o medios indirectos», incluidos aquellos medios «encaminados
a impedir la comunicacion y la circulacion de las ideas».

Los derechos antedichos, contemplados en los instrumentos juridicos citados,
forman parte de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana vy,
en cuanto tales, se encuentran incorporados a nuestro ordenamiento
constitucional en razon de lo prescrito en el art. 5 inc. 2 de la Carta Constitucional,
teniendo nuestro Estado el deber de respetarlos y promoverlos.

En este sentido, el derecho de acceso a la informacion administrativa constituye
un medio establecido por el ordenamiento juridico para el legitimo ejercicio de los
derechos relativos a la libertad de expresion, asegurados tanto en los
instrumentos juridicos internacionales indicados como en el art. 19 N 12 de la

Constitucic’)né, participando en consecuencia de las caracteristicas de aquéllos, en
especial de su irreversibilidad, progresividad y posicion preferente, como asimismo
de las garantias establecidas a su respecto, en especial de garantias especificas
internas, como son los principios de reserva legal y de respeto del contenido

esencial de los derechos por el LegisladorQ.

3. Cautela judicial: Este derecho se encuentra debidamente cautelado en el art.
14 inc. 1° part. final del DFL. N° 1-19.653, mediante una accién contencioso
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administrativa especial, que se dirige en contra de la Administraciénﬁ, que ha
sido denominada en el foro como el amparo del derecho de acceso a la
informacién publica.

Dicha accion, cuenta asimismo con un procedimiento especial para su
conocimiento y resolucion. Con ello, el legislador conforme a lo prescrito en el art.
19, N 3, inc. 5, de la Constitucion Politica, ha creado una accion de control en
virtud de la cual la persona afectada por una actuacién administrativa tiene
derecho de recurrir ante los 6rganos que cuentan con facultades jurisdiccionales,
de defenderse y de disponer de los recursos suficientes para lograr una defensa
eficaz y cierta de sus derechos.

Esta via de accidén y de control, se constituye en un contencioso administrativo
especial de plena jurisdiccion (declarativo de derecho), en virtud de la cual el
organo con competencia para conocer y resolver dicha accion, esta facultado para
ordenar mediante resolucion judicial, que un érgano administrativo o un tercero,
quienes inicialmente negaron la entrega de informacion a una persona, proceda
dentro de plazo a hacer entrega de la misma.

Los supuestos que contempla la norma del art. 14 citado, que permiten
consecuentemente a un interesado interponer la referida accién, son los
siguientes: i.- Que haya transcurrido el plazo consignado en el art. 13 del DFL. N°
1-19.653 (48 horas), sin que el Jefe superior del 6rgano administrativo haya
hecho entrega de la documentacion previamente requerida. ii.- Que se haya
denegado la peticiéon de entrega de informacién por una causa distinta de la
seguridad de la Nacion o el interés nacional. iii.- Que se haya denegado la entrega
de documentos o informacién debido a que su publicidad afecta la seguridad de la
Nacion o el interés nacional.

En las dos primeras hipoétesis el conocimiento y resolucion de la accion esta

entregada en primera instancia al juez de letras de turno en lo civil del domicilio
del 6érgano de la Administracion requerido; y, en segunda instancia a la Corte de
Apelaciones respectiva, quien conoce del recurso de apelaciéon en ambos efectos.

Por su parte, en el evento que se haya denegado la entrega de documentos o
informacion debido a que su publicidad afecta la seguridad de la Naciéon o el
interés nacional, el conocimiento y resolucion de la accién de amparo esta
entregado a la Corte Suprema de Justicia, quien conoce en sala.

Cabe consignar como efectos de la sentencia que pronuncia el é6rgano

jurisdiccional, los siguientes: i.- Se ordena la entrega de los documentos o
antecedentes requeridos, fijando para ello el 6rgano jurisdiccional un plazo
prudencial. ii.- Se puede aplicar, en el evento que asi lo estime el tribunal, una

multa al Jefe del Servicio, de dos a diez unidades tributarias mensuales.



Documento sin titulo

Por su parte, la no entrega oportuna de los documentos o antecedentes en la
forma que ordena el 6érgano jurisdiccional es sancionada administrativamente con
la suspension de su cargo del Jefe del Servicio, por un lapso de cinco a quince dias
y con multa de dos a diez unidades tributarias mensuales. Y, en caso de
reincidencia, se aplica el duplo de las sanciones resefiadas precedentemente.

Lo anterior debe entenderse sin perjuicio que el funcionario sancionado pueda
incurrir en el delito de desacato previsto y sancionado en el art. 240 inc. 2 del
Caodigo de Procedimiento Civil.

4. Derecho de acceso, probidad y transparencia: Este derecho se inserta en
el principio de la transparencia de la funcidn publica, constituyéndose
consecuentemente en medio de control del principio de probidad administrativa;
principio que debe regir el actuar de todos quienes desarrollan actividades de
caracter publico administrativas.

En atencién a lo anterior, la probidad, transparencia y publicidad administrativas,
entre otros, forman parte de los principios que constituyen la organizacion béasica
de la Administracion del Estado, conforme se deduce del art. 38 inc. 1 de la

Constitucion Politica. Asi, por lo demas, lo asent6 el Contralor de la

Constitucionalidad en la oportunidad indicada supra&.

5. Legitimacion pasiva: De acuerdo a lo prescrito en el art. 13 inc. 3 en relaciéon
con lo preceptuado por el art. 1 inc. 2 del DFL. citado, este derecho puede
ejercerse respecto de los 6rganos que integran la Administracion del Estado, la
que para efectos de esta ley esta constituida por los ministerios, intendencias,
gobernaciones y los 6érganos y servicios publicos creados para el cumplimiento de
la funcién administrativa, incluidos la Contraloria

General de la Republica, el Banco Central, las Fuerzas Armadas, de Orden y
Seguridad Publica, los Gobiernos Regionales, las Municipalidades y las empresas

publicas creadas por ley, sin perjuicio de ciertas empresas privadas referidas

infraé.

6. Objeto material directo: En razon del contenido del principio de la
transparencia de la funcién publica, explicitado en el art. 13 inc. 2 citado, la ley
organica constitucional en el inciso siguiente -concretando los deseos de la
Comision Nacional de Etica Publica- prescribe claramente que son publicos: i.- Los
actos administrativos de los 6rganos de la Administracion del Estado. ii.- Los

documentos que les sirvan de sustento o complemento directo y esencial?®.

6.1. De los actos administrativos: En lo tocante a los actos administrativos de
los 6rganos de la Administracion del Estado, el derecho de acceso no reconoce
limites ni excepciones en el texto del DFL. N 1-19.653. Este aserto se ve
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confirmado en art. 13 incs. 4 y sgtes., que dan a entender claramente que el
legislador interpret6 el sustantivo informaciéon como referido a aquello que consta
en informes, antecedentes, documentos o en documentacion (incs. 4, 5, 6, 8, 9,

10, 11, 12 y 13)%L,

La historia fidedigna del establecimiento del precepto legal en comento asi parece
atestiguarlo, al leer el informe de la Comision Mixta referida supra, la que dio a

dicho precepto su redacciéon definitiva®®. Este informe permite deducir la misma
distincidon entre actos administrativos e informacion, documentacion o
documentos, lo que reafirma nuestro aserto sobre la publicidad de los actos
administrativos.

Al respecto, dicho informe consigna que el Jefe de la Division Juridico-Legislativa
del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, Sr. Carmona, expreso su
preocupacion por la amplitud del nuevo art. 11 bis, el que, entre otras cosas,
obligaba a la Administracion a conservar una cantidad ingente de documentos: «Al
establecerse la publicidad, no soélo de los actos administrativos de los érganos de
la Administracion del Estado, sino que también de los documentos de cualquier
naturaleza que les sirvan de sustento o complemento, continuo, se tendra que
archivar una gran cantidad de documentos, lo que fisicamente sera de muy dificil
ejecucion y, ademas, en la mayor parte de los casos, no presentaran para el

administrado mayor importancia, porgue se trata de documentacion que no tiene

ninguna relacién directa y esencial con la decisién final adoptada.»&.

Esto condujo a la Comision Mixta a adoptar los siguientes acuerdos: «A la luz de
estas observaciones, la Comision Mixta acordé introducir diversas enmiendas al
articulo 11 bis contemplado por el honorable Senado en el segundo tramite
constitucional, las que condujeron a la elaboracién de dos articulos, signados como
11 bis y 11 ter. En el primero de ellos contemplo en su integridad el procedimiento
para requerir la documentacion ante el 6rgano administrativo, asi como las
causales que permiten denegar su entrega. En el segundo articulo se regulan los
procedimientos de reclamacion./ En el nuevo articulo 11 bis se acota el alcance de
los documentos a cuyo acceso se refiere la disposicion, de forma tal de permitir la
publicidad de aquellos que sirvan de sustento o complemento directo y esencial de
los actos administrativos, ademas de estos mismos./Se considerd que el
requerimiento por escrito debera proceder siempre que la documentaciéon
requerida no esté destinada a la consulta del publico en forma permanente./ Por
otro lado, atendida la desregulacion de la reserva o secreto de la documentacion,
se acordo permitir que el reglamento establezca y regule los casos de secreto o
reserva para denegar su entrega./ En el nuevo articulo 11 ter, por su parte, se
estimé necesario proteger el secreto o reserva durante el procedimiento de
reclamacion por la negativa a entregar los documentos requeridos, hasta que
exista un procedimiento definitivo que declare su publicidad. En este sentido, se

acordo incorporar la existencia de un cuaderno secreto en que se llevara la prueba

rendida y los documentos que sea necesario acompaﬁar.»@.
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En cuanto a lo que debe entenderse por actos administrativos de los 6rganos de la
Administracion del Estado, la Contraloria General de la Republica precis6
ulteriormente este concepto a través de su jurisprudencia administrativa. Al
respecto, ella sefialé que acto administrativo es "toda declaracion de voluntad
general o particular de un 6érgano administrativo, en funcion de una potestad
administrativa y que tiene por finalidad decidir o emitir juicios sobre derechos,

deberes e intereses de las entidades administrativas o de particulares frente a

él"ﬂ, lo que supone, en su concepto, la concurrencia de cinco requisitos, a saber:

i.- Que exista una declaraciéon de voluntad; ii.- Que dicha declaracion emane de un
6rgano administrativo; iii.- Que el é6rgano emisor sea competente para expedirla;
iv.- Que el acto implique una decision tendiente producir un efecto juridico; v.-
Que recaiga tanto en derechos, deberes o intereses de las entidades
administrativas o sobre derechos y deberes de particulares frente a la

Administraciéng, todo lo cual le ha conducido a negar tal calidad -y por ende su
divulgacion- a las consultas efectuadas por los interesados; los informes internos
evacuados en un procedimiento administrativo; las ofertas, técnicas y econdmicas,
abiertas en una licitacion, en tanto no se adjudigue esta ultima; las peticiones de
dictamenes efectuadas ante la misma Contraloria; las solicitudes de
reconsideracion de su jurisprudencia vigente y a los procesos disciplinarios, al

igual que a los sumarios administrativos instruidos en servicios sujetos a su

fiscalizacion, mientras no se encuentren afinadosg.

Con todo, la propia Contraloria General de la Republica hizo una importante
precision en el segundo semestre de 2000, pues, luego de reiterar el concepto de
acto administrativo, indicado supra, puntualizé que la circunstancia que el art. 11
bis de la ley N 18.575 «solo regule la publicidad de los actos administrativos
decisionales no significa que en virtud de esta disposicidon, los demas actos de la
Administracion hayan pasado a tener el caracter de secretos y no puedan o no
deban ser dados a conocer a terceros interesados, en determinadas
circunstancias./ En efecto, por un lado no es admisible entender, en el marco del
principio de transparencia en la gestion administrativa consagrado legalmente en
la misma disposicion, que la finalidad de la ley haya sido dar caracter de secretos
a los restantes actos de la Administraciéon, toda vez que el propoésito de ésta sélo
se ha limitado en esta parte a regular especial y especificamente la publicidad de
los actos administrativos decisionales. Bajo ningun respecto el principio de
transparencia se circunscribe exclusivamente a los actos administrativos, sino que

afecta, en general, a toda la gestion administrativa.»>2.

Ahora bien, debido a que la publicidad de los citados actos fue establecida por una
ley organica constitucional, por las razones apuntadas, las excepciones y

limitaciones a su respecto deben ser establecidas, a lo menos, por una ley del

mismo tipo, atendido lo prescrito en el art. 63 inc. 2 de la Constituciéon Politica>>.

Por lo expuesto, tratdndose de normas legales dictadas con anterioridad a la
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entrada en vigencia de la Constitucion Politica, que hayan establecido actos
administrativos secretos, debemos entender que dichos preceptos deben seguir
aplicandose y tienen en el interin la naturaleza legal organico constitucional
exigida por el art. 38 inc. 1° de la Carta Fundamental, atendido lo preceptuado en
su Disposicion Transitoria Quinta, en tanto no sean modificadas por otras normas
legales organica constitucionales aprobadas con el quérum constitucional sefialado
en el art. 63 inc. 2° citado.

6.2. De la informacién administrativa: En lo tocante a la informacién en poder
de los 6rganos de la Administracién, entendida de la manera indicada supra, es
importante recalcar que el derecho de acceso se refiere a los documentos que
sirven de sustento o complemento esencial y directo de los actos administrativos
de los 6rganos de la Administracion del Estado, por lo que el acceso a cualquier

otro tipo de documento o antecedente administrativo escapa a su objeto@.

La informacion debe estar a disposicion del publico de manera permanente en el
organo de la Administracion respectivo, conforme al art. 13 inc. 5°, salvo que
exista una causal justificada, de las previstas en el inc. 11° de la misma ley, para
la denegacion a su acceso.

Como se podra advertir, la regla general prevista en la ley organica constitucional
ha pasado a ser el acceso a la citada informacion administrativa y la excepcion la
constituye la denegacion del citado acceso. En otras palabras, parafraseando a los

autores don Juan Pablo Olmedo Bustos y don Ciro Colombara Lopez, estamos en

presencia de una "presuncion de apertura"” de la funcion publicaﬂ.

Atendida la naturaleza juridica de la ley N° 19.653, creemos que las excepciones a
la publicidad de la informacion administrativa, deben ser establecidas,
necesariamente, por una ley organica constitucional, aprobada conforme al art. 63
inc. 2° de la Constitucion Politica, debido al &mbito competencial asignado a
aquélla por el art. 38 inc. 1° de esta ultima.

La practica legislativa posterior confirma este aserto, para lo cual citamos el
hallazgo legislativo efectuado por don Osvaldo Urrutia Silva, quien sostuvo que el
inciso final del art. Unico de la ley N° 19.687, publicada en el Diario Oficial de 6 de
julio de 2000, fue aprobado como ley organica constitucional por el Congreso
Nacional, por tratarse de una excepcion al principio de la publicidad de la
informacién administrativa, en aquel entonces previsto en el art. 11 bis de la ley N

° 18.57532. Dicha ley establecio la obligacion de secreto respecto de las personas
que proporcionen informacion relativa a la ubicacion de personas detenidas
desaparecidas durante el régimen autoritario y su art. Unico inc. final prescribio:
"A la informacion a que se refiere esta ley, no le ser& aplicable el articulo 11 bis de
la ley 18.575", significando con ello que a los receptores de informacion
pertenecientes a la Administracion del Estado, no se les podréa exigir, ni aun
mediante el contencioso-administrativo especial de amparo de acceso a la
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informacioén publica, la revelacion de los datos identificatorios de sus informantes.
Segun el autor citado, el legislador concluy6: "por tratarse de una materia que

hace excepcidén a un principio consagrado en la Ley Organica Constitucional -la de
Bases Generales de la Administracion del Estado- debe ser considerada en una ley

que tenga el mismo rango."@.

7. Objeto material indirecto: El art. 13 inc. 4 extiende, asimismo, este acceso a
los informes y antecedentes proporcionados a las entidades estatales encargadas
de su fiscalizacion, por parte de: i.- Las empresas privadas que presten servicios
de utilidad publica. ii.- Las empresas a que se refiere el art. 37 incs. 3y 5 de la ley
N 18.046, sobre sociedades andnimas.

Respecto de las primeras (i.-), se trata de empresas privadas en las que la

expresion servicio publico tiene una connotacion funcional, como "las actividades

de utilidad publica a que se refiere la Iey"@, en tanto que las segundas (ii.-) son,

por una parte, aquellas sociedades anénimas en gque el Estado o sus organismos
son titulares de acciones en un porcentaje que les permite nombrar uno o mas
directores y, por otra parte, aquellas empresas del Estado que en virtud de leyes
especiales se encuentren sometidas a la legislacion aplicable a las sociedades
anénimas.

Con todo, conforme al art. 13 incs. 4 y 7, esta ampliacion del acceso a la
informacién esta sujeto a ciertas condiciones, a saber: que dichos informes y
antecedentes sean de interés publico, que su difusion no afecte el debido
funcionamiento de la empresa, que su titular no haga uso de su derecho a
denegar la informacién y que, en este ultimo caso, el Jefe Superior requerido no
estime fundadamente -motu proprio- que la divulgacion afecte sensiblemente los
derechos o intereses del o los titulares mencionados.

8. Denegacion de acceso: Las causas justificadas para la denegacion de acceso
a la informacion administrativa estan establecidas en forma -pretendidamente-
taxativa en el art. 13 inc. 11, siendo de suyo amplisimas, a saber: i.- La reserva o
secreto establecidos en disposiciones legales o reglamentarias. ii.- Que la
publicidad impida o entorpezca el debido cumplimiento de las funciones del 6rgano
requerido. iii.- La oposicion deducida en tiempo y forma por los terceros a quienes
se refiere o afecta la informacion contenida en los documentos requeridos. iv.-
Que la divulgaciéon o entrega de los documentos o antecedentes requeridos afecte
sensiblemente los derechos o intereses de terceras personas, segun calificacion
efectuada por el Jefe Superior del 6érgano requerido. v.- Que la publicidad afecte la
seguridad de la Nacion o el interés nacional.

1V. SITUACION PARTICULAR DE LA LEY Y EL REGLAMENTO EN
MATERIA DE DENEGACION DE ACCESO A LOS ACTOS E
INFORMACION ADMINISTRATIVA
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1. Dentro de las causales de denegacion de acceso a los actos e informaciéon
administrativa, llama profundamente la atencion la causal de "la reserva o secreto
establecidos en disposiciones legales o reglamentarias”, sefialada en el art. 13 inc.
11° y cuya redaccion sugiere una amplitud mayor a la de las otras causales.

Respecto de la ley, hemos expresado la plena juridicidad que la ley organica
constitucional intervenga en esta materia, a lo que debemos agregar que en este
caso no bastara que ella establezca el secreto o reserva de la informacion, sino
que también deberéa sefalar claramente una causal justificatoria e indicar el caso a
que se aplica, idea que explicitamos infra.

Respecto del reglamento, se suscita un problema por la remisién que la ley
efectua al reglamento, dado lo indicado supra, ya que en este caso parece quedar
entregado al reglamento establecer otros casos de reserva o secreto de la
informacion administrativa, a titulo de causal de denegacion de acceso a la misma.
AUun mas, el art. 13 inc. 12° comete a la potestad reglamentaria del Ejecutivo,
mediante la dictacién de uno o mas reglamentos, el establecimiento de los casos
de secreto o reserva de la documentacién y antecedentes que obren en poder de
los 6rganos de la Administracion del Estado.

Como sostiene el Sr. Urrutia Silva, la interpretacion acorde de este precepto y la
del inc. 12°, da a entender andmalamente que la potestad reglamentaria del
Ejecutivo podria establecer otras excepciones al citado acceso, lo que en su
concepto "deja una ventana abierta a la regulacion administrativa del secretono
deja de ser preocupante que del tenor de las normas citadas podria deducirse que
no se trata de un reglamento de limitado dentro de ciertos parametros legales,

sino que, muy a la inversa, la ley hizo una excepcién bastante incomprensible y no

puso obstaculos para el ejercicio de esta forma de regulacion del secreto"?,

agregando con perspicacia que " la ley no especifica qué clase de reglamento
podré& regular esta materia, ya que, extendiendo la interpretacion, debiera toda
autoridad con potestad reglamentaria tener la posibilidad de regular y decidir qué

materias en manos de la Administracion quedaran ajenas al conocimiento

publico. 242 |

En nuestra opinidn, la Constitucion Politica sefiala las materias que deben ser
reguladas por la ley, en especial por la ley organica constitucional. La publicidad
administrativa forma parte de los principios de la organizacion basica de la
Administracion Publica, al igual que sus excepciones, todos los cuales deben ser
materia de una ley organica constitucional, segun se desprende de los arts. 38 inc.
1° y 60 N° 1 de la Carta Fundamental. Dado el art. 61 inc. 2° de esta ultima
proscribe la autorizacion legislativa, para dictar decretos con fuerza de ley
respecto de materias que deben ser objeto de una ley organica constitucional,
cuyo es el caso que analizamos, no divisamos cual puede ser el fundamento de la
constitucionalidad para esta suerte de delegacion legislativa en favor de la
Administracion, para el establecimiento de excepciones a la publicidad
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administrativa por la via del reglamento. Por lo expuesto, no dudamos en afirmar
que en este caso estamos en presencia de un vicio de inconstitucionalidad, ya que
se esta autorizando que la potestad reglamentaria del Ejecutivo invada el ambito
competencial de la ley organica constitucional, lo que contraria normas
constitucionales expresas.

2. Este estatuto legal del derecho de acceso a la informacion publica nos genera,
sin embargo, interrogantes adicionales.

Desde luego, el art. 13 inc. 12° nos promueve la inquietud acerca del &mbito de la
potestad reglamentaria del Ejecutivo. Tomado literalmente, tenemos que el
siguiente cuadro brota del texto legal: i.- Una ley organica constitucional, la ley N°
19.653, modificatoria de la ley N° 18.575, establecio la publicidad de los actos
administrativos y de los documentos que sirven de sustento o complemento
esencial y directo de éstos. ii.- Dado que la ley N° 19.653 decia relaciéon con una
materia propia de una ley organica constitucional, ella tenia el mismo caracter vy,
por ende, la normas incorporadas a la ley modificada, la ley N° 18.575, deberan
ser modificadas o derogadas por una ley idéntica, esto es, por una ley organica
constitucional. iii.- La misma ley organica constitucional estableci6 las Unicas
causales legales que justifican la denegacion de acceso a la informacion
administrativa, entre las cuales se encuentra la causal en comento. iv.-
Finalmente, la ley organica constitucional sefial6 que uno o mas reglamentos
estableceran los casos de secreto o reserva de la documentacion y antecedentes
que obren en poder de los 6rganos de la Administracion del Estado.

Cabe preguntarse, entonces, por el ambito de la potestad reglamentaria y
adicionalmente sobre el sentido de las palabras causal y caso, empleadas por el
legislador. Esto no queda claro en el texto de la ley, el cual es bastante impreciso.
Al respecto, el Sr. Urrutia Silva, criticando la ley, sugiere que el citado reglamento
estaria relacionado con la causal de denegacion de acceso sefialada en el art. 13
inc. 11° a), esto es, "la reserva o secreto establecidos en disposiciones
reglamentarias", por lo que el reglamento deberia establecer los casos de secreto
0 reserva de documentacion y antecedentes que queden comprendidos en la

citada causal??. Por su parte, el Consejo de Auditoria Interna General del
Gobierno, dependiente del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, en
noviembre de 2000, al explicar las causales legales para denegacion de acceso a
la informacion administrativa, efectud la siguiente afirmacion: "4° El Jefe de
servicio puede negarse a proporcionarla solo en los casos sefialados en la ley, y
que son los siguientes:/ a) La reserva o secreto establecidos en disposiciones
legales o reglamentarias;/En el caso sefalado en la letra a) sefalada, un
reglamento determinara las materias de caracter reservado o secreto que habilitan

al Jefe de servicio para denegar la entrega de informacion, sin perjuicio de las

disposiciones legales o reglamentarias que se encuentren vigentes."@.

¢Qué es, por lo tanto, lo que debe regular la potestad reglamentaria del Ejecutivo?
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3. Para responder la interrogante anterior, debemos tener presente que de
acuerdo al Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, la palabra
causal reconoce como una de sus acepciones "la razon y motivo de alguna cosa",
en tanto que para la palabra caso, el mismo Diccionario sefiala el "asunto de que
se trata o0 que se propone para consultar a alguno y pedirle su dictamen". Si
aplicamos lo anterior a lo seflalado supra, tenemos que las razones y motivos
invocados por la autoridad para denegar el acceso a la documentacion
administrativa deben decir relacion con ciertos asuntos sometidos al conocimiento
de dicha autoridad, por lo que, en la estructura de la ley organica constitucional, el
reglamento administrativo debiera -anédmalamente- especificar los asuntos
administrativos a cuyo respecto se pueden invocar las mentadas causales legales.
Esta es la unica forma de asignarle un sentido a la norma legal, en lugar de pensar
que el legislador incurrio inadvertidamente en una redundancia.

La ley dice, por lo tanto, que el reglamento establecera "los casos de secreto o
reserva de la documentacion y antecedentes”, lo que, acudiendo al sentido natural
y obvio de la palabra caso, significa que el reglamento administrativo debera
sefalar los asuntos respecto de los cuales se pueden invocar las causales legales
citadas.

Al respecto, el profesor Fernandez Gonzalez ha sostenido que la excepcioén a la
publicidad de los actos estatales debe ser establecida por una ley, ya que "esta en
juego el ejercicio de derechos fundamentales, cuya complementaciéon, regulacion y
limitacion corresponde nada mas que al Legislador, como queda en evidencia de lo
preceptuado en los articulos 7° inciso 2°, 19 N° 26, 32 N° 8, 61 y 96 inciso 2°"46,
citando en su apoyo la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, la que ha sefialado que "solo la ley puede limitar los derechos

fundamentales."ﬂ.

Asimismo, el autor citado ha sefalado que las causales o casos de confidencialidad
de los documentos y antecedentes de los actos administrativos, emanados de la
Administracion, so6lo pueden ser establecidos por una ley organica constitucional,
porgue el principio de la publicidad administrativa constituye la regla general

establecida por una ley de la misma especie@, postura que ha encontrado
recepcion en una parte de la doctrina nacional®2.

Desde nuestro punto de vista, concordamos con la tesis central del profesor
Fernandez Gonzalez, a la cual agregamos un pequefio matiz, el que no resta sino
que adiciona una razén fundante a dicha tesis. En nuestro concepto, tanto las
causales como los casos de denegacion de acceso a los documentos y
antecedentes de los actos administrativos emanados de la Administracion, en el
sentido natural y obvio indicado supra, deben ser establecidos por una ley
organica constitucional, porque ambos constituyen elementos constitutivos de una
norma juridica sobre acceso a la informacién administrativa, toda vez que no
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basta que el sujeto normativo sepa que tiene dicho derecho a dicho acceso y que
la autoridad se lo puede negar amparado en cierta causal (c6mo), sino también
necesita saber en qué supuestos o casos se lo puede negar (cuando), que son las
materias referidas en el art. 13 incs. 11° y 12° del DFL. N° 1-19.653.

Ante el texto del art. 38 inc. 1° de la Constituciéon Politica, que sefiala como
materia de la ley orgéanica constitucional la determinaciéon de la organizacion
bésica de la Administracién Publica, el sefialamiento de los casos en que se puede
denegar el acceso a la informacion administrativa constituye un elemento
complementario indispensable del principio de acceso a informaciéon administrativa
y de las causales de denegacidon del mismo, por lo que siendo estos ultimos
materia de una ley organica constitucional, aquél también debe tener tal
naturaleza legal, reiterando asi, en la especie, lo resuelto hace algunos afos por el

Tribunal Constitucional en materia del ambito competencial de las leyes

orgénicas@.

Asi las cosas, si el sefialamiento de los mentados casos es materia de la ley
organica constitucional, dicha materia se encuentra expresamente vedada a la
regulacion de la potestad reglamentaria autbnoma ejercida por el Presidente de la
Republica, por disposicion del art. 60 N° 2 en relacion con el art. 32 N° 8 de la
Constitucion Politica. Por lo expuesto, interpretado en un sentido meramente
literal, como el pretendido por el Consejo de Auditoria Interna General del
Gobierno supra, no podemos menos que concordar con el profesor Fernandez G.
en el sentido que el art. 13 inc. 12° del DFL. N° 1-19.653 es inconstitucional, al
infringir -reiteramos- los arts. 60 N° 1y 32 N° 8 en relacion con los arts. 7° y 24

de la Constitucion Politica®L. En consecuencia, la potestad reglamentaria del
Ejecutivo, en especial del Presidente de la Republica, en cumplimiento de su
atribucion constitucional de asegurar la ejecucion de las leyes por medio de la
dictacion de actos administrativos, debe circunscribirse a una regulacion
secundaria, esto es, sometida a la ley -y por extension a la Carta Fundamental-,
del derecho de acceso a la informacién publica, mediante uno o mas reglamentos
de ejecucion de la ley, los que en todo caso, ante el relativo silencio del
Legislador, no podran en caso alguno desnaturalizar el derecho reconocido por

aquél en el art. 1° de la ley N° 19.653, en 1999, por estar lo mismo vedado para

el Legislador en su caracter de regulador primariog.

En tal sentido, el Sr. Urrutia S. esta en lo correcto al afirmar que una
interpretacion conforme a los nuevos principios de la funcion publica, sugiere que
"el reglamento soOlo puede especificar las causales que la propia ley sefala, lo que
dice la ley puede explicarse, pero no ampliarse"23, en lo cual concuerda doia
Nancy Barra Gallardo, quien en un plano de lege ferenda, ante las evidentes
deficiencias técnicas de la ley, sostiene: "Por ello consideramos que cabe un
reglamento de ejecucidon respecto de la materia que nos ocupa, pero para que sea
emitido sin infraccion a la Ley Fundamental es menester que sea la ley -organica
constitucional-, la que fije los criterios, parametros y directrices que permitan al
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texto reglamentario, y no a la autoridad administrativa por remision de éste,
establecer los casos de excepciéon de secreto o reserva de la documentacion y
antecedentes relativos a los actos de los 6rganos de la Administraciéon del

Estado."g.

V. EL SECRETO O RESERVA ADMINISTRATIVA REINSTALADO: EL
REGLAMENTO SOBRE SECRETO O RESERVA DE LOS ACTOS Y
DOCUMENTOS ADMINISTRATIVOS

1. Mediante el oficio N° 030, de 7 de diciembre de 2000, del Gabinete de la
Presidencia, S. E. el Presidente de la Republica dictd instrucciones a la
Administracion del Estado, sobre el desarrollo de la participacion ciudadana en
todos los ambitos del sistema democratico chileno, atendido que dicha
participaciéon contribuia a diversos objetivos, sefialados en los numeros 1., 2.y 3.
del mismo, a saber: i.- Un efectivo reconocimiento y ejercicio de los derechos y
deberes institucionalmente establecidos. ii.- Generar una relacion de colaboracion
y respeto mutuo entre el Estado y la ciudadania. iii.- Fortalecer la sociedad civil y
permitir una mayor legitimidad de las politicas publicas.

En conformidad al numero 4. letras b. y c. de este Instructivo, la participacion
ciudadana reconocia como parte de sus principios orientadores, la transparencia
de la gestion del sector publico, mediante «la mayor informaciéon y apertura a la
ciudadania» y la «lgualdad de oportunidades para la participacion, generado
condiciones de acceso para los mas vulnerables», para lo cual el numero 5. letra
a. establecio el deber de los 6rganos de la Administracion del Estado de «Otorgar
la mayor informacién posible acerca de sus politicas y programas publicos, de
manera integral y accesible», fijandose en su numero 9. el 1 de enero de 2003
como fecha limite para la aplicacion de las diversas resoluciones adoptadas en el
mentado Instructivo.

Con todo, este Instructivo no menciond, expresamente, entre sus resoluciones, la
promocion de un mayor control social de la Administracion, por la via del acceso a
los actos e informacion administrativa, ya que en él la participacion ciudadana
figuré como un elemento ligado mas a la legitimacion social de las politicas
publicas y programas, que al control propiamente tal de la probidad

administrativa, inspiracion que se extendié también a los diversos Compromisos

Ministeriales consignados en su Anexo>2.

2. En el Diario Oficial N° 36.955, de 7 de mayo de 2001, se publicé el Decreto
Supremo N° 26, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que contiene,
de acuerdo a su titulo, el Reglamento sobre el Secreto o Reserva de los Actos y
Documentos de la Administracion del Estado, cuyo texto ha generado la reacciéon

critica de la comunidad juridica por los diversos vicios de antijuridicidad iuspublica

de que adolece, sobre algunos de los cuales nos referiremos infra=C.
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De acuerdo a su texto, este reglamento fue dictado por el Presidente de la
Republica fundado en lo dispuesto en el art. 32 N° 8 de la Constituciéon Politica, los
arts. 11 bisy 11 ter de la ley N° 18.575 (actuales arts. 13 y 14 del DFL. N° 1-
19.653) y la resolucién N° 520, de 1996, de la Contraloria General de la
Republica.

3. Consecuente con su titulo, el objetivo de este reglamento esta sefialado en su
art. 1°, cual es regular "los casos de secreto o reserva aplicable a los actos
administrativos y a los documentos y antecedentes que obren en poder de los
organos de la Administracion del Estado a que se refiere el articulo 11 bis de la ley
N° 18.575", excepciones cuya singularizacién queda entregada a este reglamento
y a "otras normas vigentes", como reza su art. 2° incs. 2° y 3°.

La sola lectura de estos dos primeros preceptos reglamentarios deben provocar
escozor al lector, pues el objetivo declarado de ellos incluye regular el secreto o
reserva de los actos administrativos, definidos en su art. 3° letra a), materia que
se encuentra fuera del ambito de la potestad reglamentaria del Presidente de la
Republica, por pertenecer al de la ley organica constitucional. Resulta
incomprensible, juridicamente hablando, pretender justificar este tipo de
regulacion en el art. 11 bis de la ley organica constitucional de Bases Generales de
la Administracion del Estado, actual art. 13 del DFL. N° 1-19.653, el cual en parte
alguna cometio al reglamento sefialar casos de actos administrativos secretos o
reservados, como explicado supra. Del mismo modo, tampoco lo hizo el art. 11 ter
de la misma ley, actual art. 14 del DFL N° 1-19.653.

Este escozor se torna en un verdadero escalofrio cuando constatamos que los
actos administrativos pueden ser declarados secretos o reservados no sélo en
virtud del reglamento en comento, sino también en virtud de otras normas
juridicas vigentes, las que no son determinadas en su naturaleza juridica de fuente
formal por el precepto reglamentario, por lo que surge la inquietud sobre el tipo
de norma juridica referida por este ultimo y la determinacion de la vigencia de
ellas, esto es, ¢deben estar vigentes en cualquier tiempo o, para una mayor
garantia de los interesados, s6lo al momento de publicacion del citado
reglamento? En tal sentido, a pesar que el art. 6° alude a reglamentos especiales,
persiste la interrogante sobre las normas juridicas vigentes de que trata el art. 2°
inc. 2° del mismo, dado el diferente lenguaje empleado por la Administracion. La
misma incertidumbre surge respecto de la declaracion de secreta o reservada de
la documentacién administrativa, en virtud de otras normas juridicas vigentes,
conforme a los preceptos indicados.

En definitiva, el reglamento citado adolece de un profundo vicio de antijuricidad
iuspublica ab initio, el que estimamos de inconstitucionalidad antes que de
ilegalidad, en sus arts. 1°, 2° inc. 2°, 6°, 7°, 8° y 9°, ya que excedio la
delimitacion competencial entre las materias de ley y de reglamento prevista en la
Carta Constitucional, la que fue contravenida derechamente al establecer la
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categoria de actos administrativos secretos o reservados y cometer al reglamento
y a otras normas juridicas vigentes el sefialamiento de excepciones a la publicidad
de dichos actos y de la documentacion administrativa.

4. El art. 8° reitera lo anterior y sefiala los criterios para declarar secretos o
reservados los actos y documentos administrativos, los que son aplicables sélo en
caso que la divulgaciéon o difusién pueda afectar el interés publico o privado de los
administrados, expresion que no concuerda completamente con alguna de las
causales legales previstas en el art. 13 inc. 12° del DFL. N° 1-19.653, todas las
cuales tienen una redaccion diferente (ademas de ser de suyo amplisimas).

De hecho la causal que mas se acerca a lo anterior consiste en que la divulgacion
0 entrega de los documentos o antecedentes requeridos afecte sensiblemente los
derechos o intereses de terceras personas, la que implica una exigencia mayor
para la Administracion, como es la real afectacion de los derechos o intereses de
terceros, no bastando la mera posibilidad de afectacién como lo autoriza el
reglamento, y que la afectacion de estos ultimos sea en grado sensible, por lo que
no basta cualquier tipo de afectacion como lo insinda el citado acto administrativo.

Por otra parte, la lectura atenta de los actos y documentos enumerados en el art.
8¢ letras a), revela que los criterios sefialados se yuxtaponen -parcial e
incompletamente- a las causales legales de denegacion de acceso a la informacion
administrativa sefaladas en el art. 13 inc. 11° del DFL. N° 1-19.653, lo que
complica aun mas la inteligencia de lo obrado por la Administracion, con grave
detrimento para su control social.

Tampoco puede dejar de mencionarse la falta de precision en el lenguaje
empleado por la Administracion en este articulo 8°, al referirse a actos y
documentos relativos a diversos asuntos, relatividad que debe ser depurada por el
Jefe Superior de cada servicio al determinar, mediante resolucion fundada, los
actos, documentos y antecedentes relativos a aquéllos, conforme al art. 9° del
reglamento.

En definitiva, es evidente que el art. 8° cre6 una nueva causal legal de denegacién
de acceso a la citada informacién, lo que parece confirmar la peor sospecha de la
comunidad juridica critica, esto es, que la Administracién del Estado entendié que
podia ampliar a futuro las citadas causales amparandose para ello en la causal
legal consistente en "la reserva o secreto establecidos en disposiciones
reglamentarias”, por lo que concordamos en este punto con ella, la que no ha
dudado de considerar que este reglamento adolece de un vicio de

inconstitucionalidadz.

5. El reglamento contiene en su art. 3° las definiciones de actos administrativos,
documento, documentos de respaldo, sustento o complemento directo, sustento o
complemento esencial, y actos y documentos que se encuentran a disposicion
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permanente del publico. Al respecto, este articulo define acto administrativo,
concepto cuya aplicaciéon a algunos entes administrativos (por ejemplo, las
empresas publicas creadas por ley) debera ser precisada por la jurisprudencia. El
tenor del citado precepto legal es el siguiente: "Articulo 3°.- Para los efectos del
presente reglamento, se entiende por:/ a) Actos administrativos, las decisiones
formales que emiten los 6rganos de la Administracion, en las que se obtienen
declaraciones finales de voluntad, realizadas en el ejercicio de una potestad

publica"=8.

En el reglamento la clasificacion de los actos y documentos administrativos como
secretos o reservados, conforme a los criterios sefialados en el art. 8° citado, esta
entregada a la propia Administracion, para lo cual el Jefe Superior del Servicio
respectivo debera efectuar esta determinacion mediante una resolucion fundada,
segun prescribe el art. 9° de aquél. Asi planteado, esta norma reglamentaria tiene
el potencial para vaciar de contenido al derecho de acceso a la informaciéon
administrativa, apreciacion compartida por la comunidad critica y por
observadores de la realidad nacional, quienes han hecho notar que a la fecha se
han dictado aproximadamente 66 resoluciones administrativas por drganos de la

Administracion del Estado, en cumplimiento del mentado art. 929,

6. Finalmente, un comentario sobre el art. 10° letra e) del reglamento, el que
prescribe que: "Los actos declarados secretos o reservados mantendran dicho
caracter durante el plazo de 20 afios, a menos que con antelacion a dicho plazo el
respectivo Jefe de Servicio, mediante resolucion fundada, los excluya de tal
categoria". Aunque este precepto reglamentario alude sélo a los actos
administrativos, lo que consideramos inconstitucional, no nos cabe duda que su
aplicacion se extiende -por logica- a la documentacion administrativa que sirve de
respaldo a aquéllos, dado el contexto del citado articulo. Con todo, reprochamos
que un precepto reglamentario establezca un limite temporal para la
desclasificacion de la informacion administrativa y mas aun que delegue en el Jefe
de Servicio la derogabilidad singular de este reglamento. Lo primero por ser
propiamente una materia de ley organica constitucional, de acuerdo al art. 60 N° 1
en relacion con el art. 38 inc. 1° de la Constitucion Politica y lo segundo porque en
virtud del principio de jerarquia normativa, un acto administrativo, en la especie
una resolucion fundada, no puede modificar o derogar singularmente un
reglamento en cuanto éste se constituye en normativa de caracter general.

Por una parte, en el evento que un funcionario proceda a desclasificar
documentacién administrativa antes del plazo aludido, sin mediar la mentada
resolucion fundada dictada por el Jefe del Servicio, con dicha accion estara
contraviniendo la obligacion contenida en el art. 55 de la ley N° 18.834, que dice
relacion con la obligacion de guardar secreto en los asuntos que revistan el
caracter de reservados en virtud de la ley, del reglamento, de su naturaleza o por
instrucciones especiales. Lo anterior, conlleva consecuentemente la aplicacion de
sanciones disciplinarias, previa sustanciacion del respectivo proceso sumarial.
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Por otra parte, nos asiste un fundado escepticismo sobre la eficacia de este
precepto para consolidar un régimen de transparencia y publicidad
administrativas, debido a la responsabilidad administrativa que deriva de la
infraccion de la obligacion de guardar secreto en los asuntos que revistan el
caracter de reservados en virtud de su naturaleza, lo que podria disuadir a los
Jefes de Servicio de ejercer la atribucidon conferida por el referido art. 10° letra e),
sin perjuicio de la eventual responsabilidad penal derivada de la presunta comision
del delito de violacién de secretos, previsto y sancionado en el art. 246 del Cédigo

Penal®.

7. Asi las cosas, una vez que todo ha sido dicho y hecho, no podemos menos que
concurrir con los autores Sres. Olmedo Bustos y Colombara Lépez, quienes han
expuesto juridicamente, ante foros nacionales e internacionales, el estado de (des)
animo de la comunidad juridica proveniente del actual estado de la cuestion en
nuestro derecho, al comentar este reglamento en los siguientes términos: "Por su
intermedio, la potestad reglamentaria revirtio la presuncion de apertura a que
obliga la ley, reemplazandola por el secreto y la reserva como el "interés publico"
a proteger lo que vulnera el mandato legal que, con rango organico constitucional,
consagra la transparencia y la presuncion de apertura y, resulta contrario a la

Constitucion Politica y los tratados internacionales suscritos y vigentes."il.

V1. UNA PRETENDIDA MODIFICACION TACITA A LA LEY DE
PROBIDAD: LA LEY DE BASES DE LOS PROCEDIMIENTOS
ADMINISTRATIVOS

1. En el Diario Oficial N© 37.570, de 29 de mayo de 2003, se publicé luego de una
larga tramitacion la ley N° 19.880, que Establece Bases de los Procedimientos
Administrativos que Rigen los Actos de los Organos de la Administracion del
Estado.

Conforme a lo preceptuado en su art. 1°, ella " establece y regula las bases del
procedimiento administrativo de los actos de la Administracion del Estado”,
aplicandose con caréacter supletorio a procedimientos administrativos diversos
expresamente contemplados por la ley.

Esta ley de bases tiene su fundamento constitucional en lo dispuesto en el art. 60
N° 18 de la Constitucion Politica, segun el cual, son materias de ley: "18) Las que
fijen las bases de los procedimientos que rigen los actos de la administracion
publica".

2. Este tipo de materia es de competencia del legislador ordinario, no obstante
que su titulo pueda inducir a alguna confusién, por lo que requiere para su
aprobacion, modificacién o derogacién, la mayoria de los miembros presentes en
cada Camara, o las mayorias que sean aplicables conforme a los arts. 65 y sgtes.,
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como preceptua el art. 63 inc. 4° de la Constitucion Politica®?.

Con todo, es posible que en un proyecto de ley sobre materias propias de una ley
ordinaria, puedan incluirse uno o mas preceptos legales que digan relacién con
materias de una ley organica constitucional, pues lo relevante para determinar a
priori la naturaleza juridica de estos ultimos es la materia sobre que versan, que
esta sefalada en forma cerrada o abierta en la Constitucion, y no la forma

material bajo la cual se expresan@. En otras palabras, un mismo proyecto de ley
puede contener preceptos legales que digan relacion con materias propias de
distintos tipos de leyes, cada uno de los cuales debera ser aprobado en cada
Camara de acuerdo a los quérum constitucionales respectivos, sefialados en el art.
63 de la Constitucion Politica. Asi, por lo demas, lo reconoce el art. 30 inc. 1 de la
ley N° 18.918, ley organica constitucional del Congreso Nacional, cuyo tenor es el
siguiente: "Articulo 30. Las diversas disposiciones de un mismo proyecto que para
su aprobacion necesiten mayorias distintas a la de los miembros presentes, se
aprobaran en votaciéon separada, primero en general y después en particular, con
la mayoria especial requerida en cada caso. Tanto la discusibn como la votacion se
efectuaran siguiendo el orden que las disposiciones tengan en el proyecto.»

3. Pues bien, esta situaciéon se suscitd en la discusiéon y votaciéon, en el Congreso
Nacional, de dos de los articulos contemplados en el proyecto de ley de Bases de
los Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos de los Organos de la
Administracion del Estado. Nos referimos a los arts. 33 y 63 del citado proyecto de
ley, los que fueron considerados recaer sobre materias propias de una ley organica
constitucional, ya que en la especie modificaban el art. 10 de la ley organica
constitucional prevista en el art. 38 inc. 1° de la Constituciéon Politica, que es la ley

organica constitucional sobre Bases Generales de la Administracion del Estado®?.

En consecuencia, ambos articulos fueron aprobados por el Congreso Nacional, por
las cuatro séptimas partes de los diputados y senadores en ejercicio, de acuerdo a
lo ordenado por el art. 63 inc. 2° de la Constituciéon, en tanto que los restantes
articulos fueron aprobados con el quérum constitucional correspondiente a una ley
ordinaria. Lo anterior motivé que el proyecto de ley respectivo, una vez aprobado,
fuera remitido por el Senado al Tribunal Constitucional, para que este ultimo
ejerciera el control preventivo obligatorio de constitucionalidad previsto en el art.
82 n° 1 de la Constitucién Politica, respecto de los arts. 33 y 63 referidos, por la
razén indicada supra, declarando el Contralor de la Constitucionalidad la

conformidad de ambos a la Ley Fundamental®>.

Con todo, lo que ni el Congreso Nacional ni el Tribunal Constitucional advirtieron,
fue que el mentado proyecto de ley contenia otro articulo, en apariencia inocuo,
que recaia sobre una materia de ley organica constitucional, el cual fue aprobado
con el quérum constitucional de una ley ordinaria y, por ende, no fue sometido al
control preventivo obligatorio de constitucionalidad por parte del Contralor de la
Constitucionalidad.
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Nos referimos al art. 16 inc. 2 de la ley N° 19.880, transcrito con espaciado infra,
el que, aplicando en principio el art. 13 inc. 2° del DFL. N° 1-19.653 al
procedimiento administrativo, pretendid extraer una consecuencia de los principios
de la transparencia y publicidad del procedimiento administrativo, en los términos
siguientes:

"Articulo 16. Principio de Transparencia y de Publicidad. El procedimiento
administrativo se realizara con transparencia, de manera que permita y promueva
el conocimiento, contenidos y fundamentos de las decisiones que se adopten./ En
consecuencia, salvo las excepciones establecidas por la ley o el reglamento, son

publicos los actos administrativos de los drganos de la Administracion del Estado y

los documentos que le sirvan de sustento o complemento directo o esencial."®
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4. Como bien se podréa apreciar, este art. 16 inc. 2°, promulgado en las
circunstancias constitucionales antedichas, pretendié modificar tacitamente el art.
13 inc. 3° del DFL. N° 1-19.653, que palmaria y claramente estableci6 tres afos
antes el principio de la publicidad de los actos de la Administracién y de los
documentos que les sirvan de sustento o complemento directo y esencial, sin
contemplar de manera alguna la posibilidad que los actos administrativos pudieran

ser declarados secretos en virtud de la ley o el reglamentog.

En este sentido, la deduccion del legislador que lleva al establecimiento del
precepto legal en comento, no parece naturalmente concedida pues resultaba mas
pertinente deducir del principio de transparencia y de publicidad del procedimiento
administrativo, contemplado en el art. 16 inc. 1 de la ley N° 19.880, que éste en
principio se aplicaba a las decisiones adoptadas en el procedimiento
administrativo, esto es, a los actos administrativos formales y decisionales,
atendida la conceptualizacion de acto administrativo empleada en el art. 3 incs. 1
y 2 de la misma ley, y lo sostenido por la jurisprudencia de la Contraloria General
de la Republica al interpretar los principios de transparencia y publicidad de los
actos administrativos.

Asi, el Organo Contralor ha dictaminado que ambos principios se aplican, en
primer término, a las declaraciones de voluntad, general o particular, de un
6rgano administrativo, en funcién de una potestad administrativa y que tienen por
finalidad decidir o emitir juicios sobre derechos, deberes e intereses de las
entidades administrativas o de particulares frente a la Administracion, y en
segundo término a los documentos cuyo contenido afecta directamente a un

particular o se vincula con situaciones facticas concretas en que le corresponda

intervenir y que no se refieran a asuntos reservados®®.

En otras palabras, lo que aconteci6 en la especie fue que mediante el precepto de
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una ley ordinaria, como fue el art. 16 inc. 2° de la ley N° 19.880, el legislador
pretendié modificar tacitamente lo preceptuado por el precepto de una ley
organica constitucional previa, como fue en la especie el art. 1° de la ley N°
19.653, que agrego el art. 11 bis a la ley N° 18.575, y que actualmente es el art.
13 del DFL. N° 1-19.653, el que fijo el texto refundido, coordinado y sistematizado
de la ley organica constitucional de Bases Generales de la Administracion del
Estado, al agregar a este ultimo la facultad otorgada al legislador o a la
Administracion, para establecer actos administrativos secretos, en virtud de una
ley o reglamento, respectivamente.

5. Sobre el particular, no olvidemos que el Tribunal Constitucional resolvié que los
principios de probidad, transparencia y publicidad administrativas, formaban parte
de la organizacion basica de la Administracion del Estado, por lo que constituian
materias propias de una ley organica constitucional, al momento de ejercer el
control preventivo obligatorio de constitucionalidad de la ley N° 19.653, en el afo

199979,

Esta anormal situacién no se salva pretendiendo afirmar que soélo la publicidad del
acto administrativo queda comprendida dentro de la organizaciéon béasica de la
Administracion del Estado, referida por el art. 38 inc. 1 de la Ley Fundamental,
siendo por ende materia de ley organica constitucional, mas no el secreto de los
mismos, que seria materia de ley comun, pues ambos aspectos constituyen las
dos caras de una misma moneda en materia de principios, como es el principio de
la publicidad de los actos administrativos de los 6érganos de la Administracion, el
que en nuestro concepto ha sido dotado del caracter de ley organica constitucional
por tratarse indudablemente de un elemento complementario indispensable de
una ley organica constitucional, esto es, de "aquellos elementos que, l6gicamente,
deben entenderse incorporados con el rango propio de esa determinada ley
organica constitucional”, de acuerdo a lo razonado en uno de sus fallos por el
Tribunal Constitucional’l.

Estamos, por lo tanto, en presencia de dos preceptos legales inconciliables, a tal
punto que el art. 16 inc. 2 comporta la absoluta negacién del principio de la
publicidad de los actos administrativos establecido en el art. 13 del DFL. N 1-
19.653.

6. A la luz de estos antecedentes, resulta incomprensible que el Tribunal
Constitucional no ejerciera de oficio el control preventivo de constitucionalidad
respecto del art. 16 inc. 2 referido, al momento de hacerlo respecto de los arts. 33
y 63 del mismo, fundado en que se trataba de un precepto legal organico
constitucional, pues el mismo Contralor de la Constitucionalidad lo habia hecho en
otras oportunidades, al advertir la presencia de dichos preceptos en un proyecto
de ley, como aconteci6 en las sentencias que tienen roles N 205, de 17 de febrero

de 1995, N 287, de 27 de mayo de 1999 y N 299, de 19 de noviembre de 199972,
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Como los hombres de derecho sabemos, las cosas en derecho se deshacen de la
misma manera como se hacen y el art. 63 inc. 2° de la Constituciéon Politica
discurre claramente sobre este principio, al sefialar que las normas legales a que
la Constitucion confiere el caracter de ley orgéanica constitucional, requieren para
su modificacion de las cuatro séptimas partes de los diputados y senadores en
ejercicio, razon por la cual no pueden ser modificadas mediante normas legales
aprobadas con un quérum constitucional distinto.

En consecuencia, si el legislador deseaba establecer la posibilidad de actos
administrativos secretos, debié modificar, expresa o tacitamente, el art. 13 del
DFL. N 1-19.653, aprobando el precepto legal modificatorio con el quérum
constitucional previsto en el art. 63 inc. 2 de la Constitucion Politica, esto es, por
las cuatro séptimas partes de los diputados y senadores en ejercicio, sometiendo
aquél al control preventivo obligatorio de constitucionalidad del Tribunal
Constitucional, y no con otro quérum constitucional y en forma diversa. Por el
contrario, lo efectivamente acontecido fue que el legislador, al aprobar como ley
ordinaria el art. 16 inc. 2 de la ley N 19.880, invadi6é la competencia de la ley
organica constitucional, contraviniendo asi los arts. 6, 7, 60 N 1 y 63 de
Constitucion Politica, y al omitir el tramite del control de preventivo obligatorio de
constitucionalidad por parte del Tribunal Constitucional, contravino -ademas- el
art. 82 N 1 de la citada Constitucion.

7. Ante semejante proceder, no nos cabe duda alguna que el art. 16 inc. 2°,
tantas veces referido, adolece de un profundo vicio de inconstitucionalidad, que
atenta en contra de los pilares de la misma Constitucion.

En este contexto, cobran vigor las palabras dadas hace algunos afos por la
profesora dofia Luz Bulnes Aldunate, las transcribimos por su claridad: «Cabe
preguntarse al respecto qué sucedera si se dicta una ley comun que
indirectamente invade, en algun aspecto, el campo de la ley organica
constitucional. En ese supuesto, indudablemente también se cae en un vicio de
forma y de fondo: de fondo, porque en esa situacion la Carta Fundamental es
violada en su sustancia misma. A modo de ejemplo, podriamos sefialar que si la
ley organica de concesiones mineras establece las sustancias no concesibles, no
podria la ley comun autorizar que se otorguen concesiones sobre esas sustancias,
pues indirectamente se violenta la ley organica constitucional, y se incurriria,
ademas, en un vicio de fondo, al vulnerarse también el N 24 del articulo 19. Es de
fundamental importancia establecer que siempre que la ley comun invade el
campo de la ley organica, viola la Constitucion en el fondo; es decir, viola la
norma constitucional que indica qué materias deben ser reguladas por la ley

organica y cabe, en consecuencia, a su respecto, el recurso de inaplicabilidad.»B.

Por lo expuesto, estamos en presencia de un vicio del género de la antijuridicidad
iuspublica de extrema gravedad, el que puede ser enfocado desde una doble

perspectiva, ya sea como un vicio de inconstitucionalidad de acuerdo a las reglas
generales, o bien -por extension- como un vicio de nulidad de derecho publico, el
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que torna el precepto legal denunciado en juridicamente inexistente conforme al
art. 7 inc. 3 de la Ley Fundamental.

VII. ALGUNAS REFLEXIONES FINALES

1. La relacidén de parte de los vicios de inconstitucionalidad detectados en la
normativa reciente sobre acceso a la informacién administrativa, produce una
profunda inquietud sobre la comprension y el compromiso normativo de algunos
de nuestros poderes publicos, respecto de los valores constitucionales subyacentes
a la Ley Fundamental, los que han abonado la adopcién de los principios de la
probidad, transparencia y publicidad administrativas, como parte de la
organizacion basica de nuestra Administracion Publica.

2. Ante una Administracion Publica que veladamente rehusa ser objeto del
escrutinio publico por las personas, especialmente a través de los medios de
comunicacion social, parecen caer en tierra infértil las libertades y derechos
fundamentales de las personas proclamados en la ley N° 19.733, sobre Libertades
de Opinién e Informacién y Ejercicio del Periodismo, cuyo funcionamiento y

desarrollo se ve severamente restringido respecto de aquéllam, contrariamente a
lo postulado en su tiempo por la Comision Nacional de Etica Publica e,

indirectamente, se reduce la eficacia del combate contra la corrupcion,

compromiso internacional asumido voluntariamente por nuestro gobiernoﬁ.

3. En este orden de ideas, la Corporacién Chile Transparente, Capitulo Chileno de
Transparencia Internacional, ha expresado la necesidad de revisar el actual
régimen de acceso a la informacion Administrativa, al evaluar el estado de
cumplimiento de la Convencion Interamericana contra la Corrupcion por nuestro
pais, en mérito de lo cual ha sefalado: "Con todo, el GNE [Grupo Nacional de
Expertos] no contempla en la agenda gubernamental la modificacién de la Ley de
Probidad Administrativa (y su correspondiente reglamento) que establece el
procedimiento precedentemente citado./ Sin embargo, la Corporacion Chile
Transparente, que hace suyos los argumentos y constataciones y proposiciones
provenientes de la Sociedad Civil (en su informe de seguimiento de la CICC)
[Convencidon Interamericana Contra la Corrupcion], considera que la tradicion de
secreto de los actos y documentos de la Administracion Publica persiste./ Sumado
a lo anterior, se encuentra el problema que a través de decretos y reglamentos,
muchos servicios publicos han incorporado mas causales que las que establece la
Ley de Probidad Administrativa, por lo que aparece como necesario revisar el
Reglamento sobre Secreto y Reserva, junto a las restricciones particulares
dictadas por diferentes servicios publicos y, junto también, con la suspension de la
entrada en vigencia de nuevas resoluciones de reserva por parte de los servicios

pl]b|iCOS."L6.

4. Por su parte, el Comité de Expertos del Mecanismo de Seguimiento de la
Implementacion de la Convencion Interamericana contra la Corrupcion, con sede
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en Washington, D.C., aprobd en su sesion plenaria de 6 de febrero de 2004, el
Informe Final sobre la Implementacion en la Republica de Chile de las
Disposiciones de la Convencion Seleccionadas para ser Analizadas en el Marco de
la Primera Ronda, entre las cuales se ocup6 del acceso a la informacion
administrativa, con motivo de la implementacién de mecanismos para estimular la
participacion de la sociedad civil y de las organizaciones no gubernamentales en
los esfuerzos destinados a prevenir la corrupcion. La recomendacion del Comité,
dirigida a nuestro gobierno, fue la siguiente: "4.1 Mecanismos para el Acceso a
la Informacion/ 4.1.1. Complementar los mecanismos para el acceso a la
informacién publica, ampliando las materias sobre las que se ocupan;
fortaleciendo las garantias previstas para su ejercicio; e implementando
programas de capacitacion y difusion al respecto./ Para cumplir con esta
recomendacion, la Republica de Chile podria tener en cuenta las siguientes
medidas:/ b. Fortalecer las garantias previstas para el ejercicio del derecho al
acceso a la informacion del Estado, de tal manera que el acceso a la misma no
pueda ser denegado por causales diferentes a las que se determinen por ley, o con
base en criterios de amplia discrecionalidad. A este respecto, se solicita considerar

la modificacion de la ley y del Decreto Supremo No. 26 de 2001, del Ministerio

Secretaria General de la Presidencia"ﬂ.

5. Finalmente, subyaciendo a la problematica denunciada en estas paginas, se
encuentra la consideracion del papel que el secreto administrativo debe jugar en
nuestra republica democratica, cuyos 6rganos Y titulares se encuentran bajo el
imperio de la Constitucion y la ley.

Desde luego, como sefalado supra, debe alcanzarse un equilibrio tensional entre

acceso a los actos e informacion administrativa y el secreto administrativo, sobre
algunas bases ahi enunciadas. En esto podemos extraer de lo acontecido en otras
partes del mundo, para encontrar nuestro propio equilibrio.

En tal sentido, hace unos afios, Daniel Patrick Moynihan, politélogo y ex - senador
por el estado de New York, concluy6 que el secreto gubernamental constituye una
forma indirecta de regulacién emanada del gobierno, en cuanto expresiéon de un

régimen regulatorio no publico u oculto, de caracter burocratico, con patrones

predecibles de auto—perpetuaciénB.

Moynihan se baso para ello en la obra de Max Weber, quien se refirié a la conexion
entre la democratizaciéon de la sociedad y la burocratizaciéon, y cuyas palabras
cobran actualidad en Chile: "Il. La Posicion de Poder de la Burocracia/ B. Secreto
Administrativo/ Cada burocracia busca incrementar ain mas la superioridad del
oficial profesional por medio de mantener secreto su conocimiento e intenciones.
La administracion burocratica siempre tiende a excluir al publico, a ocultar de la
critica su conocimiento y accién tanto como pueda. Esta tendencia hacia el secreto
€S una consecuencia de su naturaleza objetiva en ciertos &mbitos administrativos:
esto es, dondequiera que los intereses de poder de la estructura dada de
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dominacion hacia el exterior estan en cuestion, ya sea el caso de competidores
econdmicos de una empresa privada o el de gobiernos extranjeros potencialmente
hostiles en el campo publico./ Sin embargo, los puros intereses de poder de la
burocracia ejercen sus efectos mucho mas alla de estas areas de secreto
funcionalmente justificadas. El concepto de "secreto oficial” es la invencion
especifica de la burocracia y pocas cosas son defendidas tan fanaticamente por
ella como esta actitud, la cual, fuera de las areas especificas mencionadas, no
puede ser justificada con argumentos puramente funcionales. Al enfrentar un
parlamento, la burocracia, a partir de un instinto seguro por el poder, pelea cada
intento de esa institucion por ganar a través de sus propios medios (como, v.g., a
través del llamado "derecho de investigacion parlamentaria™) un conocimiento
experto para las partes interesadas. La burocracia naturalmente prefiere un

parlamento pobremente informado y por ende sin poder -al menos en cuanto esta

ignorancia sea compatible con los propios intereses de la burocracia." 2.

Sin embargo, al expandirse el régimen del secreto administrativo, mediante la
auto - perpetuacion burocratica del mismo, no por ello se obtiene una mejor vida
politica para nuestra republica democratica, ni una mayor eficacia gubernamental.

Al respecto, la Comision sobre Proteccion y Reduccion del Secreto Gubernamental,
formada en los Estados Unidos a mediados de la década de 1990, para encarar
este problema en el ambito de la seguridad nacional, apunté a esta paradoja, al
sefalar -en lo pertinente- que en dicho &mbito: "La mejor forma de asegurar que
el secreto sea respetado y que los méas importantes secretos permanezcan
secretos, consiste en que el secreto sea retornado a su papel limitado aunque
necesario. Los secretos pueden ser protegidos mas efectivamente si el secreto es
en general reducido./ Vivimos en una sociedad rica en informacién, en la cual, mas
que alguna vez en el pasado, las fuentes abiertas -en lugar que los medios
encubiertos de recoleccion de informacion- pueden proveer la informacion
necesaria para adoptar decisiones bien informadas. Demasiado a menudo, nuestro

sistema de secreto procede como si esta revolucion no hubiera sucedido,

imponiendo costos por medio de compartimentalizar y limitar el acceso"®?, en

merito de lo cual, entre otros, afirmd: "El secreto existe para proteger la seguridad

nacional, no a los oficiales y agentes del gobierno. No existe la menor razén para

pensar que nuestro Gobierno no pueda hacer esta distincion y llevarla a efecto."8L.

Tal vez, estas reflexiones puedan ser el punto de partida para un debate serio,
honesto y sincero al respecto en nuestro pais.

VIII. CONCLUSIONES

1. El acceso a los actos e informacion administrativa, en contraposicion al secreto
administrativo, ha pasado a constituir un tema de primer orden en el proceso de
reforma de nuestro Estado Democratico.
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Lo anterior, se vio reflejado en la creacion de la Comisidon Nacional de Etica Publica
en 1994; en la posterior promulgacion de la Convencion Interamericana contra la
Corrupcion en 1998, y finalmente, en la dictacion de la ley sobre Probidad
Administrativa aplicable a los 6érganos de la Administracion del Estado (ley N
19.653) en 1999; texto legal que a su vez modifico la ley organica constitucional
de Bases Generales de la Administracion del Estado.

2. Por su parte, los principios de transparencia y publicidad administrativas, que
se enmarcan dentro del principio de probidad administrativa, todos los cuales
rigen el actuar de la Administracion Publica, se encuentran reconocidos y
consagrados a nivel legal, actualmente en el DFL N 1/19653 que contiene el texto
refundido, coordinado y sistematizado de la ley N° 18.575, ley organica
constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado.

Esta ley consagra el principio de la publicidad de los actos administrativos
emanados de los 6rganos de la Administracion del Estado y de los documentos que
les sirven de sustento o complemento directo y esencial, lo que constituye una
verdadera presuncion de apertura de la Administracion en opinién de la doctrina.
Esta presuncion no se aplica a otro tipo de documentacién administrativa, que no
esta vinculada con los actos administrativos. Con todo, la Contraloria General de la
Republica ha efectuado una importante precision al respecto, en el sentido que el
principio de la transparencia administrativa es de aplicacion general a toda la
gestion administrativa.

En forma excepcional, la ley establece un régimen de secreto administrativo que
se manifiesta en la existencia de causales legales de denegacion de acceso a la
informacién administrativa y en la facultad que se entrega a la Administracion
para establecer mediante reglamento los casos de secreto o reserva de la
documentaciéon y antecedentes que obren en su poder.

No obstante lo anterior, el Reglamento sobre el Secreto o Reserva de los Actos y
Documentos de la Administracion del Estado, dictado por el Presidente de la
Republica en 2001, extendio dicho régimen de excepcidon a un caso no autorizado
por la norma legal organico constitucional, al permitir declarar secretos o
reservados los instrumentos juridicos de relacion que emanan de la estructura
administrativa, esto es, los actos administrativos, lo que constituye una claro vicio
del citado reglamento. Lo mismo se puede predicar de la circunstancia que la ley
organica constitucional haya entregado al reglamento, el sefialamiento de los
casos de secreto o reserva de la documentacion o antecedentes en poder de la
Administracion, pues tanto las causales como los casos de secreto o reserva deben
ser materia de una ley organica constitucional, conforme al art. 38 inc. 1° de la
Constitucion.

3. El articulo 13 del DFL. N 1-19.653 estableci6 a favor de los interesados el
derecho de acceso a la informacion administrativa, que opera como una
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consecuencia del principio de publicidad. Este derecho, encuentra su fuente
inmediata en una ley organica constitucional y sus fuentes mediatas en tratados
internacionales en materia de derechos humanos ratificados por nuestro gobierno
Yy que se encuentran vigentes, por lo que se encuentra -por extension- revestido
de las caracteristicas y garantias de los derechos fundamentales.

4. El art. 13 inc. 4 extiende, asimismo, este acceso a los informes y antecedentes
proporcionados a las entidades estatales encargadas de su fiscalizacion, por parte
de: i.- Las empresas privadas que presten servicios de utilidad publica. ii.- Las
empresas a que se refiere el art. 37 incs. 3y 5 de la ley N 18.046, sobre
sociedades anénimas.

Con todo, conforme al art. 13 incs. 4 y 7, esta ampliacion del acceso a la
informacién esta sujeto a ciertas condiciones, a saber: que dichos informes y
antecedentes sean de interés publico, que su difusion no afecte el debido
funcionamiento de la empresa, que su titular no haga uso de su derecho a
denegar la informacién y que, en este ultimo caso, el Jefe Superior requerido no
estime fundadamente que la divulgacion afecte sensiblemente los derechos o
intereses del o los titulares mencionados.

5. Excepcionalmente, el legislador ha contemplado causales para denegar el
acceso a la informacion administrativa, las que pretenden configurar un régimen
de taxatividad, el que no es tal juridicamente hablando.

Las causales sefaladas son: i. La reserva o secreto establecidos en disposiciones
legales o reglamentarias. ii. Que la publicidad impida o entorpezca el debido
cumplimiento de las funciones del érgano requerido. iii. La oposicién deducida en
tiempo y forma por los terceros a quienes se refiere o afecta la informacion
contenida en los documentos requeridos. iv. Que la divulgacion o entrega de los
documentos o antecedentes requeridos afecte sensiblemente los derechos o
intereses de terceras personas, segun calificacién efectuada por el Jefe Superior
del 6érgano requerido. v. Que la publicidad afecte la seguridad de la Nacién o el
interés nacional.

Estas causales legales citadas han sido adicionadas en los hechos por nuevas
causales previstas en el Reglamento sobre el Secreto o Reserva de los Actos y
Documentos de la Administracion del Estado, el que a su vez comete a los Jefes
Superiores de Servicio clasificar los diferentes actos y documentos en secretos o
reservados, estableciendo ademas limites temporales a la desclasificacién de actos
y documentos administrativos.

Lo anterior ha conducido a la dictacion de aproximadamente 66 resoluciones
administrativas que, fundadas en el reglamento citado, han terminado por
confirmar la reversion de la presuncidén de apertura administrativa esbozado a
fines de 1999, lo que constituye otro vicio.
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6. Por otra parte, junto con el establecimiento del principio de publicidad y del
secreto en los casos contemplados en la ley, el legislador organico constitucional
consagro asimismo una accion contencioso administrativa de plena jurisdiccion, en
que un érgano con competencia jurisdiccional puede ordenar, bajo apercibimiento
de sancion, la entrega de la informacion previamente requerida y que ha sido
denegada. Esta es una accion especial que es ejercida en un procedimiento judicial

concentrado en contra de la Administracic’)nQ.

7. Una nuevo vicio en la regulaciéon normativa del acceso a los actos e informacion
administrativa se encuentra en la ley N 19.880, la que Establece Bases de los
Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos de los Organos de la
Administracion del Estado y mediante la cual se pretende ampliar, mediante una
ley ordinaria, el campo del secreto administrativo para aplicarlo esta vez a los
actos administrativos que emanan de los 6rganos pertenecientes a la
Administracion Publica, cuya publicidad fue asegurada por una ley previa de
caracter organico constitucional.

En este contexto cabe reiterar que cualquier limitacion o excepcion a la regulacion
contenida en la ley de Bases Generales de la Administracion del Estado, debe
contemplarse en una ley de la misma naturaleza, sefalando la causal justificatoria
y el caso a que se aplica.

8. A partir del analisis efectuado no queda sino concluir que, tanto las causales
como los casos de denegacion de acceso a los documentos y antecedentes de los
actos administrativos emanados de los 6érganos de la Administracion del Estado,
deben ser establecidos por una ley organica constitucional, porque ambos
constituyen elementos constitutivos de una norma juridica sobre acceso a la
informacion administrativa.

POST-SCRIPTUM

Con posterioridad a la remisién del presente articulo a esta revista, fue dado a
conocer el Dictamen N° 49.883, de 4 de octubre de 2004, de la Contraloria
General de la Republica, por el cual el citado Organo Contralor se pronuncié sobre
la legalidad de 50 resoluciones administrativas, dictadas por Jefes Superiores de
Servicio en virtud de lo dispuesto en el art. 9 inc. 2° del DS. N° 26, precitado.

La Contraloria General observo fundadamente que en dichas resoluciones se
excedia la normativa legal y reglamentaria en materia de secreto o reserva
administrativa, debido a "la inclusiéon de antecedentes que no revisten el caracter
de actos administrativos o de documentos que les sirvan de sustento o
complemento pertinente/A su vez, en diversas resoluciones se fijan materias
sujetas a secreto o reserva en términos de tal amplitud que no resulta admisible
entenderlas amparadas por la regulaciéon legal y reglamentaria que debe servirles
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de fundamento."@.

Lo anterior llevo al Sr. Contralor General de la Republica a concluir que todas las
reparticiones que han dictado dichas resoluciones, las reexaminen a la brevedad y
las modifiquen en términos que se ajusten a la normativa vigente.

Estos comentarios forman parte de una investigacion sobre la recepcion de los
principios de transparencia y publicidad en la jurisprudencia, efectuada antes de la
publicacion de la ley que crea la Agencia Nacional de Inteligencia Publica. Los
autores agradecen la colaboracion y comentarios de su colega don Juan Pablo
Olmedo Bustos, como asimismo, los comentarios de los profesores Sres. Andrés
Bernasconi R., Claudio Palavecino C., Ricardo Sanchez V. y Humberto Nogueira A.
Los errores u omisiones son de exclusiva responsabilidad de los autores.

Articulo recibido el 10 de mayo de 2004. Aceptado por el Comité Editorial el 10 de
agosto de 2004.
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Administrativa, LexisNexis ConoSur, Santiago, 2002, pp. 99-112; Colombara L.,
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del Ministerio Secretaria General de Gobierno. Cfr. Sentencias de primer y
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noviembre de 2000, el cual se refirid a este tema en los siguientes términos:
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Auditoria Interna General del Gobierno, Manual Basico sobre Aplicacion
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28 E| precepto surgio inicialmente en primer trAmite constitucional, fruto de una
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Legislacion y Justicia de la Camara de Diputados, la que pidié a aquél la
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reformulacion del proyecto de ley original (Boletin N 1510-07), para incorporar la
probidad como un titulo especial a la ley N 18.575, dando lugar a un parco art. 56
nuevo en la ley referida, el que en segundo tramite constitucional fue objeto de
una indicacion de la Comisiéon de Constitucioén, Legislaciéon, Justicia y Reglamento
del Senado, la que por unanimidad acordé cambiar de ubicacion el precepto, para
incluirlo en el Titulo I de la ley N 18.575 y de otra del H. Senador Sr. Otero, quien
le dio una redaccion mas cercana al precepto definitivamente aprobado por el
Congreso Nacional y cuya redacciéon (y entidad) definitiva provino de las
recomendaciones efectuadas mas tarde por la Comision Mixta de Diputados y
Senadores, formada para resolver las dificultades suscitadas entre ambas
Camaras con motivo de la tramitacion del mentado proyecto de ley. Cfr. Camara
de Diputados, Boletin de Sesiones, Sesiéon 2 Ordinaria, jueves 23 de mayo de
1996, pp. 23 ss. y 75; Senado, Diario de Sesiones, Sesiéon 2 Especial, miércoles
1 de octubre de 1997, pp. 143 s. y 173; Senado, Diario de Sesiones, Sesiéon 3
Ordinaria, 9 de junio de 1998, pp. 337 ss., 401 s. y 414 s. y Camara de
Diputados, Boletin de Sesiones, Sesion 62 Ordinaria, martes 11 de mayo de
1999, pp. 74 ss. y 98 ss.

29 Camara de Diputados, Boletin de Sesiones, Sesion 62 Ordinaria, martes 11
de mayo de 1999, p. 76.

30 Camara de Diputados, Boletin de Sesiones, Sesion 62 Ordinaria, martes 11
de mayo de 1999, pp. 76 s. Espaciado agregado por los autores de este articulo.

No obstante la claridad de las palabras de este informe, él fue interpretado
diversamente por los miembros de la Comisién Mixta que informaron a la Camara
de Diputados y al Senado, respectivamente. Asi, el H. Diputado Sr. Elgueta
informo parcamente a la Camara de Diputados que la Comision Mixta habia
acordado, por unanimidad, la publicidad de los actos administrativos, que
excepcionalmente la documentacién podia ser secreta o reservada y, al efecto,
sefald: «la Comision Mixta, por unanimidad , resolvié consagrar la transparencia y
publicidad de los actos administrativos de los 6rganos de la Administracion del
Estado y de aquellos documentos que le sirvan de sustento o complemento directo
y esencial. /También se reglamenta lo relativo a la documentaciéon reservada o
secreta gque actualmente tiene a través de un decreto supremo que aborda
materias muy restringidas. Pero no existe una legislacion adecuada al respecto.
Incluso se podra reclamar ante la Corte Suprema cuando se requiera el acceso a
documentos secretos o reservados, especialmente aquellos relacionados con la
seguridad del pais, y otros.» Cfr. Camara de Diputados, Boletin de Sesiones,
Sesién 66 Ordinaria, martes 18 de mayo de 1999, p. 21. En cambio, los H.
Senadores Sres. Larrain y Diez informaron al Senado que la proposicion de la
Comisidon Mixta consagraba el caracter publico de los actos de la Administracion y
las causales que permitian dar a conocer tales actos. Cfr., Senado, Diario de
Sesiones, Sesion 2 Ordinaria, miércoles 2 de junio de 1999, pp. 65y 75 s. Al
respecto, el H. Senador Sr. Larrain expresé: «Enseguida se aprobd la norma que
introdujo el Senado respecto a la transparencia de la informacion administrativa.
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Como Sus Sefiorias recordaran, se establecio primero a proposito de la ley de
prensa. Y se repitido lo mismo en esta iniciativa, con el fin de consagrar el caracter
publico de los actos de la Administraciéon; es decir, que no puede entenderse que
los actos de cualquier autoridad son susceptibles de ocultamiento o de no ser
dados a conocer al pais. / Esa norma fue objetada inicialmente, sobre todo en los
aspectos procesales, por la Camara de Diputados. Sin embargo, llegamos a un
acuerdo donde se consagra el caracter publico de los actos administrativos de los
6rganos de la Administraciéon y de los documentos que les sirvan de sustento. Se
establecen, por cierto, las razones por las cuales la autoridad puede no dar a
conocer esos actos (por ejemplo, cuando esté en juego la seguridad del Estado, o
cuando puedan lesionarse ciertos derechos de las personas, o cuando se entrabe
en forma grave el funcionamiento del respectivo 6rgano de la Administracion).
Pero, en lo fundamental, se mantiene el principio indicado.» Ibid, p. 65.

31 Contraloria General de la Republica, Dictamen N 5.380, de 2000.
32 |bid.

33 Ibid. En el mismo sentido, Cfr. Contraloria General de la Republica, DictAmenes
Ns. 13.575, 29.549, 35.259 y 42.779, todos de 2000.

34 Cfr. Contraloria General de la Republica, Dictamen N 35.259, de 2000.

35 En el mismo sentido, Fernandez G., Miguel A., "El Principio de Publicidad
Administrativa”, cit. (n. 4), pp. 743 ss., 758 s. y 762 ss.; El Mismo, "El Principio de
Publicidad de los Actos Estatales”, cit. (n. 4), pp. 192 ss.; Barra G., Nancy, cit. (n.
4), p. 107.

36 Sobre modalidades de difusién y acceso a la informacién administrativa, Cfr.
Sanchez M., Miguel, cit. (n. 4), pp. 31-35. En materia de documentaciéon
administrativa, es importante tener presente, asimismo, las obligaciones y
limitaciones impuestas a la Administracion Publica por la ley N° 19.628, sobre
Proteccion de la Vida Privada. En cuanto a una interpretacion administrativa de los
preceptos de la ley N 19.628 y los de la ley N 18.575, aplicable a la funcion
fiscalizadora de la Camara de Diputados, Cfr. Contraloria General de la Republica,
Dictamen N 9.642, de 2003.

37 Olmedo L., Juan P. y Colombara L., Ciro, "El Control Social de la
Administracion”, cit. (n. 4), p. 13.

38 Urrutia S., Osvaldo, op. cit., pp. 125 s.

39 1bid.
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40 |bid, p. 105.
41 |bid, p. 123.
42 |bid.

43 La referencia al reglamento sélo fue incorporada al proyecto de ley de probidad
por la Comision Mixta, constituida a consecuencia del rechazo, por la Camara de
Diputados, del proyecto aprobado por el Senado, en el cual s6lo se contemplaba la
ley en la norma respectiva, Cfr. Ibid, pp. 124 s.

44 |bid, p. 123.

45 Consejo de Auditoria Interna General del Gobierno, op. cit., pp. 5 s.
Ennegrecido en el texto original.

46 Fernandez G., Miguel, "El Principio de Publicidad de los Actos Estatales", cit. (n.
4), p. 192.

47 1bid.

48 Este autor no efectlia a ratos la distincion entre causal y casos, Cfr. Fernandez
G., Miguel A., "El Principio de Publicidad Administrativa"”, cit. (n. 4), pp. 756 ss.

49 Barra G., Nancy, cit. (n. 4), p. 107.

50 Tribunal Constitucional, Sentencia Rol N° 4, de 26 de noviembre de 1981,
Considerando 4° Parrafo 3°; Bronfman V., Alan, De la Fuente H., Felipe y Parada
E., Fernando, El Congreso Nacional Estudio Constitucional, Legal y
Reglamentario, Centro de Estudios y Asistencia Legislativa, Universidad Catdlica
de Valparaiso, Valparaiso, pp. 310 s.

51 Fernandez G., Miguel, "El Principio de Publicidad Administrativa", cit. (n. 4), pp.
758 s.; ElI Mismo, "EIl Principio de Publicidad de los Actos Estatales”, cit. (n. 4), pp.
194 s.; Barra G., Nancy, cit. (n. 4), pp. 107 ss.

52 Esta afirmacion encuentra su fuente en dos de las garantias normativas de los
derechos fundamentales citadas por el profesor don Humberto Nogueira A., como
son en primer término, la del contenido esencial del derecho fundamental y, en
segundo término, la del principio de la reserva legal para la regulacion de los
derechos fundamentales, las que se dirigen sobre todo, pero no privativamente, al
Legislador, Cfr. Nogueira A., Humberto, Teoria y Dogmatica, cit. (n. 22), pp. 103
SS.
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53 Urrutia S., Osvaldo, cit. (n. 4), p. 91.
54 Barra G., Nancy, cit. (n. 4), p. 110.

55 El Instructivo sélo adoptdé como resolucién una medida meramente secundaria y
limitada en sus efectos: «c. Generar los mecanismos que garanticen la respuestas
pertinente y oportuna a las peticiones, reclamos y recursos gue presenten o
interpongan las personas». En el caso del Ministerio Secretaria General de la
Presidencia, el primer compromiso ministerial consignado fue: «21. Elaborar un
proyecto de ley de bases de participacion ciudadana, para consignar juridicamente
la participacion de la ciudadania en la gestiéon administrativa del Estado». En la
actualidad, existe un proyecto de ley sobre Asociaciones y Participacion Ciudadana
en la Gestiéon Publica (Boletin N° 3562-06), iniciado mediante mensaje del
Presidente de la Republica (Mensaje N° 48-351), en discusion y estudio en la
Camara de Diputados del Congreso Nacional, en primer tramite constitucional.

56 Para una revision exhaustiva de los multiples vicios de antijuridicidad iuspublica
del citado reglamento, denunciados por la doctrina, Cfr. Fernandez G., Miguel, "El
Principio de Publicidad de los Actos Estatales”, cit. (n. 4), pp.194 ss., Contesse S.,
Jorge, cit. (n. 4), pp. 218 ss.; Barra G., Nancy, cit. (n. 4), pp. 108 ss.; Olmedo B.,
Juan P. y Colombara L., Ciro, "El Control Social de la Administracion”, cit. (n. 4),
pp. 13 s.; Olmedo B., Juan P., "Derecho de Acceso”, cit. (n. 6), pp. 15 s.

57 1bid.
58 Ennegrecido en el original.

59 Don Sebastian Cox, presidente de la Corporacion Chile Transparente, Capitulo
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1-19.653, pues este ultimo alude a los documentos que sirvan de sustento o
complemento directo y esencial de los actos administrativos. La misma variacion
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76 Corporacion Chile Transparente, Informe desde la Sociedad Civil.
Seguimiento de la Convencién Interamericana contra la Corrupcion,
Santiago, febrero 2004, pp. 17 s. Esta Corporacion recomendoé, al efecto, eliminar
como causal legal de denegacion de acceso el secreto o reserva contemplado en
disposiciones reglamentarias y la oposicion de terceros sin expresion de causa;
revisar el Reglamento sobre Secreto o Reserva de los Actos y Documentos de la
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sociedad, Cfr. Ibid; Olmedo B., Juan P., Derecho de Acceso, cit. (n. 4), p. 7.

77 Comité de Expertos Mecanismo de Seguimiento de la Implementaciéon de la
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78 Moynihan, Daniel P., "Secrecy as Government Regulation", en PS Political
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Republica, Dictamen N 18.916, de 2003.

79 Weber, Max, Economy and Society, ed. por Guenther Roth y Claus Wittich,
University of California Press, Berkeley: CA., 1978, pp. 992 s. Espaciado agregado
para indicar italicas en el original. Traduccion personal de los autores desde el
idioma inglés.

La cita original de Daniel P. Moynihan provenia de una temprana traduccion al
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80 Commission on Protecting and Reducing Government Secrecy, "Secrecy: Report
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