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LAS POTESTADES PUBLICAS DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO
EN LA TUTELA DE LOS INTERESES PUBLICOS: A PROPOSITO DE LA
SENTENCIA 634/2007 DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL"

JUAN CARLOS FERRADA BORQUEZ™

RESUMEN: Este trabajo analiza, a partir de la sentencia del Tribunal
Constitucional 634/2000, los alcances de los intereses generales y las potestades ad-
ministrativas en el Derecho Administrativo chileno. De este modo, utilizando esta
sentencia como telon de fondo, se explica el rol que cumplen los intereses generales o
piiblicos en el ordenamiento juridico chileno, la tutela de los mismos por los drga-
nos estatales, en particular, por los drganos de la Administracion del Estado y las
prerrogativas que tienen estos para aplicar las normas que establecen y resguardan
esos intereses. En este contexto, se estudia como juegan esas categorias juridicas en la
normativa constitucional y legal sobre acceso a la documentacion administrativa, te-
niendo como normas de rveferencia el nuevo articulo 8° de la Constitucion Politica de
la Repiiblica y el articulo 13 de la Ley Orgdnica Constitucional de Bases Generales
de la Administracion del Estado. Asi se contrasta las construcciones tedricas en esta
materia con lo resuelto por el Tribunal Constitucional en la Sentencia 634/20006,
dando cuenta de las imprecisiones y equivocos en que incurre el fallo y las consecuen-
cias que tiene ello para la comprension sistemdtica del Derecho Administrativo.

PALABRAS CLAVE: Potestades - Intereses publicos - Documentacién
publica - Secreto.

THE PUBLIC AUTHORITY OF THE STATE ADMINISTRATION IN
THE TUTELAGE OF PUBLIC INTERESTS: REGARDING SENTENCE
634/2007 oF THE CONSTITUTIONAL COURT

ABSTRACT: This paper examines the implications of the general interests
and administrative authorities in the Chilean Administrative Law, based in
sentence 634/20006 of the Constitutional Court. Using this sentence as a back-
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ground, it is possible to explain the role that general or public interests play in
the Chilean Legal System, the tutelage of them by the state institutions, parti-
cularly, by the administrative agencies and the prerogatives that they have in
order to enforce the regulations that establish and protect those interests. In this
context, what is being studied is the way in which these legal categories interact
in the constitutional and legal rulings concerning access to administrative do-
cumentation. The new article 8 of the National Constitution and article 13 of
the Constitutional Organic Statute with General Foundations of the State Ad-
ministration, are kept as a reference. Then the theoretical convictions are compa-
red in this matter with what has been determined by the Constitutional Court
in Sentence 634/20006, accounting for the imprecisions and mistakes incurred in
the ruling and the consequences it has for the systematic comprehension of Admi-
nistrative Law.

KEY wWORDS: Authority - Public interests - Public documentation -
Secret.

SUMARIO: I. Antecedentes del caso. 11. Los intereses piiblicos en el sistema
guridico. 1. Los intereses piiblicos o generales. 2. Los intereses generales tutelados en
el acceso a la documentacion piiblica. 111. La tutela de los intereses piiblicos en la
organizacion estatal. 1. Los drganos de la Administracion del Estado en la tutela
de los intereses prblicos. 2. Las potestades o prerrogativas de la Administraciin
Piiblica en la tutela de los intereses piiblicos. IV. La tutela del interés piiblico en la
publicidad vy en la declaracion de veserva o secreto de documentos. 1. La regulacion
constitucional y legal de la publicidad de los documentos y antecedentes pithlicos y
las causas de reserva o secreto. 2. Las potestades de la Administracidn del Estado
en la tutela de estos intereses piiblicos. 3. La potestad del jefe superior de servicio en
la declaracion de reserva o secreto de documentos. 4. La “calificacion” del Director
Nacional de Aduanas para establecer el secreto o reserva: ;un problema de consti-
tucionalidad o legalidad?. Conclusiones.

INTRODUCCION

Durante el afio 2007 se han dictado mds de un centenar de sentencias
por el Tribunal Constitucional (en adelante STC), nimero expresivo y re-
levante que refleja las nuevas atribuciones de este alto tribunal. Particular-
mente importante en este aumento explosivo de su actividad es su nuevo
rol de érgano de control represivo de la constitucionalidad de las leyes, a
través del denominado recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
(Art. 93 N° 6 de la Constitucion Politica de la Republica, en adelante,
CPR), por el cual juzga, a instancia de parte o del tribunal, la constitucio-
nalidad de la aplicacién de una norma legal vigente que se pretende apli-
car en la resoluciéon de un asunto judicial.
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En este contexto, en el dmbito del Derecho Administrativo, el Tribu-
nal ha sido especialmente prolifico, pronuncidndose sobre los alcances de
la autonomfa municipal (STC 696/20006), el contenido del derecho funda-
mental de acceso a los cargos y empleos publicos (STC 805/2007), la con-
figuracién de las potestades administrativas en general (STC 634/20006),
del ejercicio de las potestades disciplinarias en contra de los funcionarios
publicos (STC 783/2007, aunque referido a los funcionarios judiciales,
perfectamente aplicable a los demds funcionarios publicos), de las fun-
ciones “jurisdiccionales” de los érganos administrativos (STC 520/2006
y mds de una treintena del mismo tenor, incluyendo la STC 681/2007
que establece la inconstitucionalidad del Art. 116 del Cédigo Tributario),
entre otras materias relevantes. Estas, como se podrd adivinar, han tenido
un fuerte impacto en la configuracién de nuestro Derecho Administrativo,
ya que han definido una linea de interpretacién y aplicacién de normas
constitucionales claves con directa aplicacién en instituciones y conceptos
administrativos, lo que por lo demds tampoco es extrafio considerando la
estrecha vinculacién que existe entre aquellas y estos!.

Asi, una de estas sentencias relevantes de este afio recién pasado, es la
pronunciada por el Tribunal (STC 634/20006, de 9 de agosto 2007) a pro-
posito de la constitucionalidad de una parte del inciso 11° del Art.13 de la
Ley Orgdnica Constitucionalidad de Bases Generales de la Administracién
del Estado (en adelante, LOCBGAE), que establece el procedimiento de
acceso a la documentacién administrativa?. Esta sentencia, ademas de ana-
lizar con minuciosidad la regulacién legislativa de este novedoso derecho
de los ciudadanos para controlar directamente la actividad administrativa,
cuestion desde ya relevante, se pronuncia ademds —en forma casi implici-
ta— sobre el fundamento y contenido de las potestades administrativas en
nuestro sistema constitucional, especialmente de las potestades declarati-
vas de derechos y del ejercicio de la autotutela declarativa por los 6rganos
de la Administracién del Estado.

En este sentido, este articulo se va a centrar en la concepcién implici-
ta que tiene nuestro Tribunal Constitucional sobre las potestades adminis-
trativas en la STC 634/2006, en particular sobre la potestad declarativa,
su configuraciéon constitucional, sus alcances y limites, y como ello impac-

A ellas, por supuesto, debe afiadirse la extensa jurisprudencia dictada hasta 2006, en que el
alto tribunal ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre el principio de legalidad, la
reserva legal, el dmbito de la potestad reglamentaria, la potestad organizativa de los érganos
de la Administracién del Estado, las autonomias constitucionales, las atribuciones esenciales
de los 6rganos administrativos, entre otras materias de importancia capital para el Derecho
Administrativo. Sin duda un estudio global de todo ello es una tarea pendiente en la doctri-
na chilena, a lo que puede contribuir este trabajo.

Estando en prensa este articulo, se aprobé el proyecto de ley que regula el acceso a la docu-
mentacién administrativa, desarrollando el nuevo articulo 8° de la Constitucién Politica de

la Republica.
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ta en el caso concreto de la regulaciéon legal del acceso a la documentacién
administrativa. Para ello en este trabajo analizaré consecutivamente el
contenido de los intereses publicos en el ordenamiento juridico chileno,
el papel que ostentan los 6rganos de la Administracién del Estado en la
proteccion de esos mismos intereses y el rol especifico de estos 6rganos en
la tutela de los intereses publicos establecidos en las normas de acceso a la
documentacién administrativa.

Asi quedan descartados desde ya como objetivos de este trabajo, un
andlisis especifico del principio de probidad administrativa, del derecho
de acceso a la documentacién estatal o de las causas de secreto o reserva,
temdticas relevantes sin duda para el Derecho Administrativo y que son
abordadas en esta sentencia del Tribunal Constitucional, pero que no cons-
tituyen la preocupacién central de este estudio. Asi tampoco se analizardn
los interesantes problemas derivados del impacto de una norma consti-
tucional posterior sobre una legislacién preconstitucional, operando mds
una cuestion de derogacién tdcita mds que una estricta inaplicabilidad por
inconstitucionalidad, cuestidon sin duda discutible, pero que curiosamente
el Tribunal no se hace cargo en la sentencia. Por tltimo, este trabajo no se
referird a la relevancia que debe tener una norma legal en la resolucién del
asunto para ser fundamento suficiente del recurso o cuestién de inaplica-
bilidad por inconstitucional, cuestién interesantisima que alude el fallo y
que ameritarfa un estudio especifico, lo que en todo caso excede los limita-
dos marcos de este trabajo.

I. ANTECEDENTES DEL CASO

Por Oficio N° 82 y 114 de 2006 y N° 14 de 2007, la Corte de Ape-
laciones de Valparaiso planteé al Tribunal Constitucional una cuestién
de constitucionalidad a propédsito de la aplicacién del Art. 13 de la Ley
Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del
Estado, en el marco de un procedimiento judicial de acceso a la docu-
mentaciéon administrativa. En concreto, en la causa judicial se impugna
una resolucién administrativa del Director Nacional de Aduana que
deniega la peticién de un particular para acceder a la documentacién
administrativa, fundada en la proteccién de los derechos e intereses de
terceros.

La cuestién principal que somete la I. Corte al Tribunal es determi-
nar la constitucionalidad del inciso 11° del Art.13 LOCBGAE, en cuanto
establece como causa de excepcién a la publicidad de los documentos y
antecedentes administrativos y, por tanto, que habilita el secreto o reserva
de documentos, la afectacién sensible de derechos o intereses de terceras
personas, segin calificacién fundada efectuada por el jefe superior del 6r-
gano requerido. Asi la materia a resolver, es determinar si dicho precepto
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legal, en cuanto establece como causal de excepcién a la publicidad de la
documentacién y antecedentes en poder de la Administracién del Estado
la “afectacion sensible de los derechos o intereses de terceras personas”,
segln calificacién fundada efectuada por el jefe superior del 6rgano reque-
rido”, infringe lo dispuesto en el nuevo Art. 8° CPR, en cuanto contiene
expresiones adicionales a las establecidas en aquel, ya que solo contempla
como causales de excepcién el debido cumplimiento de las funciones pu-
blicas, los derechos de las personas, la seguridad de la Nacién o el interés
nacional.

En este sentido, y mds alld de las objeciones que podrian plantearse
a la absoluta asimilacién que ha hecho el Tribunal Constitucional de la
inaplicabilidad por inconstitucionalidad y la inconstitucional® —ademds
de sus efectos generales y particulares que establecen las normas respec-
tivas (Art. 93 N° 6 y 7 CPR)—, este se le solicita un pronunciamiento, a
peticién de la I. Corte, sobre dos puntos concretos: a) Si la causa de ex-
cepcién a la publicidad de los documentos y antecedentes administrativos
establecida en el Art.13 LOCBGAE, inciso 11, referida a los “derechos e
intereses de terceras personas” se encuentra comprendida en la expresién
“derechos de las personas” que reconoce la Constitucién, como excepciéon
al mismo principio de publicidad (Art. 8°); b) Si la facultad atribuida
al jefe superior de servicio de “calificar fundadamente” esa afectacién es
compatible con el mismo Art. 8 CPR ya referido o, por el contrario,
constituye una potestad exorbitante de la Administracién incompatible
con el disefio constitucional, especialmente atendida la reserva legal cali-
ficada que existe en la Constitucién para establecer la reserva o secreto en
ciertos casos.

En otras palabras, en este Gltimo punto, se trata de determinar si la
reserva legal cualificada establecida en la Constitucién, inhibe a los 6r-
ganos de la Administracién del Estado de la calificacién fundada de las
circunstancias de hecho concurrentes en cada caso —proceso de subsun-
cién— o esta subsiste, a partir de lo establecido en la Constitucién y su
desarrollo infraconstitucional en la ley de quérum calificado establecida.
La respuesta dependerd, como se verd, del rol que se le asigna al legisla-
dor y a la Administracién del Estado —o entre la ley y el acto administra-
tivo, en términos mds estrictos— en la definicién y proteccién directa de
los intereses publicos.

3 Sobre la distincién entre ambas instituciones, es consulta obligada el trabajo de ATria, Fer-
nando (2001). “Inaplicabilidad y coherencia: contra la ideologia del legalismo”. Revista de
Derecho, Universidad Austral de Chile, Vol. XII: “Justicia Constitucional”, pp. 119-156.
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II. Los INTERESES PUBLICOS EN EL SISTEMA JURIDICO
1. Los intereses publicos o generales

Es sabido que el Estado es una organizacién instrumental creada
para la protecciéon de los intereses generales de la comunidad y de cada
uno de los individuos que la componen, especialmente de aquellos que
esa misma comunidad estima como relevantes y le otorga, por tanto, un
reconocimiento y proteccién juridica. En este sentido, en el caso nuestro,
el Estado chileno tiene como interés general mds amplio la promocién del
bien comin (Art. 1° CPR), férmula abstracta que parece condensar cada
uno de los intereses publicos especificos aspirados por esta comunidad po-
litica y juridica. Asi, la libertad personal, la igualdad de oportunidades o
la proteccion del medio ambiente son intereses piblicos que forman parte
del “bien comin” general, que el Estado deberd tutelar y desarrollar, como
cumplimiento del mandato general de servicio a la persona humana.

Lo anterior lleva a que el propio ordenamiento juridico defina por-
menorizadamente esos intereses publicos especificos, pasando a ser bienes
juridicos protegidos, y asigne su tutela a algunas organizaciones o enti-
dades publicas. Ello ha quedado determinado, por un lado, por el propio
constituyente en la definicién de los valores, principios y bienes juridicos
de mdxima significacién institucional y que, por lo mismo, han tenido un
especial reconocimiento y proteccién en la Carta Fundamental; pero por
otro, también en la legislacién derivada y en los reglamentos administra-
tivos, ya que dichas normas no constituyen mera ejecucién automatica de
las previsiones constitucionales, sino opciones politicas de tutela y desa-
rrollo de ciertos bienes juridicos especificos que configuran el interés ge-
neral y que la mayoria de los ciudadanos ha considerado, en el marco de la
Constitucién, darle una especial proteccién®.

Ahora bien, como es obvio, en una sociedad plural y diversa como
las nuestras, los intereses generales son variados, por lo que es necesario a
menudo armonizarlos y ponderarlos, atendida la situacién concreta en que
deben aplicarse’. Asf es frecuente que frente a un interés pablico de desa-
rrollo econémico y creacién de empleo, exista un interés de proteccién am-
biental, debiendo el legislador establecer los criterios de ponderacién de
unos y otro, en razén de las prioridades definidas por los ciudadanos en un
momento determinado. Ello es consecuencia inmediata y directa del prin-
cipio de pluralismo politico que rige en una sociedad democratica, donde
las distintas opciones politicas que privilegian ciertos intereses publicos

Parejo ALFONSO, Luciano et al. (1998) Manual de Derecho Administrativo. 32 edicién. Bar-
celona: Ariel, vol. I, pp. 606-607.
5 Pargjo (1998) 608.
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sobre otros constituye una manifestacién normal de la democracia, articu-
lindose ello a través del reconocimiento de una “libertad de configuracién
normativa” del legislador®, lo que puede hacerse también extensivo —aun-
que en forma mucho mds acotada, como es obvio— a la Administracién del
Estado en el ejercicio de su poder reglamentario derivado o auténomo.

Asi, estos intereses generales o publicos ya acotados o definidos espe-
cificamente dentro del ordenamiento constituyen el marco de referencia
indispensable de la actividad de los poderes publicos, ya que estos, juri-
dicamente hablando, no tiene intereses propios ajenos a los definidos por
los ciudadanos, sino justamente los intereses generales definidos por el
ordenamiento juridico’. AdGn mds, esos intereses publicos especificos son
el fundamento de todo el poder publico y su conexién con estos es lo que
les permite precisamente imponerse a los intereses de los particulares, en
el marco del ordenamiento juridico. De ahi que el ejercicio de ese poder
en contradiccidn a esos intereses constituird una potestad ejercida con des-
viacién de fin —o “desviacién de poder” en la terminologia administrativa
francesa—, lo que permite en el dmbito del Derecho Administrativo la nu-
lidad de la actuacién administrativa.

III. LOS INTERESES GENERALES TUTELADOS EN EL ACCESO A LA DOCU-
MENTACION PUBLICA

En este marco, es preciso definir, en primer lugar, el o los intereses
publicos que concurren en el caso del acceso a la documentacién admi-
nistrativa —como ejemplo base de este trabajo y objeto del pronuncia-
miento del Tribunal Constitucional en la STC 634/2006— y como esos
intereses se insertan en el ordenamiento juridico chileno. Asi, es evi-
dente que la Constitucién ha definido como interés general o publico
especifico la probidad en el ejercicio de las funciones publicas (Art. 8°
CPR), ampliando con ello de paso la proteccion legal que establecia el
Art.13 LOCBGAE referida a las actuaciones de los 6rganos de la Admi-
nistracién del Estado a las desarrolladas por todos los 6rganos estatales®.

Garcia DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomds-Ramén (2000). Curso de Derecho Ad-
ministrativo. 102 edicién. Madrid: Civitas, tomo I, pp. 123-125.

7 SANcHEZ MoRON, Miguel (2007) Derecho Administrativo. Madrid: Tecnos, p. 72.
Recuérdese que la Ley N°© 19.653 de 1999 afadié normas especificas sobre probidad ad-
ministrativa, incorporando un titulo especial en la Ley Orgdnica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado en esta materia, ademds de regular con precisién
el acceso a la documentacién y actos administrativos, como mecanismo que fortalecia esta
probidad. Sin embargo, dicha regulacién, como se sabe, estaba circunscrita a los érganos de
la Administracién del Estado, ya que ese es el dmbito de aplicacién de la referida ley. Ello
provocd que algunos érganos estatales quedardn al margen de esta ley, lo que impidié a los
particulares el acceso a alguna documentacién publica. Ver, a modo ejemplar, en este senti-
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Ademds, dicho interés publico ha sido elevado por el constituyente a la
maxima categoria en nuestro sistema juridico, desde el momento en que
se le consagra directamente en la Constitucién Politica y mds atin como
un principio inserto en las bases de la institucionalidad de la Republica
(Capitulo I CPR).

Ahora bien, para tutelar este interés general, el mismo constituyente
ha establecido el principio de publicidad de los actos y resoluciones de los
6rganos del Estado, asi como sus fundamentos y procedimientos (Art. 8°
CPR), generando asi un instrumento de control social directo de los ciu-
dadanos de la actividad estatal?, sin perjuicio de otros mecanismos que es-
tablece el ordenamiento para cautelar la probidad administrativa. De este
modo, los ciudadanos son provistos por el orden juridico de un derecho
directo de acceso general a los documentos y antecedentes, no pudiendo el
Estado impedir su acceso, salvo en los casos expresamente exceptuados por
la misma norma constitucional.

En este sentido se puede sostener que el constituyente chileno, al es-
tablecer un principio general de publicidad de la actuacién y anteceden-
tes de los poderes publicos, como mecanismo privilegiado de resguardo
de la probidad en el ejercicio de las funciones publicas, estd otorgando a
este interés publico la mdxima relevancia juridica y una tutela privilegia-
da del mismo por los ciudadanos directamente. Sin embargo, adicional-
mente, el legislador ha dispuesto un mecanismo subsidiario de esta tutela
por las autoridades superiores de los érganos administrativos en via ad-
ministrativa y por los tribunales de justicia en via judicial, en el caso de
que se impida o entorpezca a los ciudadanos el ejercicio de este derecho.
De este modo, el interés publico y su principio que le sirve de corolario,
gozan de una amplia proteccién juridica, correspondiendo a los ciuda-
danos ejercer los derechos establecidos en el ordenamiento para hacerlos
efectivos.

No obstante, como ya se sefial6, el mismo constituyente reconoce la
posibilidad de colisién de este principio instrumental de publicidad y
acceso a la documentacién pablica con otros intereses publicos estableci-
dos en el mismo ordenamiento, por lo que sin afectar el interés superior
de la probidad, se establecen algunos limites a la publicidad de los do-
cumentos y antecedentes de los érganos estatales, fundados en la protec-
cién de intereses relevantes en el orden juridico. Asi se establece por el
constituyente chileno, como limites al principio de publicidad general,
la afectacion del debido cumplimiento de las funciones puablicas, los de-
rechos de las personas, la seguridad de la Nacién y el interés nacional,

do, sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, “Claude Reyes con Banco Central de
Chile”, rol 6016/2003, en Gaceta Juridica, N© 279, septiembre 2003, pp. 123-126.

9 FERNANDEZ Ramos, Severiano (1997) El derecho de acceso a los documentos administrativos.
Madrid: Marcial Pons, pp. 21-22.
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limites que actiian como una excepcién calificada del principio, por lo
que deben interpretarse restrictivamente a fin de no hacer inatil o ino-
perante este.

Lo anterior no es extraflo en el ordenamiento juridico, ya que el re-
conocimiento del principio no impide reconocer casos en que este cede
frente a otros intereses publicos relevantes. Asi, en la misma materia, en
el derecho comparado, junto con establecer este principio de publicidad
y acceso a los documentos publicos con cardcter general se establecen
causas de excepcién al mismo, o de secreto o reserva, fundados en la ne-
cesidad de dar proteccién a diversos intereses pablicos o privados de alta
significacién en el orden juridico. Asi, la defensa nacional, la politica
extranjera o internacional, las deliberaciones del Gobierno y otras altas
autoridades responsables de sectores estratégicos, la politica monetaria
y de divisas, el crédito publico, la prevencién y represién de la crimi-
nalidad y las necesidades de la investigacién, entre otras, son intereses
publicos que justifican a menudo en el derecho comparado la excepciéon
a la publicidad de los actos y antecedentes estatales'?. Asimismo, el se-
creto de la vida privada, la intimidad de las personas, los expedientes
personales y médicos, los procedimientos sancionatorios y disciplinarios
y el secreto industrial y comercial son los intereses privados mds citados
como limites a este principio general de publicidad de los actos y do-
cumentos en poder de érganos estatales, constituyéndose en un bloque
infranqueable para los particulares y la propia Administracién estatal,
no obstante los legitimos intereses de los interesados por acceder a dicha
documentacidn.

De este modo, el sistema juridico reconoce y da cabida a distintos in-
tereses publicos, los que deberd armonizar y ponderar en cada caso, hacien-
do prevalecer unos sobre otros en conformidad a los principios y reglas que
establece la misma Constitucién o el legislador derivado como desarrollo
del precepto constitucional. En este caso, el interés piblico de la probidad
en el ejercicio de las funciones publicas y su principio instrumental de
publicidad generard el derecho de acceso general a los documentos y ante-
cedentes de los 6rganos estatales, el que solo se encontrard limitado por la
concurrencia de alguna de las circunstancias o situaciones taxativamente
establecidas en la norma constitucional, los que se fundan en otros inte-
reses publicos reconocidos en la misma Constitucién y que requieren, por
tanto, también de proteccién juridica.

10 FERNANDEZ (1997) 38 y ss.
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III. LA TUTELA DE LOS INTERESES PUBLICOS EN LA ORGANIZACION
ESTATAL

1. Los 6rganos de la Administracién del Estado en la tutela de los
intereses publicos

Como ya se sefiald, los intereses publicos constituyen la fuente de le-
gitimacién directa de todas las potestades publicas. Esto quiere decir, que
solo en la medida que estemos ante la existencia de uno de ellos, tendrd
sentido la actividad estatal y su imposicién por sobre los intereses priva-
dos de las personas.

En este contexto, y para tutelar precisamente esos intereses publicos,
el constituyente y el legislador han establecido un conjunto de 6rganos es-
tatales, los que deberdn interpretar y aplicar las normas juridicas constitu-
cionales e infraconstitucionales que consagran ese interés, actualizandolo y
poniéndolo en aplicacién concreta en cada caso. A esta tarea estard llamado
el legislador en primer lugar, complementando la regulacién constitucio-
nal si fuera el caso —que es la exigencia que prevé precisamente el Art. 8°
CPR-, los tribunales de justicia, interpretando y aplicando la norma en las
controversias juridicas que se sometan a su decisién, y el Gobierno y la Ad-
ministracién del Estado en la reglamentacién normativa, en la definicién
de politicas publicas dispuestas para la satisfaccién de ese interés publico vy,
en fin, en la aplicacién administrativa de esas normas en los casos concretos
en que se ejerciten los derechos para la tutela de los intereses publicos.

De este modo, son los tribunales y los 6rganos de la Administracién
del Estado a los que les corresponden aplicar singularizadamente las nor-
mas juridicas, haciendo el proceso de aplicacion de estas a un caso concre-
to. Asi, en el dmbito especifico de la actuacién publica corresponderd, por
regla general, a la Administracién estatal, organizacién profesional, buro-
cratica y jerarquizada (Art. 38 CPR) puesta bajo la direcciéon del Gobierno
(Art. 24 CPR y 1° LOCBGAE), dar aplicacién inmediata a las normas
juridicas que establecen la tutela de los diversos intereses publicos. Ello
porque el legislador y los tribunales por sus atribuciones solo actuardn en
forma episédica y ocasional en la tutela de esos intereses, correspondiéndo-
le a los 6rganos de la Administracién la aplicaciéon diaria de las cldusulas
normativas, especialmente las que requieren de una actividad directa pres-
tacional o de accion.

En este sentido, en el caso chileno, corresponderd a los 6rganos que
integran los distintos departamentos ministeriales en que se estructura
la Administracion estatal, la labor prioritaria en la definicién, control y
supervision de las politicas, programas y normas que configuran esos inte-
reses publicos (Art. 22 LOCBGAE). Sin embargo, serin los denominados
servicios publicos, 6rganos encargados en general de la satisfaccién de las
necesidades colectivas de manera regular y continua (Art. 28 LOCBGAE),
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los que actuardn periédicamente a instancia de los ciudadanos o de oficio,
dando contenido a los intereses publicos definidos por el ordenamiento ju-
ridico. A ellos deben afadirse, claro estd, a las municipalidades (Art. 118
CPR) y a otras organizaciones publicas que escapan a la tipologia anterior,
los que también tienen asignado la tutela de especificos intereses publicos
que justifican su creacién y legitiman su actuacién!!.

En dicha labor, los érganos de la Administracion estatal deberdn in-
terpretar y aplicar las normas juridicas que consagran ese interés, cuestion
que evidentemente excede de una mera aplicacién mecdnica de las mismas,
en la concepcidén ideal revolucionaria francesa de fines del XVIII. En efec-
to, como lo sostiene la doctrina comparada mds relevante, ya no es posible
seguir afirmando como a fines del siglo XVIII que la Administracién del
Estado sea un simple 6rgano ejecutor de la ley en la tutela de los intereses
publicos'?, sino que debe reconocerse a la Administracién un cierto 4m-
bito de discrecionalidad en la tutela de esos intereses publicos, lo que es
coherente con la legitimacién democratica directa o indirecta de su 6érgano
directivo (el Gobierno) y con la flexibilidad de la cldusulas normativas es-
tablecidas para la satisfaccién de los intereses generales!. Ello incluso ha
llevado a algtin sector doctrinal a reivindicar un espacio propio para la ac-
tividad de la Administracién —teorfa de la “reserva de Administracién”4—,
el cual no podria ser invadido ni aun por el legislador, ya que él estaria de-
finido por el sistema constitucional.

Lo anterior no significa, evidentemente, desapoderar al legislador o
al juez de su labor de tutela de los intereses publicos, pero la actuacién de
ellos serd mds excepcional y un estadio distinto a la aplicacién inmediata
de la norma, ya sea en su generacion inicial, ya en la revisién posterior de
la aplicaciéon que ha hecho de la misma la Administracién del Estado.

2. Las potestades o prerrogativas de la Administracién Publica en
la tutela de los intereses publicos

En el contexto antes expuesto, la tutela de los intereses publicos
por la Administracién del Estado deberd estar acompafiada de potestades

En este sentido, puede tomarse como ejemplo el Banco Central de Chile, érgano que escapa

a la tipologfa tradicional de ministerio/servicio publico, pero que evidentemente forma par-

te de la institucionalidad estatal y tiene como objetivos especificos la estabilidad monetaria

y el funcionamiento regular del sistema de pagos (Art. 3° Ley Orgdnica Constitucional del

Banco Central de Chile). Ver, en este sentido, FERRADA, Juan Carlos (2003) “La autonomfa

del Banco Central de Chile: reflexiones acerca de este modelo institucional de gestion de la

politica monetaria”. Revista Chilena de Derecho, vol. 30 N° 1, pp. 152-155.

12 Pargjo (1998) 68 y ss. y MuRoz MacHADO, Santiago (2006) Tratado de Derecho Adminis-
trativo y Derecho Piblico General. Madrid: Tustel, tomo I, pp. 391-394.

13 Pargjo (1998) 71y 76-77.

14 MAURER Y SCHNAPP, citados por MuNoz MacHADO (2006) 392-393.
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administrativas especificas que determinan la competencia o dmbito de
accion especifico que posee la Administracién para la tutela de la materia
de que se trata. Estas potestades, constituyen poderes juridicos especiales
o prerrogativas que atribuye el ordenamiento —y especialmente, el legis-
lador— a los 6rganos administrativos para la tutela de los intereses publi-
cos puestos bajo su resguardo y que permiten, precisamente, en un plano
de desigualdad, dar proteccién a dichos intereses por sobre los intereses
privados involucrados!®. Asf, se le reconocen a la Administracién prerro-
gativas de accién y de proteccidn, las que tienden a reconocer un estatuto
juridico peculiar a su actividad administrativa, imponiéndose, prima facie,
a los derechos de los particulares'®.

Dentro de estas la prerrogativa de accién mads reconocida es el poder
de actuar unilateralmente e imponer sus decisiones a los particulares!’” —o
poder de autotutela como lo identifican Garcia de Enterria y Ferndndez'8—,
prerrogativa que supone el reconocimiento de un poder innovativo parti-
cular a la acci6n administrativa, ya que en el ejercicio de la potestad admi-
nistrativa hace una interpretacién y una aplicacién de una norma general,
creando un producto nuevo en el ordenamiento juridico'”. Es decir, la
Administraciéon del Estado interpreta y aplica el derecho, interpretacién y
aplicacién que es obligatoria para los particulares afectados por la decision
administrativa, la que se impone a sus intereses atendida la posicién ins-
titucional y el interés publico que protege. Ello no impide, como es obvio
en un Estado de Derecho, la impugnacién posterior del acto administrati-
vo ante los tribunales de justicia, e incluso su nulidad posterior, en el caso
de que este se haya dictado con infraccién al ordenamiento juridico.

Estas potestades administrativas asi concebidas constituyen un ele-
mento propio de los 6rganos de la Administracién del Estado que iden-
tifican su institucionalizacién en el ordenamiento juridico. Adn mds, la
existencia misma del Estado y el reconocimiento de ciertos intereses como
publicos, fundamentan la existencia misma de estas potestades, como ya
se vio, siendo esto un elemento central indiscutible de los ordenamientos
herederos del régimen administrativo francés?’. Sin embargo, esta concep-
cién también tiene cabida parcialmente en el derecho anglosajéon —derecho
muy reacio en general al reconocimiento de desigualdades en el sistema
juridico—, aunque en este caso estas prerrogativas no estin radicadas en
los 6rganos administrativos en general, sino en las denominadas “agencias

15 RIVERO, Jean y WALINE, Jean (2006) Droit administratif- 212 edition. Paris: Dalloz, p. 3.

16 Cuarus, René (2001) Droit administratif general. 15* edition. Paris: Montchrestien, tome 1,
pp- 469 y ss.

17 Cuarus (2001) 470.

18 Garcia DE ENTERR{A y FERNANDEZ (2000) 487 y ss.

19 BraiBant, Guy (1992) Le droit administratif francais. Paris: Presses de la Fondation natio-
nale du sciences politiques & Dalloz, pp. 171-172.

20 Benorrt, Francis-Paul (1968) Le droit administratif francais. Paris: Dalloz, pp. 56 y ss.
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administrativas”, las que concentran en su seno potestades materialmen-
te legislativas, ejecutivas y judiciales, pero con un contenido diverso del
asignado a estos términos en el derecho continental?!.

Ahora bien, en el derecho chileno estas potestades también tienen re-
conocimiento juridico, ya en un plano mds general, como aplicacién de las
cldusulas generales de aplicacién y ejecucion de las leyes dispuestas para
el ejercicio de sus atribuciones por parte del Presidente de la Republica
(Arts. 24, 27 y 32 CPR), ya como potestades especificas de autotutela de-
clarativa y ejecutiva de los actos administrativos por parte de los 6rganos
de la Administracién del Estado (Arts. 3°y 51 de la Ley N° 19.880 de Ba-
ses de los Procedimientos Administrativos, en adelante LBPA)?2.

Estas potestades permiten precisamente a los 6rganos de la Adminis-
tracién estatal dictar actos administrativos unilaterales para tutelar alguno
de los intereses publicos puestos bajo su accién, constituyendo una apli-
cacién pormenorizada de la norma legal general dispuesta para la tutela
del interés publico especifico. Estos actos se imponen a los particulares,
en virtud de la presuncién de validez de que estdn revestidos (Art. 3°
LBPA), posibilitando incluso su ejecucién administrativa inmediata (Art.
51 LBPA), afirmacién que debe entenderse, como ya se dijo, sin perjuicio
de la posibilidad de impugnacién administrativa o judicial, segian el caso
(Art. 54 LBPA).

En este contexto, en nuestro derecho, asi como en la mayoria de los
ordenamientos juridicos comparados, los érganos de la Administracién del
Estado tienen potestades para dictar actos administrativos, los que consti-
tuyen una aplicacién concreta de normas juridicas generales dispuestas en
el ordenamiento juridico para la tutela de intereses puablicos especificos.
Dichos actos son interpretacién y aplicacién de esas mismas normas, los
que se imponen a los particulares en virtud de las prerrogativas de autotu-
tela, los que, sin embargo, pueden impugnarla si estiman que ello se opo-
ne al ordenamiento juridico.

Asi la interpretacién y aplicacién de normas juridicas por la Admi-
nistracién del Estado, a través de la dictacion de actos administrativos que
pretenden tutelar un interés publico especifico, constituye una manifesta-
ci6n regular de las prerrogativas de la Administracién, lo que no supone
alteracion alguna del sistema constitucional vigente. Al contrario, su nega-
cién constituiria una alteracién significativa en este esquema, el que podria
establecerse en un caso concreto, previa habilitacién normativa —aun cons-
titucional a veces— que asignara dicha competencia a otro 6rgano estatal.

21 ScuwaRrTz, Bernard (1991) Administrative Law. 32 edition, Bolton Toronto, London: Edito-
rial Advisory Board Little, Brown and Company, pp. 1-2y 9 y ss.

FERRADA, Juan Carlos (2007) “Las potestades y privilegios de la Administracién Publica en
el régimen administrativo chileno”. Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile, vol.

XX, Ne 2, pp. 78-79.
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IV. LA TUTELA DEL INTERES PUBLICO EN LA PUBLICIDAD Y EN LA DE-
CLARACION DE RESERVA O SECRETO DE DOCUMENTOS

1. La regulacién constitucional y legal de la publicidad de los docu-
mentos y antecedentes publicos y las causas de reserva o secreto

Establecido el marco juridico general en el que actdan los intereses
publicos y las potestades administrativas en el ordenamiento chileno, resta
ahora determinar cémo entonces operan estos elementos en el dmbito es-
pecifico de la reserva o secreto de documentos publicos, dmbito que aborda
la STC 634/2006.

El punto de partida no puede ser otro que la norma constitucional,
la que establece (Art. 8°), como ya se sefiald, que el principio general es la
publicidad de los documentos y antecedentes publicos, como expresion del
interés general de la probidad en el ejercicio de las funciones puablicas. Sin
embargo, la misma norma constitucional establece cuatro excepciones a
este principio que habilitarfan el secreto o reserva del documento, las que
deberdn regularse especificamente mediante una ley de quérum calificado.
Estas son, como ya se adelantd, la afectacién del debido cumplimiento de
las funciones publicas, los derechos de las personas, la seguridad de la Na-
cién y el interés nacional.

Por su parte, la LOCBGAE establece en su Art.13 el mismo principio
de publicidad de los documentos y antecedentes que obren en poder de los
6rganos de la Administracién del Estado, estableciendo como excepciones
a ello los casos de afectacién de derechos e intereses de terceros, ya sea de
por oposicién de esos terceros o de oficio por la Administracién; que la
publicidad impida o entorpezca el debido cumplimiento de las funciones
del 6rgano administrativo; la afectacién de la seguridad de la Nacién o el
interés nacional; o, en fin, que el secreto o reserva de la documentacién
haya sido establecido por norma legal o reglamentaria.

Como fdcilmente se puede apreciar, existe una notable coinciden-
cia entre la regulacion constitucional y la establecida en la Ley Orgédnica
Constitucional, afirmdndose el mismo principio de publicidad general,
ampardndose en la tutela del interés puiblico de la probidad, y estable-
ciendo solo causas de excepcién a la misma que habilitarfan el secreto o
reserva de documentos. Incluso estds mismas causas de excepcién se re-
piten casi textualmente, solo con dos excepciones, como lo hace notar el
propio Tribunal Constitucional en su STC 634/2006: la habilitacién legal
al legislador o al poder reglamentario para disponer el secreto o reserva de
documentos amparados en estas causas legales; y la ampliacién legal de la
proteccién a no solo los derechos de las personas como sefala la Constitu-
cibn, sino también a los intereses de terceros.

Respecto de lo primero, la habilitacién legislativa para regular el
secreto o reserva de documentos incluso al poder reglamentario de los 61-
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ganos de la Administracién del Estado, es evidente —aunque no lo dice el
Tribunal— que ello no guarda relacién con el texto constitucional actual,
mds atn cuando el constituyente encomendé a un tipo cualificado de ley
(una ley de quérum calificado) la regulacion de estas excepciones al princi-
pio de publicidad??. De este modo, el constituyente pareciera demostrar la
relevancia del interés publico comprometido con esta norma, establecien-
do una reserva legal especial para la regulacién de esta materia —exigencia
que no la establece el constituyente ni siquiera para los derechos funda-
mentales—, impidiendo con ello que por via reglamentaria se limite o en-
torpezca el derecho, como de hecho ocurri6 bajo la vigencia exclusiva de la
Ley Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del
Estado?4.

En relacién a lo segundo, la proteccién ampliada de la Ley de los de-
rechos e intereses de las personas involucradas y de terceros, yendo mads
alld, aparentemente, de lo dispuesto en la Constitucién (“derechos de las
personas”), el Tribunal Constitucional ha razonado en el sentido de enten-
der incorporado el concepto de “interés” dentro del vocablo mds estricto
de “derechos”. Asi, citando alguna doctrina comparada y nacional —cuya
pertinencia y relevancia es bien discutible en este caso— considera legitimo
la ampliacién de la excepcion de secreto o reserva no solo a la proteccién de
derechos subjetivos, sino también a intereses, en la medida que estos ulti-
mos constituyen posiciones juridicas que también reciben proteccion en el
ordenamiento juridico nacional (considerandos 18° a 22° STC 634/2006).
De este modo, la regulacién legal en este punto es, a juicio del Tribunal,
plenamente coherente con el texto constitucional, por lo que no puede ser
objetada su constitucionalidad (considerando 23° STC 634/20006).

En este sentido, para el Tribunal Constitucional el problema se plan-
tea solo —y ese es el objeto de andlisis central— en las potestades de la Ad-
ministracién en la aplicacién de las causales de excepcion a la publicidad y
el acceso a los actos y documentos administrativos y, en particular, con la
proteccién de los intereses de terceros, considerando la reserva legal califi-
cada que hace el precepto constitucional para regular esta materia.

23 En este mismo sentido se pronuncia por lo demds el Tribunal al dar cuenta de la restriccién

cualificada que realiza el constituyente (considerandos 10° y 13° STC 634/2006).
Recuérdese que bajo la exclusiva vigencia de la LOCBGAE, se dicté el Decreto Supremo
Ne 26/2001, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que no solo desarroll$ la
habilitacién legal dispuesta en el inciso final del Art. 13 LOCBGAE, sino que amplié ma-
terialmente las causales de excepcidn a la publicidad y acceso a la documentacién. Ademds,
habilit6 a los jefes de los servicios publicos para dictar resoluciones administrativas que
pormenorizaran los documentos acogidos a esta excepcién, lo que en conjunto con la regu-
lacién expansiva de las causales antes apuntada, abrié los casos de excepcién ilimitadamente,
haciendo inoperante el principio general. En este sentido, puede verse ALLESCH, Johann y
OBANDO, Ivdn (2004). “Una visién critica sobre la normativa de acceso a los actos e infor-
macién administrativa”. Jus et Praxis, vol. 10, N°© 2, pp.11-58.

24
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2. Las potestades de la Administraciéon del Estado en la tutela de
estos intereses publicos

Pues bien, en este contexto, ;qué rol le cabe a los 6rganos de la Ad-
ministracién del Estado? ;Puede el jefe superior de un servicio puablico
establecer la reserva o secreto de documentos, aplicando las normas cons-
titucionales o legales de referencia? ;Qué alcances tiene esa calificacion
juridica?

Como se sabe la Constitucion nada dice al respecto, solo remite a una
ley de quérum calificado el establecimiento de la reserva o secreto, cuando
concurran las causales alli establecidas. Por su parte, la LOCBGAE esta-
blece, como ya sefialé, un rol activo del jefe superior, ya sea recibiendo la
peticién del particular (Art.13 inciso 5°), incoando y tramitando un pro-
cedimiento administrativo de acceso a la documentacién administrativo
(Art.13 incisos 6°y 7°), resolviendo favorablemente la peticién o rechazdn-
dole por oposicién de terceros (Art.13 incisos 8°y 9°), denegando el acceso
a la documentacién por aplicacién de las causas de excepcion establecidas
en la ley (Art.13 incisos 10°y 11°) y, en fin, realizando sus descargos en el
procedimiento judicial de impugnacién del acto administrativo que esta-
blecié el secreto o reserva del documento o antecedente (Art.14 letra c).

Como se puede observar, a los jefes superiores de servicio publico les
estd atribuida en nuestro derecho una serie de potestades en la materiali-
zacion de este procedimiento de acceso a la documentacién administrativa,
asumiendo directamente la tutela de los intereses pablicos comprometi-
dos. Lo anterior no parece extrafio, si se considera, por una parte, que son
los propios servicios publicos los tenedores materiales de los documentos
que pretende conocer y obtener el particular; y por otra, como ya se dijo
anteriormente, que la aplicaciéon de la normativa legal corresponde en for-
ma habitual a los servicios publicos, 6rganos encargados por la Constitu-
cién y la Ley de tutelar en forma preferente los diversos intereses ptblicos,
una vez configurados juridicamente.

Por lo demds, lo mismo ocurre en el derecho comparado, donde las
potestades procedimentales, de acceso y de secreto o reserva de documen-
tos esta atribuida a los érganos administrativos especializados (Estados
Unidos) o comunes (Francia, Italia o Espafia) y, por tanto, la relacién pri-
mera se produce entre el particular peticionario y la Administracién esta-
tal?.

Ahora lo anterior no significa, evidentemente, atribuir en todos estos
casos a la Administracién un poder omnimodo e incontrolado de reserva
o secreto de documentos. Al contrario, se configura como una potestad
reglada o discrecional, segin el caso, pero que debe ser aplicacion estricta

2> FERNANDEZ (1997) 37 y ss., 51, 112 y ss. y 192.
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de la normativa legal o reglamentaria de referencia, debiendo dictar un
acto motivado —“calificacién fundada”— en caso de rechazo al principio ge-
neral de publicidad establecido. Atin mds, ese acto denegatorio puede ser
impugnado ante los tribunales de justicia, haciendo efectivo asi el derecho
de tutela judicial que tienen reconocido las personas en la mayoria de los
ordenamientos constitucionales y que en nuestro derecho se establece en
los Arts. 19 N° 3 y 38 CPR.

En este contexto, como se puede observar, las potestades del jefe de
servicio en esta materia constituyen una aplicacién concreta de la forma
regular de tutela de los intereses publicos en el ordenamiento juridico,
en la que a la Administracién se le encomienda prima facie interpretar y
aplicar el derecho, satisfaciendo los intereses generales definidos por aquel
(Art. 13 LOCBGAE). Asi, esa aplicacién no es mds que una ejecucion
pormenorizada del derecho por la Administracién del Estado (Arts. 24 y
27 CPR), la que realizard por un acto administrativo (Arts. 3° inciso 3°
LBPA), el que goza de una presuncion de validez (Arts. 3° inciso 7° LBPA)
y estd premunido de un poder de ejecutoriedad inicial (Arts. 51 LBPA), lo
que no obsta a que puede ser impugnado por el particular ante los tribu-
nales de justicia (Arts. 38 CPR y 54 LBPA). En ello no parece haber nada
excepcional, simple concrecién de los principios y reglas de funcionamien-
to regular del sistema juridico administrativo.

3. La potestad del jefe superior de servicio en la declaracién de re-
serva o secreto de documentos

Establecido lo anterior, queda por determinar —que es lo relevante en
la STC 634/2006— si entre estas potestades del jefe superior del servicio
en esta materia, es constitucionalmente vdlido asignar legalmente a este
la reserva o secreto de documentos, a través de una “calificacién fundada”,
cuando a su juicio ello “afecte sensiblemente los derechos o intereses de
terceras personas”, como lo establece la LOCBGAE (Art.13 inciso 11°).

Ya ha quedado establecido que es constitucionalmente vilido asig-
nar potestades a la Administracién del Estado para interpretar y aplicar
el derecho, mds atn cuando esa aplicacién esta directamente relacionada
con la tutela de los intereses publicos definidos ya por el constituyente y
el legislador. Por lo anterior, en este caso, es conforme con la Constitucién
asignar al jefe superior de un servicio publico las potestades para recibir
las peticiones de acceso a la documentacidn, incoar el procedimiento ad-
ministrativo correspondiente y resolver inicialmente la peticién conforme
a derecho. Ahora bien, ¢ello incluye la potestad de “calificar fundadamen-
te” la “afectacion sensible de derechos o intereses de terceras personas”,
impidiendo el acceso de los particulares a esa documentacién?

Es evidente que la denegaciéon de un documento o antecedente por el
jefe superior de un servicio publico solo puede hacerse, constitucional y
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legalmente, solo si concurren algunas de las causas de excepcion estableci-
das en el ordenamiento juridico. Solo en tal caso va a concurrir un interés
publico juridicamente relevante que va a impedir que opere el principio
general, de rango constitucional, de publicidad de los documentos y ante-
cedentes, habilitando a la Administracién a ejercer su potestad denegato-
ria. Ello exige que el 6rgano de la Administracién del Estado, frente a la
peticién de un particular, analice con toda precisién si concurre en la es-
pecie esa causa de excepcién o no, lo que debe explicitar en la motivacién
(vistos) del acto administrativo respectivo.

Lo anterior es lo que precisamente sefiala el inciso 10° del Art.13
LOCBGAE al establecer que el “jefe superior del 6rgano requerido deberd
proporcionar la documentacién que se les solicite, salvo que concurra alguna
de las causales que establece el inciso siguiente, que /le autorizan a negarse.
En este caso, su negativa a entregar la documentacién deberd formularse por
escrito y fundadamente, especificando las razones que en cada caso motiven
su decision” (la cursiva es mia). Es decir, corresponde al jefe del servicio
publico interpretar la normativa constitucional y legal vigente, y en base a
ello acceder o rechazar la peticién del ciudadano de acceso a la documenta-
ci6n administrativa.

En este contexto parece evidente que una de esas causas de excep-
cién que habilitan esa negativa es la afectacién de “derechos e intereses
de terceras personas”, ya que segin lo ha entendido el propio Tribunal
Constitucional, como ya se vio, los “intereses” forman actualmente parte
de la categoria genérica de “derechos” que establece literalmente la norma
constitucional (Art. 8 CPR). En otras palabras, la potestad de denegar el
acceso a los documentos o antecedentes que estdn en poder de la Adminis-
tracién del Estado puede fundarse en cualquiera de las causas de excepcion
establecidas en la Constitucién, entre las que se encuentra la “afectaciéon
de derechos o intereses de terceras personas”.

En este sentido, al contrario de lo que resuelve nuestro Tribunal
Constitucional, parece plenamente conforme con la Constitucién la potes-
tad asignada a los jefes superiores de servicio publico para denegar “fun-
dadamente” el acceso de los ciudadanos a un documento o antecedente
que obren en su poder por afectar, a su juicio, sensiblemente los derechos
o intereses de terceras personas, como lo establece el Art. 13 inciso 11°
LOCBGAE. Mis atn, el resguardo adicional (“calificacién fundada”), pero
innecesario, atendido lo dispuesto en los Arts. 11 y 41 LBPA, que impone
el legislador para el ejercicio regular de la potestad, constituye una garan-
tia para los ciudadanos, que permitird una revision judicial mds estricta de
aquella.

En este contexto parece inexplicable la resolucién del Tribunal Cons-
titucional declarando inaplicable por inconstitucional el precepto legal
que establece la potestad para “calificar fundadamente” la “afectacién sen-
sible de derechos e intereses de terceros”.
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¢Pero como llega entonces a ello el Tribunal? ;Cudl es el argumento
determinante para la resolucién del asunto discutido?

Aparentemente el Tribunal comete un yerro capital. Confunde las
funciones de regulacién y calificacién para la tutela del interés puablico
dispuestas en la Constitucién y en la LOCBGAE. Es decir, a partir de la
reserva legal (y de ley de quérum calificado) establecida en la Constitucién
para regular los casos de reserva o secreto de documentos o antecedentes,
sobre la base de las causas de excepcién el mismo precepto plantea (Art. 8°
CPR), infiere una prohibicién para la Administracién para calificar dichas
causas. En otras palabras, como la regulacién es privativa del legislador,
los jefes superiores de servicio no pueden “calificar” su procedencia.

Lo anterior es absurdo y no se sostiene. Es evidente que hay una
reserva legal para la regulacién especifica de los casos en que se pueden
presentar las causas de excepcién al principio general de publicidad de los
documentos o antecedentes que estdn en poder de los 6rganos del Estado.
Sin embargo, ello no impide que la Administracién analice y califique,
prima facie, en cada caso, la procedencia o no de esas causas de excepcidn,
mds atn cuando el legislador —a esa fecha— no ha dictado la legislacién de
desarrollo de la normativa constitucional. Dicha “calificacién”, que en el
fondo es la interpretacién y aplicacién de la normativa constitucional y le-
gal, es lo que precisamente estd llamado a hacer la Administracién, como
ya se ha expuesto anteriormente, dictando los actos administrativos perti-
nentes que tutelen los intereses piblicos comprometidos en este caso.

Esa es la funcién constitucionalmente asignada a la Administracién y
que el legislador orgdnico constitucional se encarga de regular especifica-
mente. Lo contrario serfa exigir a futuro a la regulacién legal de desarrollo
del Art. 8° CPR una precisién y detalle que hiciera innecesaria la inter-
vencién de la actividad administrativa, lo que parece insensato, ademds de
imposible.

Confirma lo expuesto anteriormente, los propios antecedentes de la
historia fidedigna del establecimiento de la norma, y curiosamente citado
por el Tribunal. En efecto, la cita textual al senador Hamilton (conside-
rando 27°), como argumento para oponerse a la potestad de la Administra-
cién para calificar los casos de secreto o reserva, no hacen mds que ratificar
la interpretacién dada en el pdrrafo anterior y rechazar la resolucién del
Tribunal, desde el momento en que aquel no niega la actividad adminis-
trativa de aplicacién de la normativa, sino que solo se preocupa de resaltar
la necesidad de que ella no puede ser arbitraria, deba ser “fundada” y deja
abierta la posibilidad de impugnarla ante los tribunales de justicia®®.

26 La cita textual del considerando 27°, en lo pertinente es la siguiente: “Confirmando que

el Constituyente de 2005 no quiso dejar entregada a los propios érganos del Estado la de-
terminaciéon de la concurrencia de las causales constitucionales de secreto o reserva, debe
recordarse que, tal y como lo expresé el Senador Juan Hamilton, durante el mismo debate
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Otra cosa distinta —y quizds a esto pretendia apuntar el Tribunal— es
que la Administraciéon del Estado dicté reglamentos especificos que regu-
len los casos de excepcion de reserva o secreto de documentos, ambito en
el que es absolutamente incompetente, segin dispone la Constitucion, y
contempla ilegitimamente la normativa legal preconstitucional dictada en
su oportunidad (Art.13 LOCBGAE). Esto si estd prohibido por la Consti-
tucién y su ejercicio por la Administracidn, si ocurriera, deberfa ser censu-
rado por el Tribunal.

No obstante lo expuesto, podria haber otra interpretacién para la reso-
lucién del Tribunal; que la inconstitucionalidad de la regulacién legal del
secreto o reserva esté referido a la actuacién de oficio del 6rgano adminis-
trativo en la proteccién de estos intereses y no la causal invocada. En otros
términos, que lo que censura el Tribunal no sea la calificacion que realiza
el 6rgano administrativo, sino que haya ejercido esta facultad sin previa
oposicién de los terceros interesados, como lo sefiala el mismo inciso unas
lineas mds arriba. Sin embargo, ello parece improbable ya que no existe
ningin razonamiento del fallo que pueda llevar a ello y ademds no seria
concordante con la regulacién general de los procedimientos administrati-
vos, que permite el inicio de estos a peticién de los interesados o de oficio,
sin que exista diferencia material en uno u otro caso (Art. 28 y ss. LBPA).

4. La “calificacién” del director Nacional de Aduanas para estable-
cer el secreto o reserva: jun problema de constitucionalidad o
legalidad?

Despejado lo anterior, falta determinar si el ejercicio concreto de esta
potestad de reserva o secreto realizada por el Director Nacional de Adua-
nas, jefe superior de servicio publico, de acuerdo a los antecedentes que
obran en la STC 634/2006 se realiz6 conforme a la Constitucién y las nor-
mas legales aplicables.

Es claro que la potestad del Director Nacional de Aduanas se ejercié
a través de un acto administrativo, quien analizado los antecedentes del
caso, dispuso, aparentemente, de oficio, el secreto o reserva de documen-
tos, atendido la afectacién de derechos e intereses de terceros. En este sen-
tido, el acto es aplicacién del Art.13 LOCBGAE, segtin indica el propio
requerimiento del abogado de la peticionaria de los documentos.

parlamentario de esa reforma, ‘en general, todos los documentos son piblicos, excepto que esté
comprometido el derecho de las personas, la seguridad de la Nacién o el debido funcionamiento
del servicio, pero no queda al arbitrio del funcionario piiblico el negar la informacién. Si
éste la niega, debe fundar su negativa en alguna de estas causales y si el reclamante no
concuerda, se prevé un procedimiento breve y expedito para que el juez resuelva’. (Ibi-
dem);” (la negrilla estd en el texto original citado).
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En este contexto, el cuestionamiento del abogado, segiin lo expuesto
en la parte expositiva de la propia STC 634/20006, se extiende a la facultad
ejercida por el Director Nacional de Aduanas (constitucionalidad de la po-
testad), como al ejercicio mismo de ella, en forma arbitraria, de oficio, sin
consulta previa a los interesados y de modo totalmente discrecional. Re-
suelto entonces en el punto anterior, la constitucionalidad de la facultad,
queda por determinar si su ejercicio se conformd a la Constitucién.

Como se puede observar, las objeciones planteadas por el abogado re-
quirente implican un cuestionamiento a la forma como ejercié la potestad
administrativa el Director Nacional de Aduanas, transgrediendo princi-
pios y reglas del ejercicio regular de una potestad publica. As{, imputa a
la actuacién administrativa discrecionalidad extrema y arbitrariedad, falta
de motivacién de la decisién y inexistencia de audiencia de los interesa-
dos en el procedimiento administrativo seguido. Tales imputaciones son,
evidentemente, objeciones de legalidad al ejercicio de la potestad admi-
nistrativa, que de ser efectivas vulnerarian, en principio, el propio Art.13
LOCBBGAE, asi como los Arts.3° y 8 LOCBGAE y 11 y 41 LBPA. En
otros términos, las cuestiones de trascendencia juridica para la resolucién
del asunto se encuentran reguladas en la ley, por lo que el conflicto juridi-
co es un tipico contencioso administrativo de mera legalidad, competencia
de los tribunales ordinarios de justicia y, en este caso, del juez de letras en
lo civil en primera instancia, y de la Corte de Apelaciones respectiva en
via de apelacién.

Bien es cierto que dichas ilegalidades podrian eventualmente cons-
tituir en dltimo término una vulneracién a normas constitucionales
generales como la interdiccién de la arbitrariedad o la exigencia de un
procedimiento racional y justo —en la version chilena del ejercicio de la
jurisdiccién?’/—, pero ellas se reconducen en este caso a las cuestiones de
legalidad perfectamente impugnables en el procedimiento judicial esta-
blecido por la LOCBGAE para estos casos.

En todo caso, es preciso sefialar que aun cuando se considerase que
la controversia juridica es de naturaleza constitucional, nuestro Tribunal
Constitucional no tiene facultades para resolver esta materia, ya que los
problemas de inconstitucionalidad de una resolucién administrativa dic-
tada por un jefe de servicio no caben dentro de las atribuciones taxativas
establecidas en la Carta Fundamental, sino solo los decretos y resoluciones
del Presidente de la Republica, que hayan sido representados por la Con-
traloria General de la Republica en el trdimite de toma de razén (Art. 93
N° 9 CPR). Cierto es que el Tribunal ha extendido excepcionalmente ese
control hacia resoluciones dictadas por un ministro de Estado, argumen-

27 BorpaLf, Andrés y FERRADA, Juan Carlos (2008) “La tutela judicial del ciudadano frente a
la Administracién del Estado”, en Estudios de Justicia Administrativa, Santiago: LexisNexis.
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tando la naturaleza de decreto supremo reglamentario que tendria esa
resolucién (STC 591/2006), pero ello ha sido una sentencia de excepcion,
tanto en relacién a los argumentos utilizados —con una confusién concep-
tual increible entre decretos supremos, resoluciones y reglamentos— como
en la cuestion de fondo resuelta —la regulacion de la entrega gratuita de la
denominada “pildora del dia después—.

Por lo demis, es evidente que la resolucién del Director Nacional de
Aduanas, negando el acceso a la documentacién solicitada no es ejercicio
de potestad reglamentaria alguna, por lo que aun siguiendo la doctrina
del Tribunal Constitucional en la STC 591/2006, no es posible atribuir al
mismo competencia para resolver esta materia, de acuerdo al Art. 93 N° 9
CPR.

En este contexto, es obvio que cualquier discusién acerca de la cons-
titucionalidad de la resolucién administrativa debe ser discutida en sede
judicial ordinaria, ya que es dicha judicatura la competente para resolver
las controversias derivadas de la emisién de un acto administrativo con in-
fraccién al ordenamiento juridico.

CONCLUSIONES

Como se puede observar, la STC 634/2006 es un campo muy inte-
resante para analizar y poner en juego algunos conceptos e instituciones
del Derecho Administrativo. Desde luego permite analizar el concepto de
interés publico en el ordenamiento juridico, las potestades administrati-
vas dispuestas para la tutela de esos intereses y los criterios de prioridad
y armonizacién de esas potestades. Pero también permite, desde una pers-
pectiva mds general, observar cudl es la concepcién del Tribunal Constitu-
cional de nuestro Derecho Administrativo y de las potestades que puede
desarrollar la Administraciéon del Estado al interior de este.

En este sentido, parece evidente que el Tribunal Constitucional
descansa —sin saberlo— en una concepcién decimonénica del Derecho
Administrativo, en la que la tutela de los intereses publicos correspon-
de solo al legislador y a la Administracién del Estado no le cabe otra
cosa que aplicar mecdnicamente la ley en los supuestos especificos y ta-
sados por el ordenamiento. Asi, el ejercicio de potestades publicas que
limiten o restrinjan derechos de los particulares, en proteccién de inte-
reses publicos, con poderes de autotutela y amparado con la presuncién
iuris tantum de validez, constituyen conceptos que parecen desconocer
los miembros del Tribunal, pese a que el ordenamiento juridico chileno
los consagra expresamente y la doctrina mds actual lo afirma categdrica-
mente.

Lo anterior genera, como se puede ver en este caso, serios problemas
de aplicacién de las normas legales, llegando incluso a la inoperatividad

136 REVISTA DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ANO 15 N° 1 (2008)



Las potestades ptblicas de la Administracién del Estado en la tutela de los intereses publicos...

de las mismas. De este modo, a partir de ciertas cldusulas constitucionales
abstractas el Tribunal Constitucional construye normas —o prohibiciones—
completamente contradictorias con el resto del sistema juridico, afectando
con ello las bases de las disciplinas juridicas especializadas y la coherencia
del sistema.

Cierto es que se podria sostener que, en este caso, el Tribunal Cons-
titucional con su fallo hizo justicia material, permitiendo la preeminencia
del interés publico prioritario de la probidad administrativa. Sin embargo,
a mi juicio, al Tribunal Constitucional debe exigirsele algo mds. Debe
exigirsele que actde conforme a Derecho, aplicando la Constitucién y evi-
tando tefiir sus fallos de mero ejercicio de equidad natural. Como ya lo
sostuvo el juez Coke hace casi cinco siglos “...las causas que conciernen
a la vida, la herencia, los bienes o la fortuna de sus sidbditos no deben ser
decididos por la razén natural, sino por la razén artificial y el juicio del
Derecho...”?8.
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