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RESUMEN

Este articulo analiza la recepcion de los
principios de transparencia y publicidad
administrativas en el derecho publico chi-
leno, desde una perspectiva dogmaética y
jurisprudencial.

Concebido de esta forma, este articulo
constituye una aproximacion personal de los
autores al estudio de los citados principios,
el que promueve ciertas interrogantes so-
bre una adecuada regulacion legal del se-
creto gubernamental en Chile.
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ABSTRACT

This article analyzes the acceptance of
accountability and administrative publicity
principles in the Chilean public law from a
dogmatic and jurisprudential perspective.
Thus conceived, this article constitutes the
authors’ personal approach to the study of
those principles, which causes certain
questions on the adequate legal regulation
of Chile’s governmental secret to arise.
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I. INTRODUCCION***

1. El trabajo que se presenta a continuacion es un estudio dogmatico y
jurisprudencial acerca de los principios de transparencia y publicidad de los ac-
tos e informacion administrativa; principios que se encuentran consagrados en
nuestro derecho publico desde la promulgacion en 1999 de la L. N° 19.653.

Atendido el tiempo transcurrido desde entonces, estimamos de suma impor-
tancia analizar el desarrollo normativo y jurisprudencial de los principios cita-
dos, a través de un de sus manifestaciones, que es el derecho de acceso a los actos
e informacion administrativa, el cual ya ha sido objeto de comentarios en el foro
y la prensa, dada su relacion con el proceso de reforma del Estado y la imple-
mentacion de la Agenda Pro-Crecimiento acordada entre el gobierno y la oposi-
ciont.

Los principios citados se insertan en un proceso que se ha difundido en el
derecho publico occidental en las Ultimas décadas, como es el de hacer del go-
bierno algo publico y para el pablico, mediante la afirmacion de la libertad de
informacion y la transparencia administrativa.

2. Este estudio traza, selectivamente, las grandes lineas dogmaticas y
jurisprudenciales de la transparencia y publicidad administrativas, y expone el
desarrollo dispar experimentado por ellas, con el objeto de arribar a su estado
aparente y actual en nuestro derecho. De ahi que su titulo indique que se trata
de una aproximacién. Por una razon de extension y atingencia con nuestro obje-
to de estudio, decidimos limitar nuestra investigacion a una expresion concreta
de ambos principios, como es el derecho de acceso a los actos e informacion
administrativa, expresado a través de ciertos textos legales de mayor proximidad
y generalidad, los que son indicados més abajo, lo cual nos llevo a excluir sus
manifestaciones en otros &mbitos mas mediatos, como son el sistema de inteli-

*** Tabla de Abreviaturas: C. Pol. Ch. = Constitucion Politica de Chile; CCCh. = Cadi-
go Civil de Chile; CPCCh = Codigo de Procedimiento Civil de Chile; DO. = Diario Oficial.

L Cfr. FiscHer A., Alvaro, No es en los tribunales, en EI Mercurio de Santiago, domingo 27
de octubre de 2002, p. A 2; OLmepo B., Juan P., Acceso a informacion pablica, EI Mercurio de
Santiago, martes 18 de noviembre de 2003, p. A 2; EL Mismo, Estatuto de acceso a informacion
puablica, en El Mercurio de Santiago, jueves 12 de agosto de 2004, p. A 2; EL Mismo, Derecho
de Acceso a Informacion Publica Secreto y Reserva, en Revista del Abogado 30 (abril 2004), pp.
14 ss.; Soza, Daniel, Secretos de Estado, en Qué Pasa, N° 1.728, 20 al 27 de mayo de 2004, pp.
48-50; Correa R., Teresa, Acceso a Informacion Publica Abusos a la Ley de Probidad Adminis-
trativa: Organismos estatales que esconden secretos, en EI Mercurio de Santiago, martes 15 de
junio de 2004, p. C 3; FeLiu O., Olga, Publicidad de los actos publicos, en Diario Financiero,
30 de junio de 2004, en www.eldiario.cl/shnoti.asp?noticiax2035; Propuesta parlamentaria:
Piden respaldo para ley contra el secretismo, en EI Mercurio de Santiago, viernes 23 de julio de
2004, en http://diario.elmercurio.com/2004/07/23/nacional/_portada/noticias/
impresion3677EF; LArRrAIN F., Hernan, A derribar muros, en El Mercurio de Santiago, domin-
go 1° de agosto de 2004, p. A 2; CisTERNAS, Hernan, Reparticiones pblicas: Contraloria objeta
“secretismo”, en El Mercurio de Santiago, martes 16 de noviembre de 2004, en http://
diario.elmercurio.com/2004/11/16/nacional/_portada/noticias/353D75D9-4FCA-46;
ANGUITA R., Pedro - Lovera P, Domingo, Derecho de acceso a la informacién, en EI Mercurio
de Santiago, sdbado 11 de diciembre de 2004, p. A 2.
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gencia del Estado, los gastos reservados del Poder Ejecutivo, el registro de la
recepcion de fondos publicos por personas juridicas, el tratamiento de datos
personales, el establecimiento de un sistema nacional de registros de ADN y el
sistema de justicia criminal, entre otros. Como tal, este trabajo complementa un
esfuerzo investigativo previo de los autores, el cual expresd nuestra vision critica
sobre la normativa del derecho de acceso a los actos e informacién administrati-
va, especialmente sobre bases constitucionales?.

3. Para llevarlo a efecto utilizamos diversos materiales juridicos. Para el ana-
lisis dogmatico de las instituciones juridicas citadas, fue fundamental el estudio
de la historia de la ley, al igual que la revision de los tempranos estudios escritos
por la doctrina especializada y los documentos recientes elaborados por destaca-
dos colegas para el foro, algunos de los cuales han patrocinado algunas de las
causas judiciales mas simbdlicas en este orden, cuyos esfuerzos investigativos en
algunos casos actualizamos y en otros complementamos®.

Para el estudio de la jurisprudencia administrativa, efectuamos una revision
selectiva de un nimero de dictdmenes emitidos por la Contraloria General de la
Republica en estos afios, un buen nimero de los cuales se encuentra publicado
en el Boletin de Jurisprudencia de dicha Contraloria General y en la conocida

2 Cfr. ALLescH P, Johann S. - Oeanpo C., Ivan M., Una Visién Critica sobre la Normativa
de Acceso a los Actos e Informacion Administrativa, en lus et Praxis 2 (Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales, Universidad de Talca, 2004, en prensa).

3 Craissac S., Jorge, Derecho de Acceso a la Informacion Administrativa (tesis de licencia-
tura, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago, 2000), 558 pp.; OTero L., Mi-
guel, Los Principios de la Transparencia y Publicidad en la Administracion del Estado, en BAscuRiAN
V., Antonio (ed.), La Administracion del Estado de Chile. Decenio 1990-2000 (Santiago, Edi-
torial Juridica ConoSur Ltda., 2000), pp. 703-727; FErRNANDEZ G., Miguel A., El Principio de
Publicidad Administrativa, en BascufiAn V., Antonio (ed.), La Administracion del Estado de
Chile. Decenio 1990-2000 (Santiago, Editorial Juridica ConoSur Ltda., 2000), pp. 729-776;
AsToRrQUIZA A., Gastdn, Consideraciones Respecto a la Legislacion sobre Probidad Administrati-
va, en Revista de la Agrupacion de Abogados de la Contraloria General de la Republica (Edicion
Especial, noviembre 2000-enero 2001), pp. 46 ss.; UrruTIA S., Osvaldo, El principio de pu-
blicidad y el secreto en el acceso a la informacion administrativa (tesis de licenciatura, Valparai-
s0, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Escuela de Derecho, Pontificia Universidad
Catolica de Valparaiso, 2001), 171 pp.; FERNANDEZ G., Miguel A., El Principio de Publicidad
de los Actos Estatales y de los Documentos en que se Fundan, en Cuadernos de Analisis Juridico 14
(Escuela de Derecho, Universidad Diego Portales, 2002), pp. 187-199; ConTEssE S., Jorge,
El Derecho de Acceso a la Informacion y el Sistema Juridico Chileno, en Cuadernos de Analisis
Juridico 14 ( Escuela de Derecho, Universidad Diego Portales, 2002), pp. 201-233; NOGUEIRA
AvcaLA, Humberto, El derecho a la libertad de opinidn e informacion y sus limites (Honra y vida
privada) (Santiago, LexisNexis ConoSur, 2002), pp. 35 s.; BArRrA G., Nancy, Probidad Admi-
nistrativa (Santiago, LexisNexis ConoSur, 2002), pp. 99-112; CoLomBARA L., Ciro - OLMEDO
B., Juan P, El Control Social de la Administracion y el Derecho de Acceso a la Informacion. La
experiencia chilena, en Revista de Informacion Publica 1 (Escuela de Periodismo, Universidad
Santo Tomas, junio 2003) 1, pp. 7-29 (reimpreso en Derecho Comparado de la Informacion 2
(julio-diciembre 2003), pp. 37-61); OLmepo B., Juan P, “Claude contra CONAF”: Un Caso
de Control Social de la Explotacion Forestal, en Revista de Derecho Ambiental 1 (Facultad de
Derecho, Universidad de Chile, 2003), pp. 186-204; Astorquiza A., Gaston, Legislacion,
control y cultura de probidad (Seminario Funcidn Pablica y Corrupcién organizado por la
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revista Gaceta Juridica, ambos de amplia circulacion en el foro. Un nimero im-
portante de dictdmenes no se encuentra publicado y s6lo pudimos tener acceso
aellos en su versién sumaria o extractada, extraida desde las bases de datos de la
citada Contraloria y gentilmente proporcionada por su personal. Debido a la
forma de redaccion de estos sumarios o extractos, debimos efectuar adecuacio-
nes estilisticas a su redaccion, para facilitar su cita y su lectura posterior.

Por su parte, en lo concerniente al estudio de la jurisprudencia judicial, cabe
sefialar que hubo dificultades para lograr su ubicacién, debido a la falta de publi-
cacion de las sentencias judiciales en revistas juridicas especializadas, con la im-
portante excepcidn de una sola resolucién judicial, la que ha tenido gran repercu-
sion en el medio®. Para solucionar este problema, intentamos tener acceso al
mayor nimero de fallos judiciales conocidos, citados en articulos de doctrina y
en la prensa, lo que nos llevé a contactar algunos colegas que han intervenido
profesionalmente en estas causas, tanto en la Administracion como en el sector
privado. Sdlo recibimos respuesta favorable de uno de estos Gltimos, quien nos
facilité una serie de fallos judiciales, ya comentados en algunos de sus trabajos,
los que fueron re-analizados para escribir esta ponencia. La distancia, el tiempo y
otras obligaciones profesionales, impidio a los autores de este trabajo concurrir a
centros de estudio y tribunales capitalinos para hacer una revision mas minuciosa
de la eventual informacién disponible. Luego, revisamos los libros de ingreso
civil y consultamos con funcionarios de los distintos juzgados de letras en lo civil
de la ciudad de Talca, encontrando un solo amparo judicial de acceso a la infor-
macion puablica desde el afio 1999 a la fecha, el cual fue archivado sin dictarse
sentencia definitiva de primera instancia. Por lo expuesto, no tenemos certeza del
universo total de causas promovidas por este concepto en el pais, especialmente
en la ciudad de Santiago, aunque sabemos que es un tema debatido, como se
indica més arriba, conspirando a un estudio exacto de la recepcidn jurisprudencial
la falta de difusion de las mentadas sentencias judiciales, lo que hace obviamente
criticable la representatividad de la escasa evidencia recolectada.

Sin embargo, manteniendo esta importante reserva en mente, creemos que
el contenido de las pocas resoluciones judiciales tenidas a la vista, empleadas

Contraloria General de la Republica y la Fiscalia Nacional del Ministerio Publico, Temuco,
30 de septiembre de 2003), pp. 9 s., en www.chiletransparente.cl/documentos/Articulos-Po-
nencias; AGUERREA M., Pedro, El Derecho de Peticidn ante la Administracion del Estado: Acerca
de la Obligacion de Respuesta, en lus Publicum 9 (Escuela de Derecho, Universidad Santo
Tomas, 2002), pp. 55-70; Gualarpo M., Maria P,, Principio de Transparencia y Publicidad en
la Administracion Pablica (tesis de licenciatura, Talca, Facultad de Ciencias Juridicas y Socia-
les, Escuela de Derecho, Universidad de Talca, 2003), pp. 41 ss.; OLmepo B., Juan P., Derecho
de Acceso a la Informacion Publica. Chile (Santiago, agosto 2004), 10 pp.

4 El anico fallo publicado es el dictado en segunda instancia, por la Ilustrisima Corte de
Apelaciones de Santiago, en el amparo judicial de acceso a la informacion publica, caratulado
“Claude Reyes, Marcel H. con Director Ejecutivo de conar”, rol Hustrisima Corte N° 5.226-
2002, en Gaceta Juridica 258 (diciembre 2001, pp. 90 ss. Para comentarios a jurisprudencia
judicial relevante, Cfr. ConTEssE S., Jorge, cit. (n. 3); NocueIra A., Humberto), cit. (n. 3);
CoLomeara L., Ciro - Owmepo B., Juan P, cit. (n. 3); Owmepo B., Juan P, Claude contra
CONAF, cit. (n. 3); EL Mismo, Derecho de Acceso a Informacion Publica, cit. (n. 1); EL Mismo,
Derecho de Acceso, cit. (n. 3).
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para este trabajo y comentadas con anterioridad por otros autores, es bastante
relevante para el foro y —empleando un anglicismo- es posible atribuirle el adje-
tivo de seminales.

4. A pesar que los argumentos de orden dogmaético permiten sustentar la
vigencia de los principios de transparencia y publicidad administrativas, la evi-
dencia de orden jurisprudencial permite establecer un patrén no uniforme en la
interpretacion de ambos, el que es semipendular en sede administrativa y
preponderantemente unidireccional en sede judicial. Asi, en sede administrativa
es posible encontrar dictdmenes que amplian o restringen, en ocasiones en un
corto periodo de tiempo, el alcance de ambos principios de acuerdo al caso
concreto, lo que parece contradecir derechamente tesis institucionalistas del de-
sarrollo administrativo difundidas en el campo de la administracion publica. En
cambio, no apreciamos lo mismo en los escasos fallos judiciales revisados, lo que
atribuimos al ejercicio de las facultades conservadoras de la judicatura, pese a
tener conocimiento de algunos fallos adversos. Por Gltimo, en sede normativa,
tanto reglamentaria como legislativamente, es posible advertir una regresion en
ambos principios sobre el tiempo, como se expone mas abajo.

5. Este trabajo consta de doce secciones, incluidas su Introduccién y Con-
clusiones. La seccidn Il trata acerca de la recepcion de la transparencia y publici-
dad en el derecho publico e internacional. La seccion 111 expone antecedentes
nacionales sobre la ética publica y la probidad administrativa, los que sentaron
las bases para la obra del legislador a partir de 1999. La seccidn IV trata acerca de
la recepcion en nuestro derecho de los principios de transparencia y publicidad
administrativa a la fecha. La secciones V a X se refieren a diversos aspectos del
derecho de acceso a los actos e informacion administrativa, como una concre-
cion especifica del principio de la transparencia administrativa, como es su fiso-
nomia, su objeto, la legitimacion para su ejercicio, las causales para su denega-
cion por la autoridad requerida, la forma de cumplimiento del derecho y el
contencioso administrativo especial creado por el legislador para su resguardo.
Por ultimo, la seccion X1 discurre sobre algunas reflexiones que el estado de la
cuestion promueve a los autores.

II. UNA TRANSFORMACION EN EL DERECHO PUBLICO COMPARADO E
INTERNACIONAL: LA TRANSPARENCIA'Y PUBLICIDAD ADMINISTRATIVAS

1. Una transformacion relevante en el &mbito gubernamental ha tenido lu-
gar en el ultimo tiempo, que es hacer del gobierno algo publico y para el publi-
co, mediante la afirmacion de la libertad de informacién y la transparencia ad-
ministrativa.

Existen diversos textos juridicos que testimonian la transformacién en co-
mento, la que no se ha limitado a sistemas politicos recientemente democratiza-
dos, sino que ha incluido también sistemas democraticos estables con adminis-
traciones tradicionalmente reconocidas como paradigmas del secreto guberna-
mental, todos los cuales han consagrado, en general y con distinta profundidad,
el derecho de acceso a la informacion administrativa.

2. En el campo del derecho constitucional comparado, el autor Sr. Ernesto
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Villanueva recientemente ha informado que el derecho de acceso a la informa-
cién publica ha sido incorporado en 35 constituciones nacionales (Colombia,
Costa Rica, Rumania, Sudéfrica, Finlandia, Bélgica, Rusia, entre otras) y que en
20 de ellas esto tuvo lugar entre los afios 1990-1996°.

Asimismo, en el derecho comparado podemos citar la experiencia de dos
sistemas politicos democraticos, por su importancia histdrica en la materia: Sue-
cia y los Estados Unidos de América. La “Real Ordenanza sobre Libertad de
Prensa” de Suecia de 1766, cuyos principios fueron reiterados mediante la “Ley
de Libertad de Prensa” de 1812 y mas contemporaneamente en 1974, siendo
reconocidos en sede constitucional en el Instrumento de Gobierno sueco. Ma-
yor importancia tiene la Primera Enmienda a la Constitucion de los Estados
Unidos de América de 1787, ratificada en 1791, complementada mediante dos
leyes especiales, a saber: la Administrative Procedure Act de 1946, cuya Seccion 32
discurre sobre la informacion publica y la Freedom of Information Act de 1966,
que clarificé el &mbito del secreto gubernamental y que influy6 en la adopcion
de leyes sobre acceso a la informacién publica en los Estados de Arkansas, lowa,
Maryland y Mississippi, entre otros.

Siempre en el &mbito europeo, cabe sefialar que Dinamarca aprob6 una ley
de libertad de informacién el 10 de junio de 1970 y Noruega lo hizo nueve dias
més tarde. Italia, por su parte, aprobd la ley de 7 de agosto de 1990, N° 241, que
“Dicta Nuevas Normas en Materia de Procedimiento Administrativo y Derecho
de Acceso a los Documentos Administrativos”. En Espafia el art. 105 letra b) de
la Constitucion Politica de 1978 ordend al legislador regular el acceso de los
ciudadanos a los archivos y registros administrativos, con ciertas excepciones
basadas en la seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de los delitos y la
intimidad de las personas, lo que el legislador finalmente hizo en forma com-
prensiva y general, luego de algunas aproximaciones legales parciales, en la ley
30/1992 sobre Régimen Juridico de las Administraciones PUblicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun, que ha servido de modelo a muchas otras leyes.
La Republica de Irlanda aprobd en 1998 su Freedom of Information Act.

Dos sistemas politicos reconocidos por constituir pilares del secreto guber-
namental no han podido escapar a esta transformacion. Nos referimos a Francia
y al Reino Unido. En Francia la doctrina cita cuatro leyes atingentes al acceso a
la informacion pablica: la ley 78-17, de 6 de enero de 1978, la ley 78-753, 17 de
julio de 1978, laley 79-18, de 3 de enero de 1979y la ley 79-857, de 11 de julio
de 1979, que regularon aspectos como la informacion automatizada por medios
computacionales, documentos administrativos, archivos pablicos y motivacion
de los actos administrativos, entre otros. El Reino Unido, por su parte, modifico
en 1989 su Official Secrets Act de 1911, para precisar las conductas punibles
relativas al secreto oficial y aprobé en 2000 su propia Freedom of Information
Act, derogando parte de la Public Records Act de 1958 y estableciendo al mismo
tiempo el derecho de acceso a la informacion de las autoridades pablicas, la cual

5 VILLANUEVA, Ernesto, Derecho de Acceso a la Informacién Plblica en Latinoamérica (México
D. F, Universidad Nacional Auténoma de México, 2003), pp. xxxiv-liii y 539-547.
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entrard en pleno vigor en enero de 2005. En virtud de las atribuciones conferi-
das a través del proceso de devolution, el Parlamento de Escocia aprobd en 2002
una ley de acceso a la informacion de las autoridades escocesas, que es la Freedom
of Information Act 2002 (Scotland).

Un sistema politico recientemente democratizado, Sudéfrica, aprobd la
Promotion of Access to Information Act N° 2, en el afio 2000.

Mas cerca de nuestro pais, en las Américas, podemos mencionar otros textos
juridicos que contienen normas atingentes al citado derecho.

En Canada existe la Access to Information Act de 1985. En Argentina sélo
existe a nivel federal la ley N° 25.831, de 2003, que establece el Libre Acceso a la
Informacioén Publica Ambiental y la inexistencia de una ley general sobre acceso
a la informacion administrativa ha sido paliada por la via reglamentaria, por la
actual administracion Kirchner, mediante la emision del decreto N° 1.172, de
2003, que Reglamenta el Derecho Constitucional de Acceso a la Informacion Pa-
blica para las Instituciones Dependientes del Poder Ejecutivo. Con todo, en este
pais existen diversas leyes provinciales sobre la materia (al igual que un par de
ordenanzas municipales de las ciudades de Ushuaia y General Pueyrredon), tal
como la ley N° 1.829, de 1984, sobre Derecho de Libre Acceso a las Fuentes de
Informacién de la provincia de Rio Negro; la ley N° 4.444, de 1989, sobre
Derecho al Libre Acceso a la Informacion Publica de la provincia de Jujuy; la ley
N° 3.764, de 1992, sobre Derecho al Libre Acceso a la Informacion de la provin-
cia de Chubut; la ley N° 1.654, de 1995, sobre Libertad de Acceso a las Fuentes
Oficiales de Caréacter Publico, de la Provincia de La Pampa; la ley N° 104, de
1998, sobre Acceso a la Informacion de la ciudad autébnoma de Buenos Aires; la
ley N° 303, de 1999, sobre Derecho al Libre Acceso a la Informacion Ambiental
de la ciudad auténoma de Buenos Aires; la ley N° 8.803, de 1999, sobre Acceso
al Conocimiento de los Actos del Estado de la Provincia de Cordoba; la ley N°
8.835, de 200, sobre Carta del Ciudadano de la Provincia de Cérdoba, y la ley
N° 12.475, de 2000, sobre Derecho de Acceso a los Documentos Administrativos,
de la Provincia de Buenos Aires.

Del mismo modo, es dable sefialar la ley N° 17.060, de 1998, de Uruguay,
conocida como “Ley Anticorrupcion”; la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la
Informacién Pablica Gubernamental, de 2002, de México, al igual que las leyes
sobre la materia dictadas por los Estados de Aguascalientes, Colima, Durango,
Jalisco, Michoacan de Ocampo, Morelos, San Luis Potosi y Sinaloa; la ley N°
27.806, de 2002, de Perd, sobre Transparencia y Acceso a la Informacion Publica;
laley N° 6, de 2002, de Panam4, Que Dicta Normas para la Transparencia en la
Gestion Pdblica; y la Access to Information Act, de junio de 2002, de Jamaica, y la
Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, de 2004, del
Ecuador, habiéndose asimismo discutido proyectos de ley sobre la materia en los
Gltimos afios en Argentina, Bolivia, Guatemala, Paraguay y Venezuela.

3. En el campo del derecho y la politica internacional, podemos también
mencionar que ya la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, de 1948,
contempld indirectamente normas pertinentes al derecho de acceso a la infor-
macion publica en su art. 19. Algo similar hicieron el Pacto Internacional de
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Derechos Civiles y Politicos, de 1966 y la Convencién Americana de Derechos
Humanos, de 1969.

Més recientemente, la Declaracion de Rio de Janeiro sobre Medio Ambiente
y Desarrollo, de 1992, sostuvo en su Principio 10 el derecho de acceso a la
informacion publica medioambiental, lo que en el &mbito europeo fue reiterado
por la Directiva del Consejo de las Comunidades Europeas 90/313, de 1990y la
Convencion de Aarus, de 1998, en tanto que el Tratado de la Comunidad Euro-
pea reconocid el citado derecho respecto de ciertos documentos comunitarios.

Tampoco se puede dejar de mencionar la Carta Democratica Interamericana
de la Organizacion de Estados Americanos, adoptada en 2001, cuyo art. 4° se-
fiala a la transparencia de las actividades gubernamentales, la probidad y la res-
ponsabilidad de los gobiernos en la gestién publica, como componentes funda-
mentales del ejercicio de la democracia, al igual que la Ley Modelo de Acceso a
Informacion Administrativa para la Prevencion de la Corrupcion, adoptada por
la misma organizacién en noviembre de 2000, entre muchos otros documentos.

En el &mbito comercial internacional, el Tratado de Libre Comercio celebra-
do por los gobiernos de Chile y de los Estados Unidos de América, en 2003, se
refiere en su cap. IX a la transparencia en las contrataciones publicas y el Acuer-
do de Asociacion celebrado con la Comunidad Europea y sus Estados Miem-
bros, en el mismo afio, dedica sus arts. 1, 105, 130, 142, 155y 190 y ss., entre
otros, al tema de la transparencia de las partes contratantes en la ejecucion del
mentado Acuerdo, especialmente en materia de contratacion puablica. El Trata-
do de Libre Comercio celebrado por nuestro gobierno y los Estados Miembros
de la Asociacién Europea de Libre Comercio, durante el afio 2003 y reciente-
mente promulgado por S. E. el Presidente de la Republica, dedica sus caps. V' y
VIl a la contratacion publica y a la transparencia, respectivamente®

4. Es en el marco de este proceso en desarrollo que se inserta el proyecto de
reforma constitucional pendiente en el Congreso Nacional, que pretende consa-

6 Para consultar la informacién resefiada en esta seccion, Cfr. SAncHEZ M., Miguel, El
derecho de acceso a la informacién en materia de medio ambiente, en Revista de Administracion
Publica 137 (mayo-agosto 1989), pp. 35 ss.; PALMER, S., Ley Britanica de Secretos Oficiales de
1989 (trad. LaviLLa R., J. J. y EzQuerra D., Ma. P.), en Revista de Administracion Publica
126, septiembre-diciembre 1991, pp. 495 ss.; Gonin, Olivier, Institutions Administratives
(Paris, L. G. D. J., 1995), pp. 50 ss.; FrRepes, Miguel, Condicionante para la participacion
ciudadana en la toma de decisiones en asuntos ambientales: EI derecho de acceso a la informacin,
en Ambiente y Desarrollo 16 (diciembre 2000) 4, p. 17, Garcia DE ENTERRIA, Eduardo -
FERNANDEZ, Tomas-Ramadn, Curso de Derecho Administrativo (Madrid, Civitas Ediciones,
2000), 1V, pp. 470 ss.; UrRruTIA S., Osvaldo, cit. (n. 3), pp. 40 ss.; VAsQuez O., Jorge, El
derecho de acceso a archivos y registros pablicos (septiembre 2002), p. 4, en http://
noticias.juridicas.com/areas_virtual/Articulos/15-Derecho, pp. 1 ss.; Jiménez, Eduardo P. -
MaRrTiN, Santiago J., El Acceso a la Informacion Publica, en La Revista de Derecho Constitucio-
nal Latinoamericano (= RDCL.) 5 (2003), 12 pp., en www.conhist.org; DeLpiazzo, Carlos E.,
Control social de la administracién y transparencia, en lus Publicum 11 (Escuela de Derecho,
Universidad Santo Tomés, 2003), p. 46; Ropricuez V., Miguel J., Acceso a la informacion
pablica en Argentina, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano (2004), I1, pp.
575-597.
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grar con alcance general el deber de probidad en el ejercicio de las funciones
publicas y los principios de transparencia y publicidad para las resoluciones (in-
cluidos sus fundamentos y procedimientos) de los érganos del Estado (Boletines
N* 2.526-07 y 2.534-07).

I1l. ANTECEDENTES NACIONALES SOBRE LA ETICA PUBLICAY LA
PROBIDAD ADMINISTRATIVA

1. A pesar que nuestro pais carece de una ley especial de acceso a la informa-
cion publica, este topico no constituye algo de reciente data para la doctrina. El
enfoque tradicional apunté hacia su relacion con el derecho de peticién y, mas
recientemente, con la participacién ciudadana en materias ambientales, ambitos
en los cuales existen normas juridicas expresas y jurisprudencia administrativa
relevante.” Ultimamente se ha enfatizado su relacion con la vigencia de la liber-
tad de opinién e informacion dentro del sistema demaocratico, lo que se ha ex-
tendido hacia su importancia para la existencia de una Administracién Publica
sujeta a la juridicidad y controlable por la comunidad?®.

2. Mediante el DS. N° 423, de 5 de abril de 1994, del Ministerio de Interior,
publicado en el DO. N° 34.482, de 18 de abril de 1994, S. E. el Presidente de la
Republica, Sr. Eduardo Frei Ruiz-Tagle, cred la Comision Nacional de Etica Pu-
blica, concebido como un organismo asesor cuyo objeto era constituir una “ins-
tancia de estudio y elaboracion de propuestas de politicas pablicas e iniciativas legales
que, contribuyendo a perfeccionar la democracia, refuercen los procedimientos e insti-
tuciones que cautelan el cumplimiento de los deberes legales y éticos en la actividad
pablica”, seguin rezd su art. 1° inc. 1°. Para estos efectos, el inc. 2° de este precep-
to administrativo definid actividad pudblica en términos amplios como “no s6lo
aquella que realiza el personal que forma parte de los 6rganos de la Administracion
del Estado, sino también la que efectdian los privados y que incida o afecte directa-
mente la transparencia ética de dichos 6rganos”, para lo cual el art. 2° a) y d) sefial6
como algunos de los objetivos de la Comision: “a) Estudiar la legislacion nacional
vigente en materia de probidad funcionaria con el objeto de proponer perfecciona-
mientos o reformas. [...]./ “d) Evaluar la reglamentacion vigente en materia de con-
tratos y licitaciones del Estado con el objeto de proponer eventuales perfeccionamien-
tos y reformas destinados a garantizar la transparencia de los procedimientos”.

Detrés de estas decisiones administrativas estuvo la creencia en la existencia
de una relacién entre la ética y la transparencia publicas con la probidad admi-
nistrativa. Lo anterior se expresé en las razones que condujeron a la emisién del

7 GoNzALEz M., Mario, El Derecho de Peticion ante la Autoridad Administrativa en la
Jurisprudencia de la Contraloria General de la Republica, en Revista de Derecho Publico 37-38
(Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 1985), pp. 241-225; Frepkes, Miguel, cit. (n. 6),
pp. 16-22; AcUerreAa M., Pedro, cit. (n. 3), pp. 55-70.

8 Sobre la discusién y fracaso de la idea del acceso a la informacion administrativa en las
sesiones N 227, 231, 232, 233, 234, 235 y 236, de la Comision de Estudio de la Nueva
Constitucion, cfr. Menpoza Z., Ramiro, Notas sobre el Acceso a la Documentacién Administra-
tiva, en Revista de Derecho PUblico 59 (Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 1996), pp.
243-275.
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citado acto administrativo, pues los Considerandos 1°, 2°y 3° de aquél expresa-
ron: “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 prevencién y la represion de los
fenémenos de la corrupciodn, el tréfico de influencias y la colision de intereses./3.- La
exigencia de transparencia que demanda la estrecha vinculacion entre el sector pd-
blico y el sector privado.” Si bien es cierto que el acto administrativo en examen
no menciond expresamente el principio de la publicidad administrativa, éste
podia ser desprendido del de transparencia publica.

3. El Informe de la Comision Nacional de Etica Publica, dado a conocer el 5
de abril de 1994, sefiald que: “La transparencia se aplica a la totalidad de la fun-
cion publica [...] los fendmenos de corrupcién proliferan cuando las funciones publi-
cas no son transparentes y escapan, por lo mismo, al control institucional y ciudada-
no. Por esta razon, su aplicacion debe estar garantizada por [...] la publicidad de los
procedimientos de la gestion y actos estatales. Respecto de estos Gltimos, la regla gene-
ral 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 pGblica™ .

Lo anterior se vinculé con la nocion de control social para la prevencién de
la corrupcion, empleada por la Comision, la que “tiene por objeto hacer operativas
las précticas exigidas a la sociedad civil para vigilar y evaluar, en un proceso conti-
nuo, las actividades de los agentes e instituciones publicas™®, siendo el correlato
social de la transparencia y publicidad de los agentes publicos, para lo cual debia
contarse con una “informacién adecuada, oportuna y completa de todo lo que per-
tenece y esta relacionado con la esfera pGblica™ . La Comisidn observd, asimismo,
la inexistencia, a la sazon, del derecho de acceso periodistico a la informacion
concerniente a la gestion publica, en nuestro ordenamiento juridico®.

4. La Comisidn propuso, dentro de las medidas relativas al control social, la
emision de una ley de acceso a la informacion publica, sobre la base de los si-
guientes presupuestos: “La Comisién estima que sélo los ciudadanos debidamente
informados acerca de lo que ocurre en la gestion puablica 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 conven-
cimiento, la Comision estima necesario legislar sobre el acceso de la ciudadania a la
informacion, estadisticas e informes sobre materias pablicas que hayan sido genera-
dos en, u obren en poder de la Administracion Publica. /La referida ley deberd esta-

9 Comision NAcionAL DE ETica PusLica, Informe de la Comision Nacional de Etica Publi-
ca sobre la Probidad Puablica y la Prevencion de la Corrupcidn, en Revista de Ciencia Politica 18
(Instituto de Ciencia Politica, Pontificia Universidad Catélica de Chile, Santiago, 1996), N
1-2, p. 206. Espaciado agregado por los autores, para indicar cursivas en el original.

0 1bid., p. 214.

11 1bid.

12 |bid., pp. 214 y 245.
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blecer los procedimientos y plazos para acceder a esa informacion, las excepciones
relativas a la informacion reservada, y el procedimiento y entidad mediante los cua-
les se habran de resolver las discrepancias entre la Administracion y quienes solicitan
informacion a aquélla./ Un acceso fluido a la informacién proveniente del &mbito
publico, fortalecerd el insustituible rol de los medios de comunicacion social relativos
a la difusion y escrutinio de la actividad de los poderes del Estado™?.

Se deduce, entonces, que la Comision estimé importante que la gestion pu-
blica fuera controlable por la comunidad organizada, para cuyo efecto considerd
bésico el acceso de ésta a la informacién publica. Aparentemente, la Comision
estimé 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 distincion que se
sugiere en el mentado Informe, por una parte entre los procedimientos de ges-
tion y los actos estatales, entendiéndose por dichos actos las decisiones de los
organos del Estado, y por otra parte la informacion, estadisticas e informes sobre
materias publicas generados o en poder de la Administracién, ya que la Comi-
sion postuld que para los actos estatales la regla general deberia ser su publici-
dad, mientras que para la informacién y documentos en general admitié que
fueren excepcionalmente reservados.

5. En el DO. N° 36.279, de 2 de febrero de 1999, se publicé el DS. N°
1.879, de 29 de octubre de 1998, del Ministerio de Relaciones Exteriores, por el
cual nuestro gobierno promulgé la Convencidn Interamericana contra la Co-
rrupcion, adoptada en Caracas el 29 de marzo de 1996, luego de haber dado
cumplimiento a todos los trAmites juridicos necesarios para su incorporacion a
nuestro ordenamiento juridico. Dicha promulgacion simboliz6 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 pu-
blicas y los actos de corrupcion vinculados con tal ejercicio.

Entre las medidas preventivas contempladas en la Convencion, relacionadas
con nuestro objeto de estudio, cabe consignar que el Art. 111 N* 5y 11, dispuso
que: “[...] los Estados Partes convienen en considerar la aplicabilidad de medidas,
dentro de sus propios sistemas institucionales, destinadas a crear, mantener y fortale-
cer:/5. Sistemas para la contratacion de funcionarios pablicos y para la adquisicién
de bienes y servicios por parte del Estado que aseguren publicidad, equidad y eficien-
cia de tales sistemas. [...]/11. Mecanismos para estimular la participacion de la so-
ciedad civil y de las organizaciones no gubernamentales en los esfuerzos destinados a
prevenir la corrupcion”.

Desde este punto de vista, es dable advertir la funcionalidad del derecho de
acceso a la informacion administrativa, para la obtencién de los objetos mencio-
nados precedentemente.

13 |bid., p. 246.
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IV. RECEPCION NORMATIVA DE LOS PRINCIPIOS DE LA TRANSPARENCIA Y
PUBLICIDAD DE LOS ACTOS E INFORMACION ADMINISTRATIVA

1. El informe de la Comision Nacional de Etica Publica sirvio al Ejecutivo
para elaborar un proyecto de ley sobre probidad administrativa y que fue remi-
tido 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
L. N°18.575, Organica Constitucional sobre Bases Generales de la Administracion
del Estado.

Al mismo tiempo, el Ejecutivo propuso al Congreso Nacional un proyecto
de ley sobre acceso a la informacion administrativa, cuya dilatada tramitacion
llevé a que el Senado incorporara parte de sus hormas al proyecto de ley de
reforma a la L. N° 18.575, del que ya estaba conociendo. Sin embargo, la exis-
tencia de un proyecto de ley especifico sobre el acceso a la informacion publica
condujo a la formacién de una Comisién Mixta de diputados y senadores, con el
objeto de resolver las dificultades entre ambas Camaras.

Los integrantes de esta Comision tomaron conocimiento de todas las inicia-
tivas legislativas y acuerdos internacionales pendientes de aprobacion a la fecha,
los que decian relacion con la probidad, libertad de prensa y transparencia admi-
nistrativas, decidiendo seguir el parecer del Senado, que sostuvo que las normas
sobre transparencia y publicidad administrativas debian incluirse en el proyecto
de modificacion de la L. N° 18.575. Este es el origen del art. 1° L. N° 19.653,
que modificd extensamente, entre otros, el tit. I, L. N° 18.575, incorporando a
éste un art. 11 bisy 11 ter, sobre probidad, transparencia y publicidad adminis-
trativas™ *°.

Comentando la historia fidedigna del establecimiento de la ley, el autor don
Osvaldo Urrutia S., sostuvo que la Comision Mixta procedié de esta manera
porque: “Se razond en dicha instancia parlamentaria que el proyecto de ley sobre
acceso a la informacion administrativa no habia tenido movimiento desde su presen-
tacion en 1995, y que desde el punto de vista de la técnica legislativa resulta mas

% UrruTiA S., Osvaldo, cit. (n. 3), pp. 98 ss.; CArRMONA S., Carlos, Antecedentes de la ley
N’ 19.653, en Revista de la Agrupacion de Abogados de la Contraloria General de la Repablica
(Edicién Especial, noviembre 2000-enero 2001), pp. 25-35.

15 Sobre la historia fidedigna del establecimiento del citado art. 11 bis, Cfr. CAMARA DE
DipuTADOS, Boletin de Sesiones, Sesién 22 Ordinaria, jueves 23 de mayo de 1996, pp. 23 ss. y
75; CAmara DE DipuTaDOS, Boletin de Sesiones, Sesion 412 Ordinaria, martes 21 de enero de
1997, p. 55; SEnADO, Diario de Sesiones, Sesion 22 Especial, miércoles 1° de octubre de 1997,
pp. 143 5.y 173; SENADO, Diario de Sesiones, Sesion 32 Ordinaria, martes 9 de junio de 1998,
pp. 337 ss., 401 5.y 414 s.; SENADO, Diario de Sesiones, Sesién 102 Ordinaria, miércoles 1° de
julio de1998, pp. 855 s.; CAmARA DE DipuTaDOS, Boletin de Sesiones, Sesion 172 Ordinaria,
miércoles 15 de julio de 1998, pp. 70 s.; CAMARA DE DipuTaDOS, Boletin de Sesiones, Sesion
262 Ordinaria, jueves 10 de diciembre de 1998, pp. 92 ss.; CAMARA DE DipuTADOS, Boletin de
Sesiones, Sesién 272 Ordinaria, martes 15 de diciembre de 1998, p. 21; CAMARA DE DipUTA-
Dos, Boletin de Sesiones, Sesion 622 Ordinaria, martes 11 de mayo de 1999, pp. 74 ss.y 98 ss.;
CAmARA DE DipuTaDOS, Boletin de Sesiones, Sesion 662 Ordinaria, martes 18 de mayo de
1999, pp. 21 ss.; SENADO, Diario de Sesiones, Sesién 22 Ordinaria, miércoles 2 de junio de
1999, pp. 63 ss. y 74 ss.
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adecuado incluir tales reglas en la iniciativa sobre probidad, pues ella esté 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 Comision Mixta las que en gran parte
permanecieron hasta la completa elaboracion y posterior promulgacion del proyecto
como la ley 19.653™¢,

2. En el DO. N° 36.538, de 14 de diciembre de 1999, se publico la L. N°
19.653, antes referida, popularmente conocida como “ley de probidad”, la que
modificd una serie de cuerpos legales con el objeto de adecuar, con mayor o
menor extension, la organizacién administrativa, legislativa y judicial chilena, a
los principios de probidad, publicidad y transparencia de los agentes publicos.

El art. 1° de esta ley modifico la L. N° 18.575 e incorpor6 a esta Ultima el
principio de la publicidad de los actos administrativos de la Administracion del
Estado y de los documentos que les sirven de sustento o complemento directo y
esencial, al cual se refirid especialmente en el art. 3° inc. 2°, que sefial6: “La
Administracion del Estado deberd observar los principios de [...] probidad, transpa-
rencia y publicidad administrativas [...]" y en el art. 11 bis inc. 3°, que preceptud:
“Son publicos los actos administrativos de los 6rganos de la Administracion del Esta-
do y los documentos que les sirven de sustento o complemento directo y esencial”. El
principio de la transparencia, a su turno, fue recogido en el art. 11 bis inc. 2°,
del siguiente tenor: “La funcion pablica se ejercera con transparencia, de manera
que permita y promueva el conocimiento de los procedimientos, contenidos y funda-
mento de las decisiones que se adopten en el ejercicio de el”.

El mismo texto normativo incorpor6 a la L. N° 18.575 un art. 11 ter, me-
diante el cual se establecid una accién contencioso administrativa especial, la
que es ejercida en un procedimiento judicial concentrado en contra de la Admi-
nistracion, tanto en caso denegacion por parte del Jefe Superior del servicio, de
acceso a la informacidn administrativa previamente solicitada, como en caso de
oposicion del titular de la informacion o de terceros a quienes afecte en sus
derechos o intereses la entrega de informacion; accién, que ha pasado a ser de-
nominada como el amparo del derecho de acceso a la informacion administrati-
va, en atencion al lenguaje empleado por el legislador en la parte final del inc. 1°
del mismo articulo.

La L. N° 19.653 hizo extensivos los mentados principios a los Gobiernos
Regionales en su art. 3°y a las Municipalidades en su art. 4°.

Ahora bien, en cumplimiento de la Disposicion Transitoria 42 L. N° 19.653,
el Presidente de la Republica dictd el DFL. N° 1-19.653, del Ministerio Secreta-
ria General de la Presidencia, publicado en el DO. N°37.113, de 17 de noviem-
bre de 2001, que contiene el texto refundido, coordinado y sistematizado de la
L. N°18.575, en el cual los citados arts. 11 bisy 11 ter pasaron a ser los arts. 13
y 14, respectivamente, de esta Gltima, a los cuales nos referiremos més adelante.

3. Con todo, preciso es indicar que el principio de la probidad administrati-

16 UrruTIA S., Osvaldo, cit. (n. 3), p. 101.
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va habia sido consagrado con anterioridad, aunque en términos muy generales,
en el texto original de la L. N° 18.575, dictado en 1986, cuyo art. 7° prescribio:
“Los funcionarios de la Administracién del Estado estaran afectos a un régimen je-
rarquizado y disciplinado. Deberan cumplir fiel y esmeradamente sus obligaciones
para con el servicio, obedecer las 6rdenes que les imparta el superior jerarquico y
observar estrictamente el principio de probidad administrativa, que implica una
conducta funcionaria moralmente intachable y una entrega honesta y leal al desem-
pefio de su cargo, con preeminencia del interés pablico sobre el privado”. La L. N°
19.653 modifico este articulo, eliminando toda referencia a la probidad admi-
nistrativa, la que paso al art. 11 bis inc. 1°, reiterada mas adelante en el nuevo
art. 54 inc. 1°, conforme al cual: “Los funcionarios de la Administracion del Esta-
do deberan observar el principio de probidad administrativa y, en particular, las
normas legales generales y especiales que lo regulan”.

En tal sentido, laL. N° 19.653, de 1999, explicitd el mentado principio en el
nuevo tit. Il incorporado a la L. N° 18.575, y consagro su relacién con princi-
pios de organizacion administrativa de cufio mas contemporaneo, como es, el de
la transparencia administrativa. Es asi que el nuevo art. 54 inc. 2° L. N° 18.575
explicitd el principio de probidad, el cual “consiste en observar una conducta fun-
cionaria intachable y un desempefio honesto y leal de la funcidn o cargo, con preemi-
nencia del interés general sobre el particular” y su nuevo art. 55 sostuvo que dicha
preeminencia se expresa, entre otros, en “el recto y correcto ejercicio del poder publi-
co por parte de las autoridades administrativas; en lo razonable e imparcial de sus
decisiones; [...] en la expedicion en el cumplimiento de sus funciones legales, y en el
acceso ciudadano a la informacion administrativa, en conformidad a la ley”.

Lo anterior ha conducido a la Contraloria General de la Republica a sefialar
reiteradamente que: “el principio general de la transparencia en el ejercicio de la
funcion pablica, recibid una consagracion legislativa expresa en nuestro ordenamiento
juridico administrativo en virtud del art. 11 bis de la ley N° 18.575, actual art. 13
del DFL. N° 1-19.653™.

4. Por su parte, en el DO. N° 36.955, de 7 de mayo de 2001, se publico el
DS. N° 26, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, el que contiene
el Reglamento sobre el Secreto 0 Reserva de los Actos y Documentos de la Administra-
cion del Estado, el que, en conformidad a su texto, fue dictado por el Presidente
de la Republica fundado en lo dispuesto en el art. 32 N° 8 C. Pol. Ch., los arts.
11 bisy 11 ter L. N° 18.575 (actuales arts. 13 y 14 DFL. N° 1-19.653) y la
Resol. N° 520, de 1996, de la Contraloria General de la Republica. Este regla-
mento contiene normas sobre acceso a la informacion administrativa y excep-
ciones al mismo, aplicables tanto a los actos como a los documentos administra-
tivos y no excluye la emision posterior de otras normas reglamentarias sobre la
materia.

5. Casi un mes mas tarde, en el DO. N° 36.978, de 4 de junio de 2001, se
publico la L. N°19.733, sobre Libertades de Opinion e Informacién y Ejercicio del

17 CoNTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Dictamenes N 35.259 y 42,779, ambos de
2000, y 21.023 y 10.790, ambos de 2002.
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Periodismo, cuyo art. 1° inc. 3° prescribid: “Se reconoce a las personas el derecho a
ser informadas sobre los hechos de interés general”. Al respecto, debemos recordar
que durante la discusion legislativa del proyecto de ley respectivo, el Tribunal
Constitucional tuvo oportunidad de expresar que este derecho “forma parte na-
tural y se encuentra implicito en la libertad de opinion y de informar, porque de
nada sirven estas libertades si ellas no tienen destinatarios reales™®.

6. También se debe consignar que en el DO. N° 37.570, de 29 de mayo de
2003, se publicé la L. N°19.880, que Establece Bases de los Procedimientos Admi-
nistrativos que Rigen los Actos de los Organos de la Administracion del Estado, la
gue luego de una larga discusion legislativa, “[...] establece y regula las bases del
procedimiento administrativo de los actos de la Administracion del Estado”, segin
reza su art. 1°, aplicandose con carécter supletorio a procedimientos administra-
tivos diversos expresamente contemplados por la ley. La emision de esta ley de
bases se funda en el art. 60 N° 18 C. Pol. Ch., seguin el cual, son materias de ley:
“18) Las que fijen las bases de los procedimientos que rigen los actos de la adminis-
tracién publica” y tiene naturaleza de ley ordinaria y su art. 16 legisla sobre el
principio de transparencia y publicidad administrativa, estableciendo normas de
excepcion al derecho de acceso proclamado en el art. 13 inc. 3° DFL. N° 1-
19.653. Como se sefiala mas abajo, este art. 16 no fue objeto del control preven-
tivo obligatorio de constitucionalidad por parte del Tribunal Constitucional™.

7. Dos dias mas tarde, en el DO. N° 37.572, de 31 de mayo de 2003, se
publico la L. N° 19.878, que Establece un Procedimiento de Publicidad para Ges-
tiones Administrativas Relacionadas con la Construccién, la que modifico el DFL.
N° 458, de 1975, que contiene la Ley General de Urbanismo y Construcciones. La
ley en comento modifico el art. 116 DFL. N° 458, agregando a éste un inc. 8°
gue impuso a las Direcciones de Obras Municipales la obligacidn de exhibir, en
el acceso principal a sus oficinas, por el término de 60 dias, contado desde su
aprobacién u otorgamiento por la misma Direccidn, una némina que contenga
los anteproyectos de loteo, edificacion o urbanizacion; las subdivisiones, y los
permisos de construccidn, reconstruccion, reparacion, alteracién, ampliacion
de edificios y obras de urbanizacion de cualquier naturaleza, sean urbanas o
rurales, la que ademas deberd informar al Concejo Municipal y a las juntas de
vecinos de la unidad vecinal respectiva, sin perjuicio de mantener todos los ante-
cedentes correspondientes a disposicion de terceros. Asimismo, la ley citada agrego
un art. 116 C al DFL. N° 458, por medio del cual establecié un procedimiento
de publicidad, de caracter facultativo y complementario, al que pueden acogerse
los propietarios que dicho precepto legal indica y para los fines que sefiala.

8.Enel DO. N°37.622, de 30 de julio de 2003, se publicé la L. N° 19.886,
que es la Ley de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de
Servicios, aplicable a los 6rganos y servicios que constituyen la Administracion
del Estado, indicados en el art. 1° L. N° 18.575, con excepcion de “las empresas

18 TriBUNAL CONSTITUCIONAL, Sentencia Rol N° 226, de 30 de octubre de 1995, Consi-
derando 19°.
2 TriBUNAL CONSTITUCIONAL, Sentencia Rol N° 374, de 13 de mayo de 2003.
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publicas creadas por ley y los demas casos que sefiale la ley”, seguin reza su art. 1°.

La L. N°19.886 cre6 un Sistema de Informacion de Compras y Contrata-
ciones, a cargo de la Direcciéon de Compras y Contratacion Publica, cuyo acceso
debe ser publico y gratuito, de conformidad a su art. 19. De acuerdo al art. 20
inc. 1° de la ley, los 6rganos administrativos “deberan publicar en el o los sistemas
de informacion que establezca la Direccion de Compras y Contratacion Publica, la
informacion bésica relativa a sus contrataciones y aquella que establezca el regla-
mento”, teniendo presente, en todo caso, que conforme al art. 3° de la ley estan
excluidos de la aplicacidn de este texto legal una serie de actos juridicos relativos,
entre otros, a la contratacion de personal; ejecucion y concesion de obras publi-
cas; compraventa o transferencia de valores negociables u otros instrumentos
financieros, y contratos que versen sobre material de guerra, en los términos
indicados por la ley. Sin embargo, el art. 20 inc. 2° prescribe que: “Los organis-
mos publicos regidos por esta ley, estaran exceptuados de publicar en el sistema de
informacion sefialado precedentemente, aquella informacion sobre adquisiciones y
contrataciones calificada como de caracter secreto, reservado o confidencial en con-
formidad a la ley. Las Fuerzas Armadas y las de Orden y Seguridad cumpliran con
esta obligacion, en conformidad a su legislacion vigente sobre manejo, uso y tramita-
cion de documentacion”. Como se explica més abajo, este art. 20 no fue objeto del
control preventivo obligatorio de constitucionalidad por parte del Tribunal Cons-
titucional®.

9. Por su parte, el DS. N° 250, de 2004, del Ministerio de Hacienda, que
Aprueba Reglamento de la Ley N° 19.886 de Bases sobre Contratos Administrativos
de Suministro y Prestacion de Servicios, reglamenta en su cap. V11, arts. 54 y sgtes.,
el Sistema de Informacion de las Compras y Contrataciones de las Entidades,
reiterando en su art. 61 lo prescrito en el art. 20 inc. 2° part. 12 L. N°19.886.

V. FISONOMIA DEL DERECHO DE ACCESO A LOS ACTOS
E INFORMACION ADMINISTRATIVA

1. Considerando el tenor del art. 13 DFL. N° 1-19.653, procede sostener
que el derecho de acceso a los actos e informacion administrativa es un derecho
que encuentra su fuente inmediata en una ley organica constitucional, como es
el art. 1° L. N° 19.653%*, dictada en virtud del art. 38 inc. 1° C. Pol. Ch., y, en
lo atingente a su fuente mediata, en los arts. 4°y 19 N° 12, ambos C. Pol. Ch.,
yenlosarts. 19y 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, respectivamente, a virtud de lo
preceptuado en el art. 5°inc. 2° C. Pol. Ch.

Su status de derecho es indubitado al tenor del art. 14 inc. 1° DFL. N° 1-
19.653, el que al establecer el estatuto legal aplicable al contencioso administra-
tivo especial que lo resguarda, preceptua: “Vencido el plazo previsto en el articulo
anterior para la entrega de la documentacion requerida, o denegada la peticién por
una causa distinta de la seguridad de la Nacion o el interés nacional, el requirente

2 TriBUNAL CONSTITUCIONAL, Sentencia Rol N° 378, de 18 de junio de 2003.
2 NoguUEeIrA A., Humberto, cit. (n. 3), pp. 35 .
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tendra derecho a recurrir al juez de letras en lo civil del domicilio del drgano de la
Administracion requerido, que se encuentre de turno seguin las reglas correspondien-
tes solicitando amparo del derecho consagrado en el articulo precedente™?.

Asi también lo ha reconocido la jurisprudencia en un fallo reciente, que se
encuentra firme o ejecutoriado, en el cual el Sentenciador aludié a la vulnera-
cion, por parte del Servicio recurrido, del “ejercicio legitimo del derecho de acceso
a informacion publica contenido en el articulo 13 de la Ley Organica Constitucio-
nal de Bases Generales de la Administracion del Estado™.

2. Este derecho se inserta en el principio de la transparencia de la funcién
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 pablico administrativas.

Basandonos en las palabras del profesor don Carlos E. Delpiazzo, estimamos
que la transparencia y la publicidad constituyen conceptos cualitativamente di-
ferentes aunque relacionados, dandose una complementacion natural entre am-
bos en un sistema politico republicano y democrético, como el nuestro, ya que
con la transparencia “se quiere dar un paso mas respecto a la publicidad [...]
como que la publicidad implica mostrar pero la transparencia implica algo mas
gue mostrar, implica dejar ver; simplemente que el actuar de la Administracion
se deje ver como a través de un cristal”® .

En este mismo sentido discurrieron hace un tiempo dos profesores de admi-
nistracion puablica, Félix A. Nigro y Lloyd G. Nigro, quienes diferenciaron la
administracion puablica de la privada, entre otros, por esta razén, lo que les llevo
a afirmar: “En la administracion publica, cada cosa que una agencia guberna-
mental hace es asunto del pablico. Dado que el dinero de los contribuyentes esta
siendo gastado, cada ciudadano tiene el derecho a saber cdmo es gastado y a
criticar las decisiones de los oficiales pablicos. Como ha sido dicho a menudo,
los oficiales pablicos operan en una pecera; ellos estan sujetos constantemente a
un escrutinio externo”™*.

La misma idea expres6 mucho tiempo antes el distinguido hombre publico
estadounidense James Forrestal, para quien “la dificultad del trabajo del gobier-
no es que no solo debe ser bien hecho, sino que el pablico debe estar convencido
gue esta siendo bien hecho. En otras palabras, hay una necesidad tanto por la
competencia como por la exposicidn, y yo creo que es extremadamente dificil
combinar ambos en la misma persona™®.

Todo lo anterior se explica por las metas y finalidades publicas de la gestion

22 Espaciado agregado a la parte final de este inciso por los autores.

2 TerceR JuzcADO DE LETRAS EN Lo CiviL DE VALPARAISO, Olmedo con Director de Adua-
nas, rol N° 394-2004, Considerando 11°.

24 DELPIAZZO, Carlos E., La regulacion legal del control social y transparencia, cit. por EL
Mismo, en cit. (n. 6).

% Nicro, Félix A. - Nicro, Lloyd G., Modern Public Administration (New York, Harper
& Row, Publishers, 1988), p. 9 [traduccién personal de los autores].

% Cit. por CorsoN, John J., Distinguishing Characteristics of Public Administration, en
Ibid. [traduccion personal de los autores].
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de la Administracion, determinadas muchas veces en forma externa a ella por las
asambleas legislativas, financiadas mediante exacciones legales establecidas con
caracter universal, como son los impuestos, y el caracter difuso que sumen las
responsabilidades derivadas de su gestion, lo que dificulta su control, especial-
mente tratdndose de administraciones de gran tamafio y complejidad organiza-
cional”.

3. Como se sefial6 antes, la Comision Nacional de Etica Publica hizo suya la
nocion de control social, basado en la cultura y ética publica, y sefialé que ella
“tiene por objeto hacer operativas las précticas exigidas a la sociedad civil para vigi-
lar y evaluar, en un proceso continuo, las actividades de los agentes e instituciones
publicas”®, debido al mayor protagonismo de esta Ultima “para analizar y eva-
luar la conducta de los agentes pablicos y someterla a un escrutinio permanente™®.
Al respecto, el profesor Delpiazzo ha dicho que el control social constituye una
especie dentro del género del control y que lo ejerce la sociedad “enfatizando en
la naturaleza instrumental o servicial del Estado para el logro del bien comun,
de su ser para otros, a fin de que los componentes del cuerpo social —todos—
puedan alcanzar sus fines propios™®.

4. En este orden de ideas, cabe sefialar que la llustrisima Corte de Apelacio-
nes de Santiago acogio la nocion de control social, al confirmar la sentencia de
primer grado dictada en el amparo judicial de acceso a la informacion publica,
caratulado “Claude Reyes, Marcel H. con Director Ejecutivo de conAF”, ema-
nada del 29° Juzgado de Letras en Lo Civil de Santiago, al expresar que “[...] la
omision de la Corporacion Nacional Forestal de entregar los antecedentes solicitados
por la “Fundacion Terram” vulnera el legitimo ejercicio del control social sobre los
agentes del Estado y la esfera publica tratdndose de asuntos que tienen como funda-
mento el interés de la comunidad™® . Por su parte, el Juez de la instancia, al acoger
el amparo judicial, considerd que “la labor fiscalizadora de los privados, lejos de
representar un obstaculo a la consecucion de los fines del Estado o de sus 6rganos,
representa una ayuda, un complemento coadyuvante de notable importancia, lo que
se refrenda, precisamente, con la actuacion, de la actora, quien con sus recursos e
investigacion detectd irregularidades en los planes de manejo desarrollados en cuatro
casos, los que denunciados a la autoridad pertinente devinieron en sumarios y de-
nuncias ante los Juzgados competentes, casos en que de otra manera, no se tiene
certeza que la autoridad hubiera podido detectar, investigar y sancionar, de manera
tal, que no puede sostenerse que la intrusién de privados en este &mbito y caso concre-
to, pueda dar pabulo a obstaculos a la accidn fiscalizadora de conar™2.

2" GorpoON, George J., Public Administration in America (New York, St. Martin’s Press,
1990), p. 21.

% Cfr.n. 9.

2 |bid., p. 205.

30 DeLpiazzo, Carlos E., Control Social de, cit. (n. 24), p. 45.

31 CorTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, “Claude Reyes, Marcel H. con Director Ejecuti-
vo de coNAF”, rol Corte N° 5.226-2002, considerando 7°, parrafo 1°.

82 29° Juzcapo DE LETRAs EN Lo CiviL DE SANTIAGO, “Claude Reyes, Marcel H. con
Director Ejecutivo de conar”, rol N° 4173-2000, considerando 6°.
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Esta linea jurisprudencial® fue reiterada en una sentencia reciente dictada
en materia de acceso a la informacién publica, dictada por la llustrisima Corte
de Apelaciones de Santiago, al confirmar la sentencia definitiva dictada por el
Tribunal de la instancia, en el amparo judicial de acceso a la informacién pabli-
ca, caratulado “Moral con Superintendencia de Electricidad y Combustible”,
rol Hustrisima Corte N° 585-2003, en que sefiald: “Que de todo lo que se ha
dejado expuesto fluye que la negativa de la Superintendencia de Electricidad y Com-
bustibles a la entrega de los antecedentes solicitados por dofia Claudia Andrea Moral
Puig, vulnera el legitimo ejercicio del control social sobre los agentes del Estado y la
esfera publica, tratdndose de antecedentes que tienen como fundamento el interés de
la comunidad™*. Este ultimo fallo es importante, ademas, por la relacion que
establece entre los principios de probidad, transparencia, publicidad y eficiencia
administrativas, de acuerdo al voto particular, redactado por el abogado inte-
grante Sr. Benito Mauriz A., quien calificé el principio de eficiencia administra-
tiva en el sentido siguiente: “Que encontrandose la Administracion del Estado al
servicio de la persona humana, la obligacion de probidad administrativa a que se
refiere el Titulo 111 de la Ley N° 19.653, le impone el principio de eficiencia que se
expresa en el funcionamiento agil, expedito y oportuno en el ejercicio de las compe-
tencias de fiscalizacion y control conferidas a la Superintendencia de Electricidad y
Combustibles en la ley N° 18.410 y el DFL. N° 323, no habiéndose acreditado en
autos ni sefialado en estrados la finalizacion de los procedimientos incoados por parte
de la entidad, lo que, atendido el tiempo transcurrido, genera incertidumbre juridi-
ca que afecta el principio de probidad a que obliga la ley, [...] declarandose infrac-
cién al principio de probidad y transparencia por parte de la Superintendencia de
Electricidad y Combustibles, ordenando poner a disposicion de la recurrente todos los
antecedentes emanados del sumario incoado, acogiéndose la accién de amparo de
fojas 54 de autos en todas sus partes, con costas™® .

Del mismo modo, el control social se encuentra subyacente, implicitamen-
te, en el fallo —no apelado- recaido en el amparo judicial de acceso a la informa-
cion publica, caratulado “Vigneaux Bravo con Contralor General”, rol N° 32-
2002, del 23° Juzgado de Letras en Lo Civil de Santiago, en que el Tribunal de la
instancia derechamente acogid la accion interpuesta por el interesado, quien
reiteradamente habia solicitado cierta informacion a la Administracion, y recha-
z6 la alegacion formulada por uno de los terceros, notificado en el procedimien-
to, quien fundamentd su negativa a acceder a la divulgacion o entrega de la
informacion solicitada, en que el interesado presuntamente no manifestd la fi-
nalidad o utilizacién de los datos que pedia, calificando inclusive de no pruden-
te el ejercicio por aquél de la facultad que le conferia el art. 13 inc. 7°, lo que le
llevd a manifestar oposicion una vez requerido por el Sr. Contralor General. La

% Para comentarios sobre el fallo recaido en este amparo judicial, Cfr. ConTEssE S.,
Jorge, cit. (n. 3), p. 222; CoLomeARrA L., Ciro - Owmepo B., Juan P, cit. (n. 3), pp. 17 ss.;
Ovrmepo B., Juan P, “Claude contra conar”, cit. (n. 3), pp. 186 ss.

3 CorTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, “Moral con Superintendencia de Electricidad y
Combustible”, rol Corte N° 585-2003, fundamento 8°, parte 12.

% |bid., voto particular abogado integrante Sr. Benito Mauriz A., fundamento 3.-
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verdad sea dicha, el interesado, actor en la especie, expreso, entre otros, que: “La
informacion y documentacion requerida en este caso particular es fundamental para
el ejercicio del control social a que se encuentra sometida la administracion”® El
Tribunal de la instancia, sin dar razones explicitas, acogio la accion, basandose
en los arts. 3°y 13 DFL. N° 1-19.653, entre otros, que consagran el mentado
principio de control social.

5. En atencion a lo anterior, la probidad, transparencia y publicidad admi-
nistrativas, entre otros, forman parte de los principios que constituyen la organi-
zacion bésica de la Administracion del Estado, conforme se deduce del art. 38
inc. 1° C. Pol. Ch. Asi lo sefiald expresamente el Tribunal Constitucional al
ejercer el control de constitucionalidad preventivo obligatorio del proyecto de
ley de probidad despachado por el Congreso Nacional, razon por la cual expresé
que ellos constitufan materia de ley organica constitucional® .

La llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago se explayé sobre este parti-
cular, al confirmar la sentencia de primer grado dictada en el amparo judicial de
acceso a la informacion publica, caratulado “Moral con Superintendencia de
Electricidad y Combustible”, rol Ilustrisima Corte N° 585-2003, en que expre-
s6: “Entre las modificaciones introducidas a la mencionada Ley N° 18.575 por la
Ley de Probidad, se encuentran las contenidas en los actuales 13 (ex 11 bis) y 14 (ex
11 ter) de la misma, que en lo que se refiere al primer articulo mencionado consagra
como principio general la publicidad de los actos administrativos de los 6rganos de la
administracion del Estado y la de los documentos que les sirvan de sustento o comple-
mento directo y esencial [...]"%.

6. La Contraloria General de la Republica ha precisado el alcance de estos
principios, atendido el cometido constitucional y legal de administrar el Estado,
en manos del Presidente de la Republica y, por extension, de la Administracion
del Estado, en virtud de lo cual ha declarado “que los 6rganos administrativos se
encuentran —de acuerdo con el antes citado articulo 3° de la misma ley N° 18.575—
sujetos a la obligacién de atender las necesidades publicas en forma continua y per-
manente y a los principios de eficiencia y eficacia, todo lo cual debe ser debidamente
armonizado./ Ello, en el sentido de que la atencién por parte del servicio de requeri-
mientos de informacion que revistan caracter genérico o que se refieran a un elevado
ndmero de actos administrativos o sus antecedentes, en el marco de la normativa
indicada, y de su operatividad, no puede importar que la entidad publica llegue a
distraer irracionalmente a sus funcionarios del cumplimiento regular de sus labores
habituales, entorpeciendo el debido ejercicio de sus funciones propias, en términos de
afectar la recién aludida obligacion y principios establecidos en el articulo 3° de la
Ley Organica Constitucional de Bases Generales del Medio Ambiente./ En tales con-

3 232 Juzecapo DE LETRAS EN Lo CiviL DE SANTIAGO, “Vigneaux Bravo con Contralor
General”, rol N° 32-2002, parte expositiva “El Derecho, C” y parrafo antependltimo, y
considerandos 2°y 5°.

37 TriBUNAL CoNsTITUCIONAL, Sentencia Rol N° 299, de 19 de noviembre de 1999,
Considerandos 1°, 2°, 3°, 4°, 7°y declaracion 12,

3 CorTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, “Moral con Superintendencia de Electricidad y
Combustible”, rol Corte N° 585-2003, fundamento 3°.
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diciones, esta Contraloria General concluyd que si del examen de la peticion, que se
efectde por el jefe del servicio, aparece fundadamente que la misma adolece de falta
de precision o dice relacion con un nimero de actos administrativos, o sus anteceden-
tes, de tal entidad que determine que darle curso afectard seriamente el desempefio de
las funciones propias del 6rgano, éste no se encuentra obligado a proporcionarla™®.

Con todo, esta jurisprudencia administrativa no debe hacer perder de vista
parte de lo esencial del estatuto legal del derecho de acceso a la informacion
administrativa, establecido por la L. N° 19.653, esto es, que el legislador —y con
anterioridad la propia Administracion, indirectamente, mediante el DS. N° 680,
de 1990, del Ministerio del Interior, consagré la obligacion de los 6rganos de la
Administracion del Estado de proveer de cierta informacion al publico, para
efectos de dar cumplimiento al principio de transparencia administrativa, lo que
se manifiesta en la alusion legislativa a la informacion que se encuentra a dispo-
sicion del publico de modo permanente, nocion que explicitamos infra. En tal
sentido, la Contraloria General de la RepUblica asenté tempranamente esta obli-
gacion, en forma indirecta, al sostener que: “[...] los Gobiernos Regionales, a tra-
vés de los respectivos ministros de fe, deben otorgar copia autorizada de los documen-
tos que conforman los planes reguladores sancionados por ellos, lo cual debe hacerse
con cargo a los interesados y en la medida que se hayan implementado las medidas
administrativas necesarias para atender convenientemente dicha obligacion, las que
a su vez, deben ser asumidas oportunamente por dichos Gobiernos™°

VI. DE LA LEGITIMACION EN EL EJERCICIO DEL DERECHO DE ACCESO A
LOS ACTOS E INFORMACION ADMINISTRATIVA

1.En conformidad al art. 13 inc. 5° DFL. N° 1-19.653, la legitimacién acti-
va para el ejercicio de este derecho corresponde al interesado.

Debido a las finalidades perseguidas por el control social y el objetivo de la
ley organica constitucional respectiva, estimamos que la expresion interesado
debe ser interpretada en un sentido amplio, que excede las nociones de nacional,
ciudadano y administrado.** Para estos efectos, interesado podra ser una o mas
personas, naturales o juridicas, como asimismo, entidades carentes de personali-
dad juridica, como son los grupos intermedios, entre otros, sin respecto de su
nacionalidad, atendido lo dispuesto en los arts. 1°y 19 de la Constitucién Poli-
tica. En tal sentido, el interés mencionado es meramente civico, el que no es
necesario acreditar, como se ha establecido en el derecho pablico comparado®.

2. La Contraloria General de la RepUblica sostuvo inicialmente una posicion
restrictiva sobre este punto, con motivo del otorgamiento de copias de docu-

39 CONTRALORIA GENERAL DE LA RepUBLICA, Dictamenes N 43.688, de 2001. En el mis-
mo sentido Dictamenes N*21.023, de 2001, y 42.119, de 2002.

40 CoNTRALORIA GENERAL DE LA RepUBLICA, Dictamen N° 1.448, de 2000.

41 VAsQuez O., Jorge, cit. (n. 6), p. 4.

42 V/ILLANUEVA, Ernesto, cit. (n. 5), p. liv. Sobre la capacidad procesal de los grupos interme-
dios; Cfr. Arancisla M., Jaime, Capacidad procesal de los cuerpos intermedios que carecen de
personalidad juridica, en Actas de las XXX Jornadas Chilenas de Derecho Publico (Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Valparaiso, Valparaiso, 2000), I1, pp. 169-180;
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mentos a un particular y al efecto sefialé que la Administracion se encuentra
obligada a entregar copia de un documento a un particular que lo requiera siem-
pre que se cumplan dos requisitos, a saber: i) Que ese documento no se refiera a
asuntos que revistan el caracter de reservados; y ii) Que la informacion conteni-
da en el antecedente solicitado afecte directamente al particular o se vincule con
situaciones facticas concretas en que le corresponda intervenir®.

Sin embargo, més adelante el Organo Contralor ampli6 la nocién de intere-
sado interpretando para ello arménicamente el ordenamiento juridico adminis-
trativo y sostuvo que dicho término tiene una connotacion amplia “por lo que no
corresponde restringir su sentido y ambito de aplicacion solamente a quienes tienen
un interés actual y econdmico en los documentos que solicitan a la Administracion™*.

3. Por su parte, para efectos del procedimiento administrativo el legislador
adoptd un criterio mas restringido, pues lo vincula —ademés del iter administrati-
vo—a la nocion de persona y a la afectacion de derechos. Efectivamente, el art. 17
a) L. N° 19.880 reconoce a las personas, en sus relaciones con la Administracion,
el derecho a: “a) Conocer, en cualquier momento, el estado de la tramitacion de los
procedimientos en los que tengan la condicion de interesados, y obtener copia autoriza-
da de los documentos que rolan en el expediente y la devolucion de los originales, salvo
que por mandato legal o reglamentario éstos deban ser acompafiados a los autos, a su
costa;”, en tanto que el art. 17 d) de la misma ley reconoce el derecho a: “d) Acceder
a los actos administrativos y sus documentos en los términos previstos por la ley”.

Para estos efectos el legislador restringid el concepto de interesado en el art.
21 L. N° 19.880, en el cual lo definié de la manera siguiente: “Interesados. Se
consideran interesados en el procedimiento administrativo:/ 1. Quienes lo promue-
van como titulares de derechos o intereses individuales o colectivos./ 2. Los que, sin
haber iniciado el procedimiento, tengan derechos que puedan resultar afectados por
la decision que en el mismo se adopte./ 3. Aquéllos cuyos intereses, individuales o
colectivos, puedan resultar afectados por la resolucion y se apersonen en el procedi-
miento en tanto no haya recaido resolucion definitiva”*® Este precepto ha sido
recientemente comentado por el Ministerio Secretaria General de la Presidencia
en los términos siguientes: “1.2. ;Quiénes se consideran interesados en el Acto Ad-
ministrativo (Articulos 20 a 22)/ Toda persona que promueva, solicite o gestione un
acto administrativo, como titular de intereses individuales o colectivos./ Son también
interesados los que, sin haber iniciado el procedimiento, tengan derechos que puedan
resultar afectados por la decision a que se llegue en definitiva”*® . Dicho art. 21 debe

Oganpo C., Ivan, Grupos intermedios, personalidad juridica y autonomia social: a propésito de
la competencia absoluta de los tribunales electorales regionales, en Revista Chilena de Derecho 30
(Facultad de Derecho, Pontificia Universidad Catélica de Chile, enero-abril 2003), 1, pp.
129-150.

43 CoNTRALORIA GENERAL DE LA RepUBLICA, Dictamen N° 35.259, de 2000 y (n. 79).

4 CoNTRALORIA GENERAL DE LA RePUBLICA, Dictamen N° 43.688, de 2001. Espaciado
agregado por los autores.

4 Ennegrecido en el texto legal original.

4 MINISTERIO SECRETARIA GENERAL DE LA PresiDENCIA, Manual sobre Procedimiento Ad-
ministrativo, Santiago (enero 2004), p. 10.
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concordarse a su vez con el art. 20 de la misma ley, que establece normas sobre
capacidad para actuar ante la Administracion, las que hacen clara referencia a
personas, naturales o juridicas, como lo confirma la historia fidedigna del esta-
blecimiento de este precepto legal* .

4. Surge, entonces, la interrogante sobre la relacion que puede establecerse
entre laL. N°18.575y la L. N° 19.880, en materia del derecho de acceso a los
actos e informacion administrativa.

Al respecto, creemos que la regulacion contenidaen la L. N° 18.575 permite
a cualquier individuo, sin necesidad de tener la calidad de interesado en un
procedimiento administrativo, dirigirse a un érgano administrativo y solicitar el
acceso a los actos administrativos y a los documentos que se constituyen en
sustento o complemento directo y esencial de dichos instrumentos juridicos de
relacion, solicitando las copias que estime pertinente. Como se indica mas aba-
jo, la Contraloria General de la Republica, en su dictamen N° 35.259, de 2000,
sefialo que este derecho no se limita sélo a los actos terminales, sino que incluye
los restantes actos administrativos, pero que a estos Ultimos solo se puede tener
acceso en los términos indicados en dicho dictamen.

La L. N°19.880 restringe en cierta medida, en el ambito del procedimiento
administrativo, el acceso a la informacion sobre solicitudes previamente presen-
tadas, pues sélo pueden tener acceso a ello quienes tengan la calidad de interesa-
dos conforme a dicha ley. Del mismo modo, también restringe la posibilidad de
acceder a la informacidn sobre el estado en que se encuentra el procedimiento
administrativo y respecto de las actuaciones que se han efectuado en él. Esta
restriccion se ve atemperada a la luz de la segunda acepcion de la palabra intere-
sado, previstaen el art. 21 N° 2 de la ley, la que considera como tal a “los que, sin
haber iniciado el procedimiento, tengan derechos que puedan resultar afectados por
la decision que en el mismo se adopte”, toda vez que, desde un punto de vista
préctico, quién solicite informacién sobre un procedimiento administrativo, lo
hard en su calidad de interesado por estar en juego la afectacion de un derecho.
Pero descontada la hipétesis anterior, esto no oculta el hecho que resulta dificil
reconducir la nocién de control social de la Administracion a la categoria juridi-
ca de derecho y que la exigencia de promocién del procedimiento administrati-
vo tampoco permite incluir dicha nocién en la primera acepcion legal de la
palabra interesado prevista en el art. 21 N° 1 (“Quienes lo promuevan como titu-
lares de derechos o intereses individuales o colectivos”).

5. El problema planteado por esta dualidad de regimenes juridicos es real y
encuentra un reconocimiento implicito en las propias palabras del Ministerio
Secretaria General de la Presidencia, el cual ha tratado de dilucidarlo de la mane-
ra siguiente: “1.1. El Principio de Transparencia y el acceso a la informacion de la
Administracion./ [...] toda persona, empresa u organismo puede dirigirse a un érga-
no de la Administracion y pedir que se le entregue copia de actos administrativos
(decretos, resoluciones) y de los documentos que les sirvan de sustento o complemento
directo y esencial, sobre cualquier materia, sin importar si el peticionario tiene la

47 SENADO, Diario de Sesiones, Sesién 12 Ordinaria, martes 2 de octubre de 2001, p. 38.
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calidad de interesado o no. [...]/ 1.2. El principio de transparencia y la solicitud de
informacidn sobre una solicitud./ Adicionalmente, la Ley sobre Procedimientos Ad-
ministrativos otorga a los interesados el derecho de pedir informacion sobre su solici-
tud, el estado en que se encuentra y las actuaciones que se han efectuado™®.

6. Por su parte, como se explicd antes, la llustrisima Corte de Apelaciones de
Santiago dio un alcance amplio al concepto de interesado, al tratar acerca del
control social de la Administracidn, en el amparo judicial de acceso a la informa-
cion publica, caratulado “Claude Reyes, Marcel H. con Director Ejecutivo de
coNAF”, emanada del 29° Juzgado de Letras en Lo Civil de Santiago®. Lo mis-
mo hizo el Tribunal de la instancia®.

Debe mencionarse, también, que el Tercer Juzgado de Letras en Lo Civil de
Valparaiso, en un fallo no apelado dictado en el amparo de acceso a la informa-
cion publica, caratulado “Olmedo con Director de Aduanas”, rol N° 394-2004,
acogio la accién interpuesta por un medio de comunicacion social y un ciudada-
Nno peruano no residente en nuestro pais, dirigida en contra del Servicio Nacio-
nal de Aduanas™ .

En este orden de ideas, los autores Sres. Ciro Colombara Lopez y Juan Pablo
Olmedo Bustos, comentando este y otro fallo anterior sobre la misma materia,
han afirmado que resulta improcedente la calificacion judicial de los motivos
subyacentes a la pretension hecha valer en estrados por el interesado, para efec-
tos del ejercicio del derecho de acceso a la informacién publica, toda vez que el
legislador “no exige fundamentar el interés de las demandas de acceso como criterio
procesal de admisibilidad, siendo el control social razon y causa suficiente™?.

En un sentido muy parecido concurrio el 25° Juzgado de Letras en Lo Civil
de Santiago, en la sentencia definitiva dictada en el amparo de acceso a la infor-
macién publica, caratulado “Moral con Superintendencia de Electricidad y Com-
bustibles”, rol N° 2755-2002, en que sostuvo: “Que, en cuanto al interés que
GasAndes exige a la recurrente de amparo, cabe sefialar que la ley no conmina al
peticionario de dicho derecho a demostrar aquél ni en sede administrativa ni ante el
drgano jurisdiccional, resultando suficiente para este tribunal la calidad invocada
por la sefiora Claudia Andrea Moral Puig, ya por lo antes dicho en el fundamento
décimo tercero de este fallo —esto es, como ciudadana interesada en saber acerca de la
actividad de la prestadora de un servicio publico concedido por decisién de autori-
dad administrativa— ya por su calidad de duefia de un predio afectado por una
servidumbre establecida a favor de GasAndes, en razon de haberse dictado a favor de
ésta, decreto de concesion de gasoducto™®.

Previamente, este Tribunal se habia hecho cargo de la oposicién formulada

48 MINISTERIO SECRETARIA GENERAL DE LA PRESIDENCIA, Cit. (n. 46), p. 10.

4 Cfr. n. 31.

% Cfr. n. 32.

®1 3° Juzeapo DE LETRAs EN Lo CiviL DE VALPARAISO, “Olmedo con Director de Adua-
nas”, rol N° 394-2004, considerando 1°

52 CoLomBARA L., Ciro - OLmeDo B., Juan P, cit. (n. 3), p. 26.

%3 25° Juzcapo DE LETRAS EN Lo CiviL DE SANTIAGO, “Moral con Superintendencia de
Electricidad y Combustibles”, rol N° 2755-2002, considerando 17°.
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en sede administrativa por el tercero, fundada en que el interesado —propietario
de un predio sirviente gravado con servidumbre— carecia de un interés pablico
para deducir la accién de amparo, debido a la existencia de un juicio civil pen-
diente entre ambas partes sobre terminacion de servidumbre y en que la ley
sectorial respectiva no le otorgaba dicho derecho. Sobre este punto, el Senten-
ciador manifestd: “Que, en lo que se refiere al andlisis de la oposicion ejercida por
GasAndes en sede administrativa, cabe sefialar que ella no resulta suficiente para
impedir el acceso a la informacion requerida desde que dicha situacion no esta con-
templada en el articulo 8 ° del Reglamento referido, ni aiin en su nimero 6° de la
letra a.-, por cuanto sdlo existe una controversia de caracter civil entre la recurrente
de amparo y la oponente, referida al término de una servidumbre de gas, segiin
consta del documento que corre agregado a fojas 43; no se advierte cdmo este proceso
civil pudiera verse entorpecido por el conocimiento de los antecedentes relativos a la
concesion que sirve de fundamento a la servidumbre cuya terminacion se discute,
sobre todo si se considera que en el mismo las partes se deben al principio de la buena
fe para litigar™*.

La llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, por su parte, procedio a
complementar este razonamiento al conocer y resolver la apelacidn interpuesta
en contra del fallo referido més arriba, en los autos rol llustrisima Corte N° 585-
2003, oportunidad en que, al discurrir sobre el requisito del interés, dio a éste
un carécter publico amplio, amparandose en el debido proceso que debe presi-
dir la contienda judicial entre partes, para lo cual razond lo siguiente: “Que, para
desvirtuar tal aseveracion resulta necesario precisar que aunque verdaderamente el
objeto o finalidad de la exhibicion de documentos solicitada, fuera el hecho de servir
como medio de prueba en el juicio civil aludido, aparece que, no por ello dejaria la
sefialada publicidad de tener un caracter publico, toda vez que aunque el juicio se
refiere a un interés privado, como lo son, por lo demas todas las contiendas de carac-
ter civil, no por ello dejan de estar sometidas a un ente jurisdiccional como lo es el
juez respectivo que tiene la competencia que le entrega la ley para decidir la contien-
day como los actos de los tribunales de pablicos, salvo las excepciones legales (articulo
9° del Cédigo Organico de Tribunales), también lo son las probanzas que aporten
las partes, no pudiendo, en consecuencia, privarse de dicho conocimiento a una de
ellas so pretexto de la aludida falta de interés. Ademas, la obtencidn licita de pruebas
y la posibilidad de hacerlas llegar al juez natural es uno de los elementos del debido
proceso, que como se ha dicho, constituye una garantia constitucional irrenunciable
en todo estado de derecho [...]"%.

7. En cuanto a la legitimacion pasiva, de acuerdo a lo prescrito en el art. 13
inc. 3°en relacién con lo preceptuado por el art. 1°inc. 2° L. N° 18.575, pode-
mos decir que este derecho puede ejercerse respecto de los 6rganos que integran
la Administracién Publica, pero siempre mediante requerimiento al Jefe Supe-
rior del Servicio.

5 250 Juzeapo DE LETRAS EN Lo CiviL DE SANTIAGO, “Moral con Superintendencia de
Electricidad y Combustibles, rol N° 2755-2002, considerando 16°.

% CoRTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, “Moral con Superintendencia de Electricidad y
Combustibles, rol Corte N° 585-2003, fundamento 6°, parte 12,
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Este altimo debe ser el autor del acto administrativo, para que pueda prospe-
rar el requerimiento administrativo y el amparo judicial. Asi se desprende del
fallo de primer grado dictado en el amparo de acceso a la informacion publica,
caratulado “Colbln S. A. con Secretaria Ejecutiva de la Comision Nacional de
Energia”, rol N°2961-2003, emanado del 10° Juzgado de Letras en Lo Civil de
Santiago, confirmado a su turno en alzada por la lHustrisima Corte de Apelacio-
nes de Santiago, el que rechazo la accion interpuesta fundado en que: “5° Que, el
acto administrativo cuya documentacion se solicita emana del Ministerio de Econo-
mia, Fomento y Reconstruccion./ 6° Que, por ende, el Gnico demandado o legitima-
do pasivo es el autor del acto, que el (sic) caso materia de autos, corresponde al
Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion™®.

Para efectos de esta ley, la Administracion del Estado —por aplicacion de la L.
N° 18.575- est4 constituida por los ministerios, intendencias, gobernaciones y
los 6rganos y servicios publicos creados para el cumplimiento de la funcién ad-
ministrativa, incluidos la Contraloria General de la Republica, el Banco Cen-
tral, las Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad Publica, los Gobiernos Regio-
nales, las Municipalidades y las empresas publicas creadas por ley, sin perjuicio
de ciertas empresas privadas referidas mas abajo® .

En relacién con este tema, debe destacarse que la Comisién Nacional de
Etica Plblica aludi6 en su informe al agente publico, para superar asi la estre-
chez del concepto de funcionario publico, a la luz de la experiencia comparada.
Con el proposito de delinear este concepto, la Comisién manifesto al efecto:
“En otros paises se ha generalizado el uso del término agente publico, sean ellos elegi-
dos o designados. Estos agentes pUblicos tienen a su cargo los asuntos comunes de todos
los chilenos, y, por lo mismo, estan dotados de distintos grados de autoridad y capaci-
dad de decision sobre materias que afectan al conjunto de la comunidad nacional.
En este sentido, la probidad no es una conducta exigible a los funcionarios publicos
en un sentido restringido, como miembros de la administracion publica, sino a toda
la jerarquia que gobierne, legisla, hace justicia, administra y constituye la esfera
publica del pais™®.

8. Las ideas de agente publico y de la esfera publica fueron traidas a colacién
por la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, al fallar en alzada el amparo
judicial de acceso a la informacién publica, caratulado “Claude Reyes, Marcel
H. con Director Ejecutivo de conar”, oportunidad en la cual dio a esta Ultima
el caracter de agente del Estado y desestimo su alegacion de no actuar por medio

% 100 Juzeapo DE LETRAS EN Lo CiviL DE SANTIAGO, “Colbln S.A. con Secretaria Ejecu-
tiva de la Comisién Nacional de Energia”, rol N° 2961-2003, considerandos 5°y 6°.

57 La pertenencia del Banco Central a la Administracion del Estado y la sujecion de aquél
a las normas del derecho de acceso a la informacion administrativa, suscita discusion al tenor
de lo preceptuado en el art. 1°inc. 2° DFL. N° 1-19.653, el art. 2° L. N° 19.880, los arts. 66
y 90 L. N° 18.840, Orgénica Constitucional del Banco Central de Chile, y el art. 8° letra a)
N° 3 DS. N° 26, de 2001, del Ministerio Secretaria General de Gobierno. Cfr. Sentencias de
primer y segundo grado dictadas en amparo de acceso a la informacién publica, caratulado
“Claude, Marcel con Banco Central”, rol N° 19-2003, del 7° Juzgado de Letras en lo Civil de
Santiago.

58 ComisioN NACIONAL DE ETica PUsLica, cit. (n. 9), p. 203.
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de actos administrativos por tratarse de una corporacion de derecho privado.*®
En el mismo sentido se procedid por la Corte de Apelaciones citada, al confir-
mar la sentencia definitiva de primer grado dictada por el 25° Juzgado de Letras
en Lo Civil de Santiago, en el amparo judicial de acceso a la informacidn publica
caratulado “Moral con Superintendencia de Electricidad y Combustibles”,
individualizado mas arriba, en que el interesado acciond judicialmente en con-
tra del citado 6rgano administrativo, debido a la negativa de este Gltimo a entre-
gar informacidn que le proporcionara una empresa privada sujeta a su fiscaliza-
cion, la que se opuso a ello en sede administrativa® .

9. En este orden de ideas, respecto de las empresas publicas creadas por ley, la
Contraloria General de la Republica tuvo la oportunidad de referirse a la Cor-
poracion del Cobre de Chile, cobeLco, y al efecto sefiald “que no cabe sostener
que las normas sobre publicidad de los actos de la Administracion del Estado, conte-
nidasen el art. 13 de la ley N°18.575, no serian aplicables a esa corporacion, puesto
que de dicha ley slo se le aplica el parrafo 3 del Titulo 111 de dicho texto, por asi
disponerlo el inc. 6° del art. 37 de la ley N° 18.046, después de la modificacién
introducida por la ley N° 19.653. Lo anterior, puesto que tal modificacion no apun-
ta en dicho sentido, dado que la mencionada ley N° 18.575, en virtud del art. 38 de
la Constitucion Politica, estd llamada a determinar la organizacion basica de la
administracion estatal y los principios de caracter técnico y profesional en que deba
fundarse y copELco integra dicha administracién, encontrandose por ende plena-
mente afecta al Titulo I de dicha ley de bases, cuyo objeto es consagrar los principios
bésicos de organizacion y funcionamiento de los entes publicos, tales como los de
legalidad, competencia, probidad, transparencia, publicidad, de los que ninguna de
tales entidades podria estimarse marginada™® .

En lo atingente a las municipalidades, la Contraloria General ha dictamina-
do que el derecho de acceso a la informacion administrativa contemplado en el
art. 13 inc. 3° DFL. N° 1-19.653, es aplicable a aquéllas, debido a que “la refe-
rida norma legal se ubica en el Titulo I de la ley N° 18.575, el cual es de aplicacion
general a los organismos de la Administracion del Estado, entre los que se encuentran
las municipalidades, segtin lo dispone expresamente el articulo 1 °de la ley N© 18.575,
no previendo este texto legal precepto alguno que exceptle a las entidades de que se
trata de la aplicacion del citado articulo 13./ Cabe anotar, a su vez, que la ley N°
18.695 no contempla disposiciones que regulen en forma especial la materia a la que
se refiere el precepto en estudio, [...] por lo que no se plantea el problema de incompa-
tibilidad o preeminencia de normas [...]"%.

% Cfr. n. 31; Omepo B., Juan P, Derecho de acceso a informacion pablica, cit. (n. 1), p.
16.

8 CoRTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, “Moral con Superintendencia de Electricidad y
Combustible”, rol Corte N° 585-2003, fundamento 8° OLmepo B., Juan P, Derecho de
acceso a informacion publica, cit. (n. 1), p. 16; FromIn, Luis, Lios con “la Moral”, en Qué Pasa,
N° 1.695 (2003), pp. 65 5.

61 CoNTRALORIA GENERAL DE LA RepUBLICA, Dictamen N° 21.763, de 2004. Este dicta-
men, a su vez, confirma el dictamen N° 45.279, de 2003, de la misma Contraloria.

52 CoNTRALORIA GENERAL DE LA RepUBLICA, Dictamen N° 42.119, de 2002.
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10. Un comentario aparte merece el ejercicio del derecho de acceso a la in-
formacion respecto de la que se encuentra en manos del Banco Central. Asi, por
una parte, debe recordarse que el art. 1°inc. 2° L. N° 18.575, de 1986, ubicé
organicamente a aquél dentro de la Administracion del Estado. Tres afios mas
tarde, la L. N° 18.840, Organica Constitucional del Banco Central de Chile,
dispuso en su art. 2° inc. 1° que este 6rgano —constitucional auténomo- se regia
exclusivamente por las normas de su ley organica en el ejercicio de sus funciones
y atribuciones, no siéndole aplicables las disposiciones generales o especiales dic-
tadas para el sector publico y su art. 90 preceptud que no se le aplicaba, entre
otras, la L. N° 18.575. Ademas, su art. 66 prescribié que dicho banco debia
guardar reserva respecto de los antecedentes relativos a las operaciones que efec-
tuara, no pudiendo proporcionar informacion sobre ellas sino a la persona que
haya sido parte de las mismas, o a su mandatario o representante legal, pudien-
do, sin embargo, dar a conocer las operaciones en términos globales, no
personalizados y s6lo para fines estadisticos o de informacion general. Al elabo-
rarse la L. N°19.653 no se elimind la mencion al Banco Central en el art. 1°inc.
1°L. N°18.575y tampoco se innovd respecto del art. 90 L. N° 18.840. Por otra
parte, la Comisién Mixta de diputados y senadores formada para proponer la
formay el modo de resolver las dificultades entre ambas Camaras, incluyé en el
texto del nuevo tit. 111 L. N° 18.575 a los consejeros del Banco Central, como
parte de las autoridades administrativas que debian presentar declaracion de in-
tereses. Esto motivo que S. E., el Presidente de la Republica, devolviera con
observaciones el proyecto de ley despachado por el Congreso Nacional a la C&-
mara de Origen, una de las cuales propuso suprimir la mencion a los consejeros
del Banco Central efectuada en el nuevo tit. 111 L. N° 18.575, para efectos de su
declaracion de intereses, y el traslado del precepto legal respectivo a la L. N°
18.840, lo que fue aprobado en definitiva por ambas Camaras®.

La sola resefia de las normas legales y desarrollos legislativos acontecidos
promueven legitimamente la interrogante de marras y ella fue respondida en un
reciente fallo judicial. Efectivamente, en el mes de agosto de 2002 una persona
natural, actuando por si y en representacion de una persona juridica de derecho
privado sin fines de lucro, requirid por escrito al Sr. Presidente del Banco Cen-
tral de Chile, la entrega de un conjunto de antecedentes relativos a la metodolo-
gia y bibliografia empleada para la elaboracion de un documento denominado
“Cuentas Ambientales: Metodologia de Medicién de Recursos Forestales en
Unidades Fisicas 1985 - 1996”, de febrero de 2001, difundido en la prensa. La
autoridad requerida denego el acceso a la informacién indicada basado —segun
los antecedentes tenidos a la vista— en que al Banco Central no le eran aplicables
las normas sobre transparencia y publicidad administrativas contempladas en la
L. N° 18.575, por disposicion de su propia ley orgénica; que el acceso mencio-

5 CAMARA DE DipuTaDOS, Boletin de Sesiones, Sesion 622 Ordinaria, martes 11 de mayo
de 1999, pp. 82 s.; CAMARA DE DipuTADOS, Boletin de Sesiones, Sesién 172 Ordinaria, martes
13 de julio de 1999, p. 91; CAmARA DE DipuTADOS, Boletin de Sesiones, Sesion 12 Ordinaria,
martes 5 de octubre de 1999, pp. 178, 182 y 184 s.; SENADO, Diario de Sesiones, Sesién 62
Ordinaria, martes 19 de octubre de 1999, pp. 541 ss.



TRANSPARENCIA Y PUBLICIDAD DE LOS ACTOS 59

nado estaba condicionado a la autorizacion previa de la Corporacién Nacional
Forestal, en virtud de su ley organica, la que alin no habia respondido.

Esto motivo que los interesados interpusieran un amparo judicial de acceso a
los actos e informacion administrativa en contra del Banco Central de Chile,
por vulneracion del derecho de acceso citado, el principio de transparencia y el
control ciudadano, fundado para ello en las normas de la L. N° 18.575 y en la
Convencién Americana de Derechos Humanos, ante el 7° Juzgado de Letras en
lo Civil, al cual le fue asignado el rol N° 19-2003 y fue caratulado “Claude,
Marcel con Banco Central”. En sus descargos el Banco Central de Chile se ex-
playd latamente en sus argumentos legales para denegar el acceso. El Juez a quo
acogio el amparo, pero el fallo fue revocado en todas sus partes por la llustrisima
Corte de Apelaciones de Santiago, al conocer y resolver el recurso de apelacion
rol Hustrisima Corte N° 6016-2003, interpuesto por el Banco Central de Chile
en contra de la sentencia definitiva de primer grado. En su fallo revocatorio, el
Tribunal de Alzada se explay0 sobre la interrogante planteada y resolvié que el
Banco Central de Chile era un 6rgano constitucionalmente auténomo que se
regia por su ley organicay no por la L. N° 18.575, basdndose para ello en que la
L. N° 18.840 constituia una ley especial a la luz del art. 13 CCCh., la que
primaba sobre la ley general, constituida por la L. N° 18.575, lo que le llevd
ademas a afirmar que aquél no se insertaba en la Administracién del Estado; en
los antecedentes relativos a la historia de la L. N© 19.653, en lo concerniente a la
exclusién de la declaracion de intereses de los consejeros del citado banco, rese-
flados mas arriba; consecuente lo expresado, en que el art. 66 L. N° 18.840
imponia al Banco Central de Chile la obligacién de guardar reserva respecto de
las operaciones que efectuara, la que fue establecida a favor de la persona que
proporciona informacion al mentado banco, y en que, ain en el evento que se
estimara que al banco sefialado era aplicable el art. 13 DFL. N° 1-19.653, los
antecedentes requeridos no constituian actos administrativos, sino publicacio-
nes técnicas efectuadas por un 6rgano de la Administracion con fines informati-
vos de caracter general® .

No obstante, este fallo de Alzada incurri6 en dos omisiones importantes, a
saber: i) En el evento que el Banco Central de Chile formara parte de la Admi-
nistracion del Estado, el fallo ignoro la aplicacion general del principio de la
transparencia administrativa a la gestion administrativa, como se explica mas
abajo; y ii) El fallo no visualiz6 la insercion y funcionalidad del derecho de acce-
so a los actos e informacion administrativa respecto de los derechos constitucio-
nales, asegurados tanto en la Constitucién Politica como en los tratados interna-
cionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentran vi-
gentes.

11. El art. 13 inc. 4° extiende, asimismo, este acceso a los informes y antece-
dentes proporcionados a las entidades estatales encargadas de su fiscalizacion,
por parte de: i) Las empresas privadas que presten servicios de utilidad pablica;

4 CoRTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, “Claude, Marcel con Banco Central”, rol Corte
N° 6016-2003, fundamentos 4°, 5°, 6°, 7°, 8°y 9°.
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y ii) Las empresas a que se refiere el art. 37 incs. 3° y 5° L. N° 18.046, sobre
sociedades andnimas.

Respecto de las primeras (i), se trata de empresas privadas en las que la expre-
sion servicio publico tiene una connotacion funcional, como “las actividades de
utilidad pablica a que se refiere la ley”® , las que dicen relacion con las concesiones
de servicio publico otorgadas por la Administracion del Estado a los particulares
en ambitos sectoriales especificos sefialados por la ley (en general, gas, electrici-
dad, telefonia y servicios sanitarios)® ; en tanto que las segundas (ii) son, por una
parte, aquellas sociedades andnimas en que el Estado o sus organismos son titu-
lares de acciones en un porcentaje que les permite nombrar uno o0 més 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 anonimas.

Conforme al art. 13 incs. 4°y 7°, estaampliacion del acceso a la informacion
esta sujeto a ciertas condiciones, a saber: que dichos informes y antecedentes
hayan sido entregados a entidades estatales encargadas de la fiscalizacion del
ambito sectorial respectivo, es decir, debe tratarse de informacion entregada, por
regla general, a una superintendencia y excepcionalmente a un subsecretaria, en
el caso de las telecomunicaciones®” ; que ellos 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 informacion y que, en este Ultimo caso, el
Jefe Superior del Servicio requerido no estime fundadamente —motu proprio—
que la divulgacion afecte sensiblemente los derechos o intereses del o los titula-
res mencionados.

Con todo, como lo afirm6 la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago
en los autos rol Hustrisima Corte N° 1295-2002, al revocar el fallo de primer
grado dictado en el amparo judicial de acceso a la informacion publica, caratulado
“Manzur y otros con Servicio Agricola y Ganadero”, emanado del 26° Juzgado
de Letras en Lo Civil de Santiago, “[I]a accién de amparo, en consecuencia, no
procede en caso alguno respecto de informacién o documentos entregados a un 6rgano
de la administracion por una empresa privada de las que no prestan un servicio de
utilidad pablica™®.

Es importante dejar constancia que la inclusion legislativa de estos informes
y antecedentes privados, dentro del alcance del derecho de acceso, no fue ni ha
sido pacifica ante una parte de la doctrina constitucional, la que ha estimado
fundadamente que el precepto legal en comento viola los derechos constitucio-
nales previstos en el art. 19 N* 4y 5 C. Pol. Ch®.

% URRrUTIA S., Osvaldo, cit. (n. 3), p. 105.

% Menpoza Z., Ramiro, Publicidad de los documentos que emanan de un procedimiento de
fijacion de tarifas (Informe en Derecho, Santiago, 2004), p. 9s.

57 1bid.

% CoRTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, “Manzur y otros con Servicio Agricolay Ganade-
ro” rol Corte N° 1295-2002, fundamento 2°, parrafo 2°.

% SenaDO, Diario de Sesiones, Sesién 32 Ordinaria, martes 7 de octubre de 1997, p. 339;
FErRNANDEZ G., Miguel A., El Principio de publicidad administrativa, cit. (n. 3), pp. 770 ss.; EL
Mismo, El principio de publicidad de los actos estatales, cit. (n. 3), p. 195.
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12. Sobre este particular, debe nuevamente traerse a colacion lo resuelto en
alzada por la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, en el amparo de
acceso a la informacion publica “Moral con Superintendencia de Electricidad y
Combustibles”, referido supra, oportunidad en que dicho Tribunal explicit6 la
aplicacion —efectuada previamente por el Tribunal de la Instancia— del concepto
de servicio de utilidad pablica a la actividad de una empresa privada concesionaria
de un servicio publico de transporte de gas, la que alegaba no prestar un servicio
de utilidad publica en razon de no distribuir o llegar con su producto a los
usuarios finales del mismo, lo que fundamentaba su peticion de no aplicacion
de los preceptos legales bajo andlisis. En la especie, dicho Tribunal de Alzada
adopto una visién de conjunto de la actividad econdmica en que estaba inserta
la empresa respectiva, lo que le llevd a expresar: “Pero, esta division de funciones
entre operar, transportar y distribuir un elemento de combustion vital para el desa-
rrollo de la economia, en general, y de los consumidores, en particular, no priva a la
aludida empresa de la funcion esencial que tiene, cual es la de prestar un servicio de
utilidad pablica. Para ello, s6lo es necesario pensar como se podria producir la distri-
bucién de gas natural si no existiera el transporte de dicho elemento, por lo que, en
concepto de esta Corte, el caracter de utilidad publica de una empresa esta dado por
la totalidad de las etapas necesarias para la realizacion de su funcion propiay no por
cada una de las partes que la componen™™.

VII. DEL OBJETO DEL DERECHO DE ACCESO
A LOS ACTOS Y DOCUMENTOS ADMINISTRATIVOS

1. En razdn 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; y ii) Los documentos que les sirvan
de sustento o complemento directo y esencial™ .

En conformidad al art. 13 inc. 5° DFL. N° 1-19.653, la informacién admi-
nistrativa puede encontrarse en dos situaciones, a saber: i) Informacidn a dispo-
sicién del puablico de modo permanente, por lo que puede ser divulgada o entre-
gada libremente al interesado; vy ii) Informacion que no esta a disposicion del
publico de modo permanente, por lo que el interesado debera requerirla por
escrito al Jefe del Servicio respectivo, quien puede rehusar su divulgacion o en-
trega fundado en una causa legal.

2. La ley no defini6 qué debia entenderse por ambos tipos de informacion,

© CorTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, “Moral con Superintendencia de Electricidad y
Combustible”, rol Corte N° 585-2003, fundamento 7°, parte final; 25° Juzcapo DE LETRAS
eN Lo CiviL be SANTIAGO, “Moral con Superintendencia de Electricidad y Combustibles”, rol
N° 2755-2002, considerando 13°; OLmepo B., Juan P., Derecho de acceso a informacion publi-
ca, cit. (n. 1), p. 16.

"M Elart. 2°inc. 2° DS. N° 26, de 2001, del Ministerio Secretaria General de la Presiden-
cia, alude a los documentos que sirvan a los actos administrativos de sustento o complemento
directo o esencial.
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sino que fue el DS. N° 26, de 2001, del Ministerio Secretaria General de la
Presidencia, para lo cual, como se sefialard, extendié anémalamente el precepto
a los actos administrativos de los drganos de la Administracion del Estado. Asi,
el art. 3° letra f) de este Ultimo texto normativo dio una definicion para efectos
reglamentarios, la que parece ser mas bien aplicable a los actos administrativos
antes que a los documentos: “f) Actos y documentos que se encuentran a disposicion
permanente del pablico, aquellos que han sido objeto de publicacién integra en el
Diario Oficial y que se encuentran consignados en el indice que debera llevar cada
servicio”. Acto seguido, el art. 4° del citado DS. estableci6 las normas que debe
seguir cada servicio, para la consulta de los actos y documentos que se encuen-
tran a disposicion permanente del publico, en sus oficinas de informacion o
atencion del pablico usuario. Finalmente, el art. 5° del mismo DS. preceptud
que: “Tratandose de actos y documentos que no se encuentren a disposicion del pabli-
co de modo permanente, el interesado deberd requerirlos por escrito al jefe de servicio
respectivo, de conformidad a lo establecido en el articulo 11 bis de la ley N° 18.575".

3. En cuanto a los actos administrativos, deberiamos entender que, en princi-
pio, deberian publicarse en forma integra aquellos aludidos en el citado art. 48,
pero nada asegura que la Administracion asi lo hard, porque la L. N° 19.880 no
lo exige. Ella s6lo habla de la publicacion de los actos administrativos en el DO.
Por otra parte, el mentado art. 48 considera aparentemente excepciones en su
propio texto, los que debilitan su fuerza normativa, como se advierte de la inter-
pretacion a contrario sensu de sus letras d) y e), del siguiente tenor: “Articulo 48.
Obligacién de Publicar. Deberan publicarse en el Diario Oficial los siguientes actos
administrativos:/ [...] d) Los que ordenare publicar el Presidente de la RepUblica./ e)
Los actos respecto de los cuales la ley ordenare especialmente este tramite”?. Final-
mente, para la inteligencia del art. 48 citado, en particular sus excepciones, debe
tenerse presente el art. 8° DS. N° 26, referido mas arriba, que establece criterios
para declarar secretos o reservados actos y documentos cuyo conocimiento o di-
fusidn pueda afectar el interés publico o privado de los administrados.

4. En lo tocante a los actos administrativos de los drganos de la Administra-
cion del Estado, el derecho de acceso no reconoce limites ni excepciones en el
texto del DFL. N° 1-19.653. Este aserto se ve confirmado en art. 13 incs. 4°y
sgtes., que dan a entender claramente que el legislador interpretd el sustantivo
informacion como referido a aquello que consta en informes, antecedentes, do-
cumentos o en documentacion (incs. 4°, 5°, 6°, 8°, 9°, 10°, 11°, 12°y 13°)",

2 Ennegrecido en el texto original.

3 Asf lo sugiri6, por lo demas, el Consejo de Auditoria Interna General del Gobierno,
dependiente del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, en noviembre de 2000, el
cual se refiri6 a este topico en los siguientes términos: “Nuestra legislacion actual previene que
seran los actos de la administracion (tales como decretos, resoluciones, exceptuadas o no de la toma
de razén, y otros actos formales de la autoridad, emitidos en razén de las atribuciones propias de la
autoridad, y dentro del ambito de su competencia, por las cuales se regula o resuelve una determi-
nada materia) los pablicos, y no cualquier documento de la Administracion./ Por tanto, los ciuda-
danos podran exigir la entrega de informacion del Estado en la medida que conste en los documen-
tos constitutivos de dichos actos administrativos, asi como respecto de los documentos que les sirvan
de sustento o de complemento directo y esencial a los anteriores. Lo anterior en todo caso encuentra
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La historia fidedigna del establecimiento del precepto legal en comento permi-
te deducir la misma distincién entre actos administrativos e informacidn, docu-
mentacion o documentos, como se desprende de la lectura del informe de la Co-
mision Mixta referida supra, la que dio a dicho precepto su redaccion definitiva™.

Habiéndose establecido el derecho de acceso a la informacidn pablica en un
precepto legal organico constitucional, creemos que sus excepciones deben ser
establecidas por una norma legal de idéntica naturaleza, esto es, legal organica
constitucional, atendido lo prescrito en el art. 63 C. Pol. Ch.

No obstante lo anterior, a pesar del claro tenor del precepto legal organico
constitucional referido, el DS. N° 26, de 2001, del Ministerio Secretaria Gene-
ral de la Presidencia, establecio por via reglamentaria un estatuto de excepcion a
la ley organica constitucional, en materia de publicidad de actos administrati-
vos, al sefialar en su art. 1° que su objeto era regular “los casos de secreto o reserva
aplicable a los actos administrativos y a los documentos y antecedentes que obren en
poder de los 6rganos de la Administracion del Estado a que se refiere el articulo 11 bis
de la ley N° 18.575", excepciones cuya singularizacion queda entregada a este
reglamento y a “otras normas vigentes”, como reza su art. 2°incs. 2°y 3°®. Lo
anterior fue reiterado en los arts. 6°y 8° de aquél.

Algo similar aconteci6 con la publicacion de la L. N° 19.880, que es una ley
ordinaria, la que preceptud en su art. 16 inc. 2° lo siguiente: “Principio de Trans-

ciertas limitaciones, como se vera mas adelante.” Cfr., Consejo DE AUDITORIA INTERNA GENERAL
pEL GoBIErRNO, Manual basico sobre aplicacion practica de la ley de probidad y otras materias de
especial relevancia para el control (Ministerio Secretaria General de la Presidencia, Santiago,
2000), p. 4, ennegrecido en el original; FErRNANDEZ G., Miguel A., El Principio de publicidad
de los actos estatales, cit. (n. 3), p. 194.

4 El precepto surgi6 inicialmente en primer tramite constitucional, fruto de una indica-
cion presentada por el Ejecutivo, a solicitud de la Comisién de Constitucion, Legislacion y
Justicia de la Camara de Diputados, la que pidi6 a aquél la reformulacion del proyecto de ley
original (Boletin N° 1510-07), para incorporar la probidad como un tit. especial a la L. 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 indicacién de la Comision de Constitucion, Legislacion,
Justicia y Reglamento del Senado, la que por unanimidad acordé cambiar de ubicacion el
precepto, para incluirlo en el tit. I L. N° 18.575 y de otra del H. Senador Sr. Otero, quien le
dio una redaccién mas cercana al precepto definitivamente aprobado por el Congreso Nacio-
nal y cuya redaccion (y entidad) definitiva provino de las recomendaciones efectuadas mas
tarde por la Comisién 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, Sesion 22 Ordinaria, jueves 23 de mayo de
1996, pp. 23 ss. y 75; SENADO, Diario de Sesiones, Sesion 22 Especial, miércoles 1° de octubre
de 1997, pp. 143 s. y 173; SenaDo, Diario de Sesiones, Sesion 32 Ordinaria, 9 de junio de
1998, pp. 337 ss., 401 s. y 414 s. y CAmARA DE DipuTaDOS, Boletin de Sesiones, Sesion 622
Ordinaria, martes 11 de mayo de 1999, pp. 74 ss. y 98 ss.

5 Para una revisién exhaustiva de los multiples vicios de antijuridicidad iuspublica del
citado reglamento, denunciados por la doctrina, en especial la inclusion de los actos adminis-
trativos, Cfr. FERNANDEZ G., MiGUEL, El Principio de publicidad de los actos estatales, cit. (n.
3), pp. 194 ss.; ConTesse S., Jorge, cit. (n. 3), pp. 218 ss.; Barra G., Nancy, cit. (n. 3), pp.
108 ss.; CoLomsARrA L. - Oumepo B., Juan P, cit. (n. 3), pp. 13 s.; Owmebo B., Juan P,
Derecho de acceso a informacion pablica, cit. (n. 1), pp. 15s.
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parencia y de Publicidad. El procedimiento administrativo se realizara con transpa-
rencia, de manera que permita y promueva el conocimiento, contenidos y fundamen-
tos de las decisiones que se adopten./ En consecuencia, salvo las excepciones estableci-
das por la ley o el reglamento, son pablicos los actos administrativos de los rganos de
la Administracion del Estado y los documentos que le sirvan de sustento o comple-
mento directo o esencial”™®.

Este art. 16 inc. 2° fue aprobado con quérum constitucional de ley ordinaria
y, como tal, no fue sometido al control de constitucionalidad preventivo obliga-
torio del Tribunal Constitucional, no obstante modificar tacitamente el art. 13
inc. 3° DFL. N° 1-19.653, que no contempld la posibilidad que los actos admi-
nistrativos pudieran ser declarados secretos en virtud de la ley o el reglamento, lo
que no fue advertido por el Contralor de la Constitucionalidad” .

Este mismo predicamento se ve reflejado en la L. N° 19.886, cuyo art. 20
inc. 1° prescribid que los 6rganos administrativos “deberan publicar en el o los
sistemas de informacién que establezca la Direccion de Compras y Contratacion
Publica, la informacion basica relativa a sus contrataciones y aquella que establezca
el reglamento”, para consagrar, acto seguido, en su inc. 2°, una excepcion a la
transparencia y publicidad administrativa del siguiente tenor: “Los organismos
publicos regidos por esta ley, estaran exceptuados de publicar en el sistema de infor-
macién sefialado precedentemente, aquella informacion sobre adquisiciones y con-
trataciones calificada como de cardcter secreto, reservado o confidencial en conformi-
dad a la ley. Las Fuerzas Armadas y las de Orden y Seguridad cumpliran con esta
obligacion, en conformidad a su legislacion vigente sobre manejo, uso y tramitacion
de documentacion”.

Este articulo tampoco fue sometido al control de constitucionalidad preven-
tivo obligatorio del Tribunal Constitucional, pese a establecer una excepcion al

6 Espaciado agregado por los autores. Este precepto legal no se contenia en el Mensaje
original del breve proyecto de ley que Establece plazos para el procedimiento administrativo y
regula el silencio administrativo (Boletin N° 2594-06), remitido por el Presidente de la Repu-
blica al H. Senado a principios de octubre de 2000, sino que fue fruto de una indicacion
posterior al citado proyecto, efectuada por el propio Ejecutivo, Cfr. SEnapo, Diario de Sesio-
nes, Sesién 22 Ordinaria, miércoles 4 de octubre de 2000, pp. 221 ss.; SENADO, Diario de
Sesiones, Sesion 242 Ordinaria, miércoles 17 de enero de 2001, p. 2.877; SENADO, Diario de
Sesiones, Sesion 12 Ordinaria, martes 2 de octubre de 2001, p. 26.

7 Esta misma inadvertencia se aprecia en la historia fidedigna del establecimiento de la
ley, en la que sdlo se mencionan dos articulos, que corresponden a los futuros arts. 33y 63 L.
N° 19.880, como materia de ley organica constitucional, Cfr. SENaDo, Diario de Sesiones,
sesidn 12 Ordinaria, martes 2 de octubre de 2001, p. 26; SENADO, Diario de Sesiones, Sesion 42
Ordinaria, miércoles 3 de octubre de 2001, pp. 172 ss.; SENADO, Diario de Sesiones, Sesion
252 Ordinaria, martes 14 de mayo de 2002, p. 2.633; CAmARA DE DipuTADOS, Boletin de
Sesiones, Sesion 682 Ordinaria, miércoles 16 de abril de 2003, pp. 119 y 128. La misma
inadvertencia estd presente en Corpero V., Luis, El Procedimiento Administrativo (Santiago,
LexisNexis, 2003), pp. 54 ss., 80 y 90 ss.; FELiu de O., Olga, Ley de Procedimientos Adminis-
trativos, en Revista del Abogado 28 (julio 2003, pp. 19 s.; AHumADA M., Omar, Una nueva ley
para el control ciudadano de la administracion (La ley 19.880 sobre bases de los procedimientos
administrativos), en Revista Enfoques 1 (Universidad Central de Chile, 2003), pp. 115-128.
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art. 13 incs. 2°y 3° DFL. N° 1.-19.653".

Volveremos sobre este punto mas adelante, al comentar las causales de dene-
gacion de acceso a la informacion administrativa.

5. En cuanto a lo que debe entenderse por actos administrativos de los 6rga-
nos de la Administracion del Estado, la Contraloria General de la Republica
preciso ulteriormente este concepto a través de su jurisprudencia administrativa.

Al respecto, ella sefialé que acto administrativo es “toda declaracion de volun-
tad general o particular de un érgano administrativo, en funcion de una potestad
administrativa y que tiene por finalidad decidir o emitir juicios sobre derechos, debe-
res e intereses de las entidades administrativas o de particulares frente a éI”°, lo que
supone, en su concepto, la concurrencia de cinco requisitos, a saber: i) Que
exista una declaracién de voluntad; ii) Que dicha declaracion emane de un 6rga-
no administrativo; iii) Que el 6rgano emisor sea competente para expedirla; iv)
Que el acto implique una decision tendiente a producir un efecto juridico; y v)
Que recaiga tanto en derechos, deberes o intereses de las entidades administrati-
vas 0 sobre derechos y deberes de particulares frente a la Administracion®, todo
lo cual le ha conducido, a través de la emision de sendos dictdmenes administra-
tivos, a negar tal calidad —y por ende su divulgacidn— a las consultas efectuadas
por los interesados; los informes y estudios internos evacuados o elaborados en
un procedimiento administrativo; las ofertas, técnicas y econdmicas, abiertas en
una licitacién, en tanto no se adjudique esta Ultima; las peticiones de dictame-
nes efectuadas ante la misma Contraloria; las solicitudes de reconsideracion de
su jurisprudencia vigente y a los procesos disciplinarios, al igual que a los suma-
rios administrativos instruidos en servicios sujetos a su fiscalizacién, mientras
no se encuentren afinados®' .

Los dictdmenes anteriores, sin embargo, en lo pertinente a los sumarios ad-
ministrativos, son relevantes, pues varios de ellos fueron emitidos con posterio-
ridad a la publicacion del DS. N° 26, de 2001, del Ministerio Secretaria General
de la Presidencia, cuyo art. 8° letra b) autoriz6 a declarar secretos o reservados,
basado en la proteccion de intereses privados de los administrados y en contra de
textos legales expresos, a: “3. Los expedientes relativos a procedimientos sancionatorios
o disciplinarios de cualquier naturaleza, sélo respecto de terceros ajenos a dichos
procedimientos”.

En lo atingente a los juicios de cuentas, cabe sefialar que ellos son publicos,
pues “tienen una tramitacion especial, de caracter jurisdiccional, cuya sentencia no
es acto administrativo, mientras que ni la ley sefialada ni la ley N° 10.336, disponen
el secreto ni la reserva en la tramitacion, encontrandose ésta, en iguales condiciones

8 TriBuNAL CoNsTITUCIONAL, Sentencia rol N° 378, de 18 de junio de 2003, conside-
rando 1°.

79 CoNTRALORIA GENERAL DE LA RepUBLICA, Dictamen N° 5.380, de 2000.

8 1bid. Cfr., asimismo, CONTRALORIA GENERAL DE LA RepUBLICA, Dictdmenes N° 41.084,
de 1999, y 1.448, de 2000.

8 Ibid. En el mismo sentido, CoNTRALORIA GENERAL DE LA RepUBLICA, Dictamenes N
13.575, 29.549, 35.259 y 42.779, de 2000; 26.821, de 2001; 3.235 y 10.790, de 2002;
35.235y 35.421, de 2003; 9.206, 14.807, 34.604 y 49.883, de 2004.
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gue los procesos civiles tramitados en tribunales ordinarios de justicia™®?.

Volviendo al tema de la publicidad de los actos administrativos, cabe sefialar
que la Contraloria General de la Republica hizo una importante precision en el
segundo semestre de 2000, en la cual dio justa primacia e importancia al princi-
pio de la transparencia administrativa, pues, luego de reiterar el concepto de
acto administrativo antes indicado, puntualiz6 que la circunstancia que el art.
11 bis L. N°18.575: “s6lo regule la publicidad de los actos administrativos decisionales
no significa que en virtud de esta disposicion, los demas actos de la Administracion
hayan pasado a tener el carécter 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 ges-
tion 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 Administracion,
toda vez que el propésito de ésta sdlo se ha limitado en esta parte a regular especial y
especificamente la publicidad de los actos administrativos decisionales, cautelando al
efecto el derecho tanto de los interesados en conocerlos como el de los interesados en la
reserva de determinados antecedentes relativos a ellos, y estableciendo a tal fin las
correspondientes instancias de reclamacion./ En relacion con ello, es necesario agre-
gar que el principio de transparencia, en cuanto tal, bajo ningln respecto se circunscribe
exclusivamente a los actos administrativos, sino que afecta, en general, a toda la
gestion administrativa’®®.

Con posterioridad a este dictamen, fue promulgado el DS. N° 26, de 2001,
del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, el que definio el concepto de
acto administrativo en su art. 3° letra a), en términos coincidentes con la tem-
prana jurisprudencia administrativa: “a) Actos administrativos, las decisiones for-
males que emiten los drganos de la Administracién, en las que se contienen declara-
ciones finales de voluntad, realizadas en el ejercicio de una potestad pablica”. Esto
puede explicar que en un dictamen posterior, la Contraloria General de la Repu-
blica haya vuelto sobre sus pasos sefialando que: “[...] y sin desmedro del caracter
secreto o reservado que tenga un documento y que impida su publicidad, los terceros
interesados no pueden acceder al conocimiento de cualquier actuacion, gestion o
documento emitido por la autoridad administrativa™®.

Un afio més tarde, la L. N°19.880 dio un concepto de acto administrativo,
aplicable sdlo para efectos de esa ley, que discurrio sobre los lineamientos tradi-
cionales establecidos por la Contraloria General de la Republica. En tal sentido,
su art. 3°incs. 1°y 2° preceptud: “Articulo 3 °. Concepto de Acto administrativo
(sic). Las decisiones escritas que adopte la Administracion se expresaran por medio
de actos administrativos./ Para efectos de esta ley se entenderd por acto administrati-
vo las decisiones formales que emitan los drganos de la Administracion del Estado en

82 CoNTRALORIA GENERAL DE LA RepUBLICA, Dictamen N° 26.821, de 2001.

83 Cfr. CoNTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Dictamen N° 35.259, de 2000 y (n. 43).
En el mismo sentido, CoNTRALORIA GENERAL DE LA RepUBLICA, Dictdmenes N* 4.228, de
2002 y 49.883, de 2004.

84 CoNTRALORIA GENERAL DE LA RepUBLICA, Dictamen N° 4.992, de 2002.
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las cuales se contienen declaraciones de voluntad, realizadas en el ejercicio de una
potestad puiblica™®.

A pesar de lo anterior, recientemente el Organo Contralor ha vuelto a am-
pliar el alcance del derecho en comento y, refiriéndose a una empresa del Estado
creada por ley, ha sefialado: “Tampoco es admisible el que el art. 13 de la ley N°
18.575 cubra actividades ajenas a copeLco por encontrarse circunscrita a actos
decisionales y a los documentos que los sustenten o complementen en forma directa o
esencial, puesto que la historia de la ley N° 19.653, que agregd un art. 11 bis a dicha
ley, actual art. 13 seguin el DFL. N° 1-19.653, aparece que dicho precepto no abarca
solamente los actos decisionales, sino que consagra la publicidad de las “actuaciones”
de la Administracion sin efectuar distingo alguno, salvo los casos en que la ley dispon-
ga su reserva o secreto”® .

6. Por su parte, la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, al confirmar
y ordenar reproducir el fundamento 3° de la sentencia de primer grado dictada
en el amparo judicial de acceso a la informacion publica, caratulado “Claude
Reyes, Marcel H. con Director Ejecutivo de conar”, emanada del 29° Juzgado
de Letras en Lo Civil de Santiago, hizo suya una importante declaracion sobre el
alcance del concepto de acto administrativo efectuada por el Tribunal de la ins-
tancia. En la especie, el interesado habia requerido el acceso a las medidas admi-
nistrativas adoptadas por la Corporacién Nacional Forestal, respecto de un nd-
mero de irregularidades en el cumplimiento de obligaciones de planes de mane-
jo y reforestacion, denunciadas por el interesado a dicha Corporacion y esta
Gltima, en sus descargos alegd que los documentos solicitados no constituian
actos administrativos, entre otros, porque aquéllos no emanaban de la misma en
su caracter de autoridad revestida de potestades publicas, méaxime si no formaba
parte de la Administracion del Estado. El Tribunal de la instancia razond: “Que,
como quiera que la informacion y antecedentes solicitados por la actora mediante su
carta de 21 de julio del 2000 a conar, dicen relacion a las medidas que ésta adopté
respecto de la denuncia privada efectuada por aquella, las que incidieron en la for-
macion de sumarios y denuncias ante los Jugados competentes, no puede sino susten-
tarse, que dichos antecedentes participan de la naturaleza del acto administrativo,
pues se trata de antecedentes inmersos en la funcion de ente fiscalizador que la Ley le
entrega a CONAF, vale decir, en cuanto autoridad™” .

La misma Corte de Apelaciones, al fallar en grado de alzada el amparo de
acceso a la informacidn publica caratulado “Manzur y otros con Servicio Agri-
colay Ganadero”, rol lustrisima Corte N° 1295-2002, precis6 que [d]el analisis
de estas normas se infiere que la publicidad y el derecho a requerir la informacion
que no se encuentra a disposicion del pablico de modo permanente s6lo es aplicable
tratdndose de actos administrativos y de los documentos que le sirvan de sustento o

8 Ennegrecido en el texto original.

8 CoNTRALORIA GENERAL DE LA RepUBLICA, Dictamen N° 21.763, de 2004.

87 CorTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, “Claude Reyes, Marcel H. con Director Ejecuti-
vo de conar”, rol Corte N° 5.226-2002; 29° JuzeApo DE LETRAS EN Lo CIVIL DE SANTIAGO,
“Claude Reyes, Marcel H. con Director Ejecutivo de conar”, rol N° 4173-2000, consideran-
do 3°.
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complemento directo y esencial y no de cualquier informacién, antecedente que dis-
ponga la Administracion o de una actuacion o actividad de la misma”®.

Més tarde, la misma Corte de Apelaciones, en los autos rol llustrisima Corte
N° 1899-2002, procedié a confirmar en todas sus partes el fallo dictado en
primera instancia por el Duodécimo Juzgado de Letras en Lo Civil de Santiago,
recaido en el amparo de acceso a la informacién publica caratulado “Morales y
otra con Subsecretaria de Bienes Nacionales”, rol N° 3673-2001, en el cual el
Tribunal a quo expresé que “[...] el derecho consagrado en el inciso 5° de la Ley
18.575, en orden a que se otorgue al publico informacion por escrito del jefe de
servicio de que se trata respecto de los actos administrativos y los documentos que le
sirven de sustento o complemento directo y esencial, nace s6lo una vez que el respecti-
vo Servicio dicte un Acto Administrativo, esto es, una decision formal que contenga
una declaracion final de voluntad, la que en el caso que nos ocupa solo tendra lugar
una vez que el Ministerio de Bienes Nacionales se pronuncie, a través del respectivo
acto administrativo [...], de manera tal que al no existir dicho acto, no resulta legi-
timamente posible que la demandada entregue la informacion que le ha sido reque-
rida [...]"%.

7. En lo tocante a la informacion en poder de los érganos de la Administra-
cion, entendida de la manera indicada antes, es importante recalcar que el dere-
cho 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 Administra-
cion del Estado, por lo que el acceso a cualquier otro tipo de documento o
antecedente administrativo debiera escapar a su objeto, criterio que original-
mente sostuvo y que posteriormente vario la Contraloria General de la Republi-
ca, como ha sido explicado mas arriba®.

Es importante indicar que el DS. N° 26, de 2001, del Ministerio Secretaria
General de la Presidencia, definio los conceptos precedentes en su art. 3° letras
b), ¢), d) y e), en un sentido cercano al expresado originalmente por la Contraloria
General de la Republica.

La citada Contraloria General tuvo oportunidad de referirse a los documen-
tos que son complemento directo y esencial de los actos administrativos y mani-
festo que ellos “deben estar agregados o vinculados al acto administrativo o ser in-
dispensables para su elaboracion o dictacion y sin los cuales el mismo “deja de ser lo
gue es o deviene en otro distinto”®" .

Del mismo modo, la Contraloria ha dictaminado recientemente, que de con-
formidad a las definiciones legales de acto administrativo y procedimiento ad-
ministrativo previstos en la L. N° 19.880, ella misma “[...] est& obligada a pro-
porcionar copia de los instrumentos mediante los cuales se pide un pronunciamiento

8 CoRTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, “Manzur y otros con Servicio Agricolay Ganade-
ro”, rol Corte N° 1295-2002, fundamento 2°.

89 12° Juzeapo DE LETRAS EN Lo CiviL DE SANTIAGO, “Morales y otra con Subsecretaria
de Bienes Nacionales”, rol N° 3673-2001, considerando 5°.

% Sobre modalidades de difusion y acceso a la informacién administrativa, Cfr. SANCHEZ
M., Miguel, cit. (n. 6), pp. 31-35.

9 CoNTRALORIA GENERAL DE LA RepUBLICA, Dictamen N° 4.992, de 2002.
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respecto de materias de su competencia, dado que estos sirven de sustento o comple-
mento directo y esencial para la emisién de los informes que se le solicitan, por lo que,
como tales, son documentos que pueden ser conocidos por quienes tengan interés en
ellos. No obstante, conforme a la ley N° 18.575, art. 13 inc. 6°, al recibir un reque-
rimiento de entrega de copias, el ente fiscalizador examinard si este se refiere a docu-
mentos o antecedentes que contengan informacion que pueda “afectar los derechos o
intereses de terceros”, pues en ese caso, tiene un plazo de 48 horas para comunicar por
carta certificada, a la o las personas a quienes afecta la informacion, la facultad que
les asiste para oponerse a la entrega de los documentos solicitados, adjuntando copia
del requerimiento. Asimismo, las Gnicas causales para denegar la entrega de los docu-
mentos 0 antecedentes requeridos son las causales indicadas en la ley N© 18.575, art.
13 inc. 11°, lo que también debe tomarse en cuenta al recibir la peticion™?. Como
se podra apreciar, este dictamen aparenta ser una reversion de dictimenes ante-
riores comentados precedentemente, pero en definitiva termina debilitando la
transparencia administrativa.

No obstante la claridad de la norma legal organica constitucional, el art. 2°
inc. 2° DS. N° 26, de 2001, antes referido, modifico la relacion de los documen-
tos citados respecto de los actos administrativos que sustentan o complementan,
al momento de regular la transparencia y publicidad administrativas, pues
preceptud “[...] son publicos los actos administrativos de los 6rganos de la Adminis-
tracion del Estado y los documentos que le (sic) sirvan de sustento o complemento
directo 0 esencial.” En idéntica impropiedad incurre el art. 16 inc. 2° L. N° 19.880,
que al legislar sobre el principio de transparencia y de publicidad administrativa,
sefiala también que “[...] son publicos los actos administrativos de los drganos de
la Administracion del Estado y los documentos que le (sic) sirvan de sustento o com-
plemento directo o esencial™.

8. Finalmente, la informacion debe estar a disposicion del publico de mane-
ra permanente en el érgano 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.

Al respecto, la Contraloria General de la Republica ha sefialado que si el acto
administrativo y sus documentos respectivos no estan a disposicion del pablico
de manera permanente, el interesado debera requerirlos por escrito del Jefe Su-
perior de Servicio, quien debera revisar o examinar si unos y otros contienen
informacion que pueda afectar los derechos o intereses de terceros o a cuya en-
trega se encuentre impedido por una causa justificada legal, en cuyo caso deberd
dar cumplimiento al procedimiento previsto en el art. 13 incs. 6° y sgtes. DFL.
N° 1-19.653%.

92 CoNTRALORIA GENERAL DE LA RepUBLICA, Dictamen N° 6.869, de 2004.
% FeLio S., Olga, cit. (n. 77), p. 19.
94 CoNTRALORIA GENERAL DE LA RepUBLICA, Dictamen N° 21.023, de 2001.
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VIIl. DE LA DENEGACION DE ACCESO A LOS ACTOS Y
DOCUMENTOS ADMINISTRATIVOS

1. Las causas justificadas para la denegacién de acceso a la informacion ad-
ministrativa estan establecidas en forma pretendidamente taxativa en el art. 13
inc. 11 DFL. N° 1-19.653, siendo de suyo amplisimas, a saber: i) La reserva o
secreto establecidos en disposiciones legales o reglamentarias. ii) Que la publici-
dad impida o entorpezca el debido cumplimiento de las funciones del érgano
requerido. iii) La oposicion deducida en tiempo y forma, inclusive sin expresion
de causa, por los terceros a quienes se refiere o afecta la informacion contenida
en los documentos requeridos; iv) Que la divulgacién o entrega de los docu-
mentos o antecedentes requeridos afecte sensiblemente los derechos o intereses
de terceras personas, segun calificacion efectuada por el Jefe Superior del érgano
requerido, inclusive en caso de no deducirse oposicion a la mentada divulgacién
0 entrega por terceros; y v) Que la publicidad afecte la seguridad de la Nacion o
el interés nacional.

2. Un comentario aparte merece una de las causales precedentemente referi-
das, cual es: “la reserva o secreto establecidos en disposiciones legales o reglamenta-
rias”.

En lo concerniente a la ley, deberd tratarse de una ley organica constitucio-
nal, atendido lo dispuesto en el art. 63 C. Pol. Ch., la que debera establecer el
secreto o reserva de la informacion, la causal justificante e indicar el caso a que se
aplica, lo que ampliamos més abajo. En otras palabras, si el acceso a la informa-
cién administrativa fue establecido por una ley orgénica constitucional, las ex-
cepciones al mismo deben ser establecidas por una ley del mismo tipo, atendidas
las normas sobre dominio competencial de la ley citada. En caso contrario, si las
excepciones pudieran ser establecidas por cualquier ley, especialmente una ley
ordinaria, ello comportaria aceptar que el legislador organico constitucional puede
delegar parte de sus potestades en el legislador ordinario, tesis que a nuestro
juicio es manifiestamente errada al tenor de los arts. 6°y 38 inc. 1° C. Pol. Ch.
Pese a lo sefialado, todo parece indicar que no lo ha entendido asi el legislador y
— por extensién el Tribunal Constitucional con motivo de la emision de las L.
N* 19.880 y 19.886, individualizadas maés arriba, las que establecieron excep-
ciones a la transparencia y publicidad de los actos y documentos administrativos
mediante preceptos legales ordinarios, en sus arts. 16 inc. 2°y 20 inc. 2°, respec-
tivamente, el primero de los cuales modificd tacitamente el art. 13 inc. 3° DFL.
N° 1-19.653. Como qued6 sefialado, ambos preceptos legales ordinarios no
fueron objeto de un control de constitucionalidad preventivo obligatorio de parte
del Tribunal Constitucional®.

En cuanto a la referencia al reglamento, se suscita un problema por la remi-
sién que la ley efectlia a esta fuente de derecho, ya que en este caso parece quedar
entregado al reglamento establecer otros casos de reserva o secreto de la informa-
cién administrativa, a titulo de causal de denegacion de acceso a la misma. Co-

% Cfr.n. 19y n. 20.
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nectado con este problema, es importante tener presente lo prescrito por el art.
13 inc. 12° DFL. N° 1-19.653, el que comete a la potestad reglamentaria del
Ejecutivo, a través de la emisién de uno o mas reglamentos, el establecimiento
de los casos de secreto o reserva de la documentacion y antecedentes que obren
en poder de los érganos de la Administracion del Estado.

El Sr. Urrutia Silva sostiene que la interpretacion acorde de este preceptoy la
del inc. 12°, da a entender anémalamente que la potestad reglamentaria del
Ejecutivo podria establecer otras excepciones al citado acceso, lo que en su con-
cepto “deja una ventana abierta a la regulacién administrativa del secreto [...] no
deja de ser preocupante que del tenor de las normas citadas podria deducirse que no
se trata de un reglamento de limitado sentido dentro de ciertos pardmetros legales,
sino que, muy a la inversa, la ley hizo una excepcion 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 podra regular
esta materia, ya que, extendiendo la interpretacion, debiera toda autoridad con po-
testad reglamentaria® tener la posibilidad de regular y decidir qué materias en ma-
nos de la Administracion quedaran ajenas al conocimiento pablico”®®.

Esta remision de la ley organica constitucional al reglamento ha sido dere-
chamente censurada, sobre bases constitucionales, por una parte importante de
la doctrina especializada®. Al respecto, es necesario recordar que la Constitu-
cion Politica sefiala las materias que deben ser reguladas por la ley orgénica cons-
titucional. La publicidad administrativa forma parte de los principios de la orga-
nizacion bésica de la Administracion Publica, al igual que sus excepciones, todos
los cuales deben ser materia de una ley organica constitucional, segiin se des-
prende de los arts. 38 inc. 1°y 60 N° 1 C. Pol. Ch. En tal sentido, en este caso
—como lo ha sefialado la doctrina antes citada— estamos en presencia de un vicio
de inconstitucionalidad, ya que se estd autorizando que la potestad reglamenta-
ria del Ejecutivo invada el &mbito competencial de la ley organica constitucio-
nal, lo que contraria normas constitucionales expresas.

Con todo, el Ejecutivo parecié entender lo contrario y, por ende, que la
potestad reglamentaria podia establecer nuevas causales justificadas para dene-
gar el acceso a la informacion administrativa, en virtud de la causal legal citada,
para lo cual se apoyd ademés en el inciso final del art. 13 DFL. N° 1-19.653,
que preceptud: “Uno o més reglamentos establecerdn los casos de secreto o reserva de
la documentacion y antecedentes que obren en poder de la Administracion del Esta-
do”. El Consejo de Auditoria Interna General del Gobierno, dependiente del
Ministerio Secretaria General de la Presidencia, en noviembre de 2000, al co-
mentar las causales legales para denegacion de acceso a la informacion adminis-

% UrruTIA S., Osvaldo, cit. (n. 3), p. 123.

%7 La referencia al reglamento s6lo fue incorporada al proyecto de ley de probidad por la
Comisién 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.

% Ibid.

% Cfr. n. 75.
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trativa, efectud la siguiente afirmacion: “4° El Jefe de servicio puede negarse a
proporcionarla sélo 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
sefialado en la letra a), un reglamento determinara las materias de caracter reserva-
do 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 vigen-
tes™%

ElI DS. N° 26, de 2001, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia,
discurrié en el mismo sentido, con el agravante que establecié ademas normas
sobre secreto de actos administrativos, como antes se indicd. Al respecto, el art.
6° preceptud: “Se exceptiian de la publicidad reguladas en los articulos anteriores,
los actos administrativos, documentos y antecedentes declarados secretos o reservados
de conformidad a las normas del presente reglamento, sin perjuicio de los establecidos
en leyes o reglamentos especiales™® . A su turno, el art. 8° sefiald los criterios para
declarar secretos o reservados los actos y documentos administrativos, en caso
que la divulgacion o difusién pueda afectar el interés publico o privado de los
administrados, expresion que no concuerda completamente con las causales le-
gales previstas en el art. 13 inc. 12° DFL. N° 1-19.653, todas las cuales tienen
una redaccion diferente (ademas de ser amplisimas). La Unica causal que més se
acerca a lo prescrito en el art. 8° citado, consiste en que la divulgacion o entrega
de los documentos o antecedentes requeridos afecte sensiblemente los derechos
0 intereses de terceras personas, la que implica una exigencia mayor para la Ad-
ministracion, como es la real afectacion de los derechos o intereses de terceros,
no bastando la mera posibilidad de afectacion como lo autoriza el reglamento, y
que la afectacion de estos dltimos sea en grado sensible, por lo que no basta
cualquier tipo de afectacion como lo insinda el citado acto administrativo.

En este mismo orden de ideas, la lectura de los actos y documentos enume-
rados en el art. 8° letra a), revela que los criterios sefialados sdlo se yuxtaponen —
parcial e incompletamente— a las causales de denegacion de acceso a la informa-
cién administrativa sefialadas en el art. 13 inc. 11° DFL. N° 1-19.653. Tampo-
co puede dejar de mencionarse la falta de precision en el lenguaje empleado por
la Administracidn en este art. 8° letra a), al referirse a actos y documentos relati-
vos a diversos tipos de asuntos o negocios, 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 a su art. 9°.

En definitiva, es evidente que el art. 8° cre6 una nueva causal legal de dene-
gacion de acceso a la citada informacion, lo que parece confirmar que la Admi-
nistracion del Estado entendié que podia ampliar a futuro las citadas causales
amparandose para ello en la causal legal consistente en “la reserva o secreto esta-
blecidos en disposiciones [...] reglamentarias”, lo que ha llevado a la doctrina a
expresar su preocupacion sobre esto Ultimo, al punto de afirmar que se ha pro-

100 Conseso DE AUDITORIA INTERNA GENERAL DEL GOBIERNO, Cit. (n. 73), pp. 5 s. Enne-
grecido en el texto original.
101 Ennegrecido en el texto original.
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ducido una reversion de la “presuncion de apertura de la funcion pablica™®?, con-
sagrada originalmente por medio de la L. N° 19.653, “reemplazandola por el
secreto y la reserva como el “interés pblico” a proteger™®.

3. Cabe destacar que recientemente el 3er. Juzgado de Letras en Lo Civil de
Valparaiso, en la sentencia definitiva, sin apelar, dictada en el amparo judicial de
acceso a la informacién publica, caratulado “Olmedo con Director de Adua-
nas”, rol N° 394-2004, deseché una interpretacion amplia de los arts. 8° letras
a) N*7,y9,yb) N*3y5 y9°inc. 2° DS. N° 26, de 2001, del Ministerio
Secretaria General de la Presidencia, efectuada por el Sr. Director Nacional de
Aduanas, para lo cual declar6: “Que de la lectura de la Resolucion 2.305 del Servi-
cio Nacional de Aduanas se refiere que ella esté referida solo a los actos relativos o
relacionados con denuncias efectuadas por funcionarios del Servicio o por cualquier
persona natural o juridica, mientras los hechos denunciados se encuentren en etapa
de investigacion, tal como se lee del encabezado de la Resolucion citada y de su
numeral 1.1., y aun cuando pudiere estimarse que se entiende incluida en esta docu-
mentacion, esa declaracion sélo dice relacion con la investigacion de hechos en el
Servicio Nacional de Aduanas, no pudiendo invocarse, como base de la negativa,
investigaciones que otros entes de la Administracién pudieren llevar a cabo ni menos
las realizadas por los tribunales de justicia, a lo que debe afiadirse que, en todo caso,
si bien obra entre los antecedentes una certificacion acerca de la etapa de sumario en
que se encuentra el expediente de carécter criminal, en el que se encontrarian agrega-
dos los documentos en cuestion, ella data de hace mas de un afio, lo que hace presu-
mir que si actualmente no esta en etapa de plenario, puede hallarse sobreseida o bien
concedido conocimiento del sumario™®.

4. A pesar de la denegacion de acceso a la informacion administrativa por
alguna de las causas legales sefialadas, la ley encomienda al Poder Judicial decidir
en definitiva si aquélla encuentra respaldo, tanto en los hechos como en el dere-
cho, mediante una accion contencioso administrativa especial, que se referira
mas abajo, que se ejerce en un procedimiento judicial concentrado previsto en el
art. 14 DFL. N° 1-19.653, denominado amparo judicial de acceso a la informa-
cion publica. Lo anterior no solo lo dice la ley, sino que también lo ha expresado
la Contraloria General de la Republica, la que ha dictaminado que “el interesado
puede recurrir al procedimiento judicial previsto en el articulo 11 ter, requiriendo al
tribunal pertinente que decida la controversia, sin que corresponda a esta Contraloria
General pronunciarse sobre la calificacion especifica efectuada en la especie por la
Direccion Nacional de Gendarmeria de Chile™*.

La Hustrisima Corte de Apelaciones de Santiago ha concurrido en lo ante-
rior y ampliado su significado para nuestro ordenamiento juridico, al confirmar
la sentencia de primer grado dictado en el amparo judicial de acceso a la infor-

102 CoLomBARA L., Ciro - Oumepo B., Juan P, cit. (n. 3), p. 13.

103 | hid.

104 30 Juzeapo DE LETRAS EN Lo CiviL DE VALPARAISO, “Olmedo con Director de Adua-
nas”, rol N° 394-2004, considerando 9°.

105 CoNTRALORIA GENERAL DE LA RepusLica, Dictamen N° 17.466, de 2001.
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macidn publica, caratulado “Moral con Superintendencia de Electricidad y Com-
bustible”, rol llustrisima Corte N° 585-2003, oportunidad en la cual sefial6:
“Que el espiritu que informa el procedimiento de amparo de acceso a la informacion
publica, se encuentra de acuerdo con lo dispuesto en la historia fidedigna del estable-
cimiento de la ley antes sefialada y en los tratados internacionales vigentes y, tal como
lo afirmara en estrados la defensa de la recurrente, da cuenta del rol trascendental
que desempefia la judicatura en la defensa de los principios de probidad para la
materializacion de otros principios de rango constitucional como son, entre otros, los
de igualdad ante la ley y el de debido proceso contemplados en el articulo 19 nimeros
2°y 3°de la Carta Fundamental™® .

5. Por otra parte, nada obsta a un control objetivo de la legalidad del acto
administrativo que deniega el acceso a la informacion publica, en sede adminis-
trativa, por parte de la Contraloria General de la Republica, la que se debe limi-
tar a constatar la concurrencia de los presupuestos legales que habilitan al Jefe
Superior del Servicio requerido para obrar en tal sentido. Al respecto, en una
oportunidad la Contraloria General, al rechazar una solicitud de reconsideracion
presentada ante ella, tendiente a revertir una denegacion de acceso a la informa-
cién publica decretada por el Sr. Contralor General, se explayo sobre el tema en
términos aplicables tanto en sede administrativa como judicial: “desestima am-
paro de acceso a informacion interpuesto en contra del Contralor [...] los Gnicos
preceptos que permiten recurrir al procedimiento especial de amparo en comento, se
encuentran en los articulos 13 y 14 del DFL. N° 1-19.653, de la Secretaria General
de la Presidencia, y en el Dcto. 26/2001, del mismo origen, reglamento sobre secreto
0 reserva de los actos y documentos de la Administracion del Estado. Asi, no cabe
reclamar, a través de ese procedimiento, respecto de la libertad de expresion y el
derecho a la participacion ciudadana consagrados en la Carta Fundamental y trata-
dos suscritos por el pais, para cuya proteccion el ordenamiento juridico interno prevé
otras instancias jurisdiccionales™” .

6. Relacionado con las causales de denegacion del acceso publico a la infor-
macion administrativa, se encuentra su invocacion en otros procedimientos de
acceso a ella.

Este es el caso de la remision de informes y antecedentes especificos por
6rganos de la Administracion del Estado al Congreso Nacional, por medio de
solicitudes dirigidas para tal efecto por las Cdmaras 0 sus organismos internos
autorizados, en virtud de lo preceptuado por los arts. 9°y 10° L. N° 18.918,
Organica Constitucional del Congreso Nacional. La Contraloria General ha
debido resolver las dudas interpretativas suscitadas, para lo cual interpreta
armonicamente las disposiciones legales citadas y los arts. 13y 14 DFL. N° 1-
19.653, inclindndose por la opinidn negativa en atencion a tratarse de estatutos
legales que sirven propdsitos distintos. En mérito de lo anterior, ella ha dictami-
nado que “del examen de las indicadas disposiciones aparece que el articulo 13 de

196 CorTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, “Moral con Superintendencia de Electricidad y
Combustible”, rol Corte N° 585-2003, fundamento 2°.
107 CoNTRALORIA GENERAL DE LA RepUBLICA, Dictamen N° 4,992, de 2002.
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(sic) ley N° 18.575 regula la forma en que cualquier interesado puede acceder al
conocimiento de los actos administrativos y sus antecedentes, en tanto que el articulo
9°de (sic) ley N° 18.918 otorga a las Camaras del Congreso y a los 6rganos internos
que indica una atribucion especifica en relacién con los organismos de la Adminis-
tracion del Estado, cuyo ejercicio importa para éstos la obligacion de proporcionar la
informacion requerida en los términos que expresa, y cuyo incumplimiento puede
dar lugar a la aplicacién de sanciones de acuerdo al articulo 10° de la misma ley./
Por consiguiente, y atendido que se trata de regulaciones distintas e independientes,
corresponde concluir que no resulta procedente negarse a proporcionar informacion
requerida de conformidad con el articulo 9 ° de (sic) ley N° 18.918, sobre la base de
una causal establecida en el articulo 13 de (sic) ley N° 18.57571%8,

La Contraloria General reiter¢ este dictamen un afio mas tarde y precisando
su afirmacidn final, declard: “a lo que es dable agregar que del mismo modo, y por
las mismas razones, tampoco es del caso que se haga valer el derecho de oposicion que
prevé el inciso séptimo del mismo articulo 13”%°.

Esta misma interpretacion, en su version original, fue aplicada literalmente
por la Contraloria General, para solucionar el conflicto normativo que plantea-
ban los mismos cuerpos legales, en el evento que la informacion solicitada por el
Congreso Nacional sea de caracter personal y sensible, la que se encuentra am-
parada por la L. N°19.628, sobre Proteccion de Datos de Caracter Personal. En
la especie, el 6rgano Contralor reiterd lo aseverado un afio antes y agrego el
siguiente colofdn: “Por otra parte, y en lo que toca a la ley N° 19.628, sobre protec-
cién de datos de carécter personal, y a la calidad de tales de los de la especie, debe
anotarse que de su examen aparece [...], que esta ley fija condiciones para efectuar el
tratamiento de dichos datos, e impone —en su articulo 7 >~ a ‘las personas que traba-
jan en el tratamiento de datos personales, tanto en organismos pablicos como priva-
dos, la obligacion de ‘guardar secreto sobre los mismos cuando provengan o hayan
sido recolectados de fuentes no accesibles al publico, ‘obligacién que no cesa por haber
terminado sus actividades en ese campad, pero no le otorga, la misma ley, a los datos
personales en cuanto tales, el caracter de secretos o reservados™°.

IX. DEL CUMPLIMIENTO DEL DERECHO DE ACCESO A LOS ACTOS Y
DOCUMENTOS ADMINISTRATIVOS

1. En cuanto a la forma de dar cumplimiento al principio de publicidad
administrativa, lo normal sera mediante la lectura de los actos administrativos y
de sus documentos de sustento o complemento directo y esencial.

Para estos efectos, el érgano requerido debera poner los actos y documentos
administrativos solicitados a disposicidn del interesado y otorgar copias, simples

108 CoNTRALORIA GENERAL DE LA RepUBLIcA, Dictamen N° 47.589, de 2002.

109 CoNTRALORIA GENERAL DE LA RepUBLICA, Dictamen N° 46.007, de 2003.

110 CoNTRALORIA GENERAL DE LA RepuUBLIca, Dictamen N° 9.642, de 2003. Para un co-
mentario, Cfr. HERrRerA B., Rodolfo, La publicidad de actos administrativos que contienen da-
tos personales sensibles, frente a requerimientos de 6rganos fiscalizadores, en Gaceta Juridica 281
(noviembre 2003), pp. 7 ss.
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0 autorizadas, dependiendo del caso, de unos y otros, teniendo presente los prin-
cipios de transparencia, eficiencia y eficacia administrativas, como ha sido expli-
cado supra. El art. 14 inc. 7° DFL. N° 1-19.653 dicta una norma general sobre
este particular, pese a su ubicacion impropia, pues preceptta: “El costo del mate-
rial empleado para entregar la informacién serd siempre de cargo del requirente,
salvo las excepciones legales”.

Del tenor de este precepto legal se desprende que el drgano administrativo
requerido solo puede cobrar el costo del material empleado para proveer la in-
formacion (por ejemplo, disquetes, discos compactos, fotocopias, etc.) y no otro
tipo de retribucion. Aunque la ley no lo dice, entendemos que el cobro s6lo
puede tener lugar cuando se requiera algin elemento material en qué asentar o
hacer constar la informacion publica entregada o divulgada al interesado. Asi-
mismo, la referencia hecha por el legislador al costo indica que la retribucion
que se cobre debe ser, a lo menos, razonable y moderada. Por lo expuesto, el
6rgano administrativo no puede cobrar derechos o0 un precio por una prestacion
de servicios inmateriales empleados para fines de reprografia, grabacion, etc.
Tampoco puede cobrar por los medios empleados para acceder el mismo a la
informacion (por ejemplo, no puede cobrar el precio del alicate comprado para
desmontar las bisagras de una puerta, si se extraviaron las llaves de la puerta de la
bodega respectiva,), ni menos el tiempo empleado por su personal para atender
el requerimiento del interesado (horas/hombre). En este sentido, estimamos que
el ejercicio en nuestro ordenamiento juridico de este derecho se caracteriza por
su gratuidad cualificada.

El criterio del legislador organico constitucional no se opone al denominado
principio de gratuidad de los servicios publicos, pues dicho principio s6lo impi-
de a éstos exigir una retribucidn por el desempefio de las funciones que les asig-
na el ordenamiento juridico, salvo que la ley les autorice expresamente a ello,
como lo ha sefialado en forma reiterada la Contraloria General de la Republi-
ca'™. En la especie, el 6rgano administrativo no esta desempefiando una de sus
funciones, sino permitiendo a un interesado ejercer su derecho de acceder a los
actos e informacion administrativa, por lo que puede cobrar una retribucién por
ello, la cual, para efectos de no obstaculizar el ejercicio del citado derecho, el
legislador la ha hecho consistir en el cobro del costo de los materiales empleados
para la entrega de la informacion.

Para efectos del procedimiento administrativo, la L. N° 19.880 sigue el mis-
mo predicamento en su art. 6°, cuyo tenor es el siguiente: “Principio de gratui-
dad. En el procedimiento administrativo, las actuaciones que deban practicar los
Organos de la Administracion del Estado seran gratuitas para los interesados, salvo
disposicion legal en contrarig™'?.

Sin embargo, al tenor del art. 14 inc. 7° DFL. N° 1-19.653, la misma ley
puede exceptuar del pago del cobro de los materiales empleados al interesado, lo

111 Sobre el principio de gratuidad de las actuaciones administrativas, CONTRALORIA GE-
NERAL DE LA RepUBLICA, Dictamen N* 145, de 1995; 41.681, de 2002 y 32.271, de 2004.
112 Ennegrecido en el texto original.
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que es reiterado por el art. 6° L. N° 19.880, trascrito més arriba.

2. En un dictamen reciente, que estimamos debe ser interpretado muy
restrictivamente, la Contraloria General de la RepUblica ha puntualizado que se
da “cumplimiento a los principios de transparencia en el ejercicio de la funcién pu-
blica y de publicidad de los actos administrativos al proporcionar la informacion
sobre escritura puablica que le ha sido solicitada, sin que proceda exigirle la entrega
material de copia de ese instrumento. Ello, por cuanto al poner en conocimiento del
interesado los datos relativos a tal escritura (fecha y notaria que la otorgara), éste
puede obtener copia ante los registros publicos pertinentes, a los cuales se puede tener
acceso directo™*2.

X. EL AMPARO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

1. Como antes se sefiald, el derecho de acceso a la informacion publica, se
encuentra debidamente cautelado en el art. 14 inc. 1°i. f. DFL. N° 1-19.653,
mediante una accién contencioso administrativa especial, que se dirige en con-
tra de la Administracion, que ha sido denominada en el foro como el amparo del
derecho de acceso a la informacion publica. No obstante lo anterior, es impor-
tante sefialar desde ya que en caso de oposicion de un tercero particular, sin
expresion de causa, a la divulgacion o entrega de informacion, la referida accion
contencioso administrativa debe ser dirigida, ademas, en contra de este tltimo.

Esta accion contencioso administrativa cuenta con un procedimiento espe-
cial para su conocimiento y resolucion, el cual sigue muy de cerca el procedi-
miento establecido para el habeas data previsto en el art. 16 L. N° 19.628; este
Gltimo coetaneo con la L. N° 19.653. Con todo, preciso es indicar que en la
tramitacion del amparo judicial ante los Tribunales Superiores de Justicia, en
especial en su conocimiento en cuenta, la Comision Mixta de diputados y sena-
dores encargada de resolver las dificultades entre ambas Camaras, se inspiro en el
procedimiento establecido para la segunda instancia de la accién o recurso cons-
titucional de proteccién de garantias constitucionales, previsto en el art. 20 C.
Pol. Ch. y regulado en el Auto Acordado de la Excma. Corte Suprema de Justicia
de 29 de marzo de 1979, modificado por la misma mediante Autos Acordados de
24 de junio de 1992 y de 4 de mayo de 1998, Con ello, el legislador conforme
a lo prescrito en el art. 19 N° 3 inc. 5° C. Pol. Ch., ha creado normativamente
una accién de control en virtud de la cual el interesado afectado por una actua-
cion 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.

Pese a lo debatible del asunto, estimamos que esta accién constituye un con-
tencioso administrativo de plena jurisdiccion de caracter especial o especialisimo,
pues de ser acogida la accion, el juez declarara a favor del interesado la existencia

113 CoNTRALORIA GENERAL DE LA RepUBLICA, Dictamen N° 31.456, de 2004.
114 CAMARA DE DipuTADOS, Boletin de Sesiones, Sesidn 622 Ordinaria, martes 11 de mayo
de 1999, pp. 77 s.
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de un derecho subjetivo de acceso a los actos e informacion administrativa, el que
fue previamente desconocido o infringido por la autoridad administrativa, orde-
nando derechamente la divulgacion o entrega de unos y otros. Se trata, entonces,
de “un medio de defensa de los derechos subjetivos violados™"®, que se presenta como
un nuevo desarrollo en el campo del contencioso subjetivo o de los derechos,
tradicionalmente reservado a lo contractual y a la responsabilidad, en el que:
“[...] el juez resuelve acerca de la existencia, el contenido o los efectos de los derechos
subjetivos, o si se les ha lesionado™®, pero en este caso sin declarar el derecho a los
perjuicios ni la anulacién propiamente tal del acto administrativo.*"’

2. Los supuestos que contempla la norma del art. 14, que permiten conse-
cuentemente a un interesado interponer la referida accion, son los siguientes: i)
Que haya transcurrido el plazo consignado en el art. 13 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 peticion
de entrega de informacion por una causa legal distinta de la seguridad de la
Nacion o el interés nacional; y iii) Que se haya denegado la entrega de docu-
mentos o informacion debido a que su publicidad afecta la seguridad de la Na-
cion o el interés nacional.

En las dos primeras hipdtesis el conocimiento y resolucién de la accion esta
entregada en primera instancia al juez de letras de turno en lo civil del domicilio
del 6rgano de la Administracion requerido; y, en segunda instancia a la Corte de
Apelaciones respectiva, la que conoce del recurso de apelacion concedido en
ambos efectos.

Por su parte, en el evento que se haya denegado la entrega de documentos o
informacién debido a que su publicidad afecta la seguridad de la Nacion o el inte-
rés nacional, el conocimiento y la resolucion de la accidén de amparo estan entrega-
dos a la Excma. Corte Suprema de Justicia, la que conoce del mismo en sala.

3. Ahora bien, desde un punto de vista procedimental cabe mencionar que
esta accion carece de plazo para su interposicion. Al respecto, en la sentencia
definitiva, no apelada, dictada por el 3er. Juzgado de Letras en Lo Civil de Val-
paraiso, en el amparo judicial de acceso a la informacion publica, caratulado
“Olmedo con Director de Aduanas”, rol N° 394-2004, el Tribunal de la instan-
cia rechazo la alegacion del Servicio recurrido sobre la presunta extemporaneidad
de la accion interpuesta, sobre la base de una interpretacion analdgica de los
plazos establecidos para el recurso de proteccion y el recurso de amparo econo-

115 Daniel A., Manuel, Sobre lo contencioso administrativo, en OeLckers Camus, Osvaldo
y otros, Lo Contencioso administrativo (Valparaiso, 1976), p. 60.

116 PierRY A, Pedro, Otros aspectos de lo contencioso-administrativo, EN OgLCKERs CAMUS,
Osvaldo y otros, Lo Contencioso administrativo cit. (n. 115), p. 38.

17 En estricto rigor se trata de una accion o recurso contencioso administrativo especial
que se encuentra a medio camino entre lo contencioso administrativo de anulacion y de plena
jurisdiccion. El hecho que el tribunal no anule el acto administrativo y se limite a declarar la
vulneracién o infraccion del derecho de acceso del actor por parte de la Administracion, nos
inclina a situarlo en el campo de lo contencioso administrativo de plena jurisdiccién, con la
caracterizacion indicada mas arriba.
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mico, y resolvid: “Que la alegacion de extemporaneidad se desestimara desde que no
existe plazo legal para interponer la accién de autos™2.

Por su parte, es importante tener presente que la reclamacion que se interpo-
ne en el evento que se den alguno de los supuestos sefialados anteriormente,
debe mencionar claramente la infraccion cometida y los hechos que la configu-
ran, debiendo acompariarse asimismo los medios de prueba que acrediten los
hechos que configuran la infraccién cometida, los que usualmente diran rela-
cion con las gestiones desarrolladas infructuosamente para proveerse del acceso
a la informacién publica ante la autoridad administrativa. Aunque la ley no lo
dice derechamente, creemos que en esta etapa procesal serd necesario contar con
el patrocinio de un abogado habilitado para el ejercicio de la profesion, por
aplicacion de las reglas generales previstas en el art. 1° inc. 1° L. N° 18.120,
sobre Comparecencia en Juicio, salvo que en la plaza respectiva existan menos
de cuatro abogados en ejercicio, conforme al art. 2° inc. 9° de la misma ley, en
cuyo caso se podrd comparecer personalmente, y ademas porque a si lo da a
entender el art. 14 inc. 4° DFL. N° 1-19.653, al establecer las condiciones para
la emision del decreto de autos en relacion en la Excma. Corte Suprema de
Justicia™. A la luz de lo sefialado en la seccion precedente, esta exigencia legal
puede terminar afectando la eficacia y gratuidad del derecho de acceso a los
actos e informacion administrativa, no sélo por su costo econdmico, sino tam-
bién por la carga emocional que impone a los no letrados la decision de accionar
en contra de la Administracion ante los Tribunales de Justicia.

Una vez presentada la reclamacion ante el érgano jurisdiccional, ésta debe
ser notificada por cédula, en la oficina de partes de la reparticién publica corres-
pondiente y en el domicilio del tercero involucrado, si lo hubiere.

Posteriormente, tanto la autoridad reclamada, como el tercero en su caso,
deben presentar sus descargos dentro de quinto dia héabil y deben adjuntar los
medios de prueba mediante los cuales van a proceder a acreditar los hechos en
que se fundan. En el caso de no contar con medios de prueba, ello deben expresarlo
en su presentacion.

Es importante sefialar que la presentacion de descargos por la autoridad re-
clamada y el tercero, en su caso, debe ser congruente con lo obrado en sede
administrativa, razon por la cual los descargos formulados no tendran la virtud
de enervar la accion deducida si se fundan en causas justificadas de denegacion
de acceso no hechas valer en aquélla. Esta doctrina ha sido asentada en la senten-
cia definitiva dictada en primera instancia por el 25° Juzgado de Letras en Lo
Civil de Santiago, en el amparo de acceso a la informacion publica caratulado
“Moral con Superintendencia de Electricidad y Combustibles”, rol N° 2755-
2002, confirmada en Alzada, en la cual el Sentenciador sefial6: “Que, en lo que
dice relacion con la actuacion de GasAndes, cabe considerar que ésta, en aquella

118 30 JuzeaDo DE LETRAS EN Lo CiviL DE VALPARAISO, “Olmedo con Director de Adua-
nas”, rol N° 394-2004, considerando 4°.

119 La referencia que el art. 2° inc. 11° de la ley N° 18.120 hace al recurso de amparo,
debe entenderse légica y naturalmente hecha a la accion constitucional prevista en el art. 21
de la Constitucion Politica.
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oportunidad y en sede administrativa, no cuestiond la aplicacion de la normativa en
comento a su respecto, como viene en hacer ahora, sino que, ademas, ejercid el dere-
cho de oposicion conforme a la misma legislacion que ahora estima improcedente.
Por ello este tribunal no puede sino estimar extemporéaneas dichas alegaciones aten-
didas las propias actuaciones de la parte./ Por lo demas, este caracter de publicos de
los documentos en cuestion, no ha sido cuestionado como quiera que la
superintendencia recurrida y GasAndes se sujetaron, en sede administrativa, al pro-
cedimiento establecido por la ley para acceder a ellos —en tanto su caracter de “publi-
cos”—, y la Gltima ejercid su derecho a oposicion, como ya se dijo™?.

Una vez efectuados los descargos, el 6rgano jurisdiccional procede a fijar una
audiencia para dentro de quinto dia habil, en la cual se recibe la prueba ofrecida
por las partes, y la no acompariada al momento de formular los descargos.

En este contexto, cabe sefialar que la prueba se consigna en cuaderno separa-
do y reservado, conservando este caracter aun después de terminada la causa, en
caso de que por sentencia ejecutoriada se confirmase el caracter secreto o reser-
vado de la informacion y se denegare el acceso a ella. Lo anterior se complemen-
ta en el sentido de que mientras no exista sentencia ejecutoriada que declare el
derecho de acceso, el reclamante por ningn motivo puede tener acceso a los
documentos objeto del requerimiento, aun cuando fueren acompafiados como
prueba en el procedimiento.

4. En este procedimiento judicial contencioso administrativo, preciso es in-
dicar que la carga de la prueba recae sobre el drgano administrativo requerido y
el tercero, en su caso, cuya falta de respuesta o denegacion expresa de acceso, ha
dado motivo a la interposicién del amparo judicial.

Esta doctrina fue asentada por la lHustrisima Corte de Apelaciones de Santia-
go, al fallar en alzada el amparo judicial de acceso a la informacion publica,
caratulado “Claude Reyes, Marcel H. con Director Ejecutivo de conar”, en que
declar6: “Asimismo, no ha logrado conar acreditar que la divulgacion de la infor-
macion requerida, latamente descrita en el motivo tercero de esta resolucion, afecte
sensiblemente los derechos o intereses de terceros, en los términos que describe el arti-
culo 11 de la ley N° 18.575, en su inciso undécimo™?* .

Ella fue reiterada en la sentencia definitiva de primera instancia, dictada por el
25° Juzgado de Letras en Lo Civil de Santiago, recaida en el amparo de acceso a la
informacién publica, caratulado “Moral con Superintendencia de Electricidad y
Combustibles”, rol N° 2755-2002, confirmada en Alzada, en que el Sentenciador
afirmo: “Que, en seguida, en lo que dice relacién con las alegaciones de “reservada’ o
“secreta” de la informacidn requerida por la reclamante, cabe sefialar que se trata de
meras afirmaciones de la Superintendencia recurrida y de GasAndes, respectivamente,
no demostradas en la causa./ En efecto, no se acreditd por quien lo alegaba, el cumpli-

120 25° Juzeapo DE LETRAS EN Lo CiviL DE SANTIAGO, “Moral con Superintendencia de
Electricidad y Combustibles”, rol N° 2755-2002, considerandos 12°y 14°, pérrafo 2°.

121 CorTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, “Claude Reyes, Marcel H. con Director Ejecu-
tivo de conar”, rol Corte N°5.226-2002, considerando 7°, parrafo 2°. En el mismo sentido,
CoLomeara L., Ciro - Owmebo B., Juan Pablo, cit. (n. 3), pp. 26 s.; OLmebo B., Juan Pablo,
“Claude contra conar”, cit. (n. 3), p. 198; EL Mismo, Derecho de acceso, cit. (n. 3), p. 6.



TRANSPARENCIA Y PUBLICIDAD DE LOS ACTOS 81

miento de alguna de las condiciones que al efecto sefiala el articulo 8° del referido
Reglamento, en sus letras a) ni b) y articulo 9 °del mismo cuerpo reglamentario, respec-
to de la informacion requerida, y al tribunal le estd impedido de calificar la naturaleza
de los mismos desde que ni siquiera se han acompariado a la causa, salvo la fotocopia de
la carta de 29 de junio de 2001, dirigida por GasAndes a la Superintendencia recurri-
da, que se adjunté a fojas 211 y 212 como antecedente del informe de esta dltima./
Que, por ultimo, util resulta consignar —con la excepcion dicha en el fundamento 15°
precedente— que, exigiéndolo el articulo 11 ter de la ley N° 18.575, ni la autoridad
reclamada ni GasAndes adjuntaron a sus descargos los medios de prueba necesarios
para acreditar sus dichos y tampoco acompafiaron —como se dijo en el fundamento
aludido- la documentacion a que se refiere el presente amparo™?,

El Tribunal de Alzada, por su parte, en la sentencia recaida en el recurso de
apelacion respectivo, rol llustrisima Corte N° 585-2003, concurri6 en el mismo
sentido al indicar: “Asimismo, no ha logrado Gas Andes acreditar que la divulga-
cién de la informacion descrita en el motivo primero de esta resolucion, afecte los
derechos e intereses de terceros, en los términos que describe el articulo 11 de la ley N°
18.575, en su inciso undécimo™?*.

Algo similar se deduce, aunque indirectamente, del fallo recaido en el ampa-
ro judicial de acceso a la informacion puablica, caratulado “Vigneaux Bravo con
Contralor General”, rol N° 32-2002, del 23er. Juzgado de Letras en Lo Civil de
Santiago, cuya sentencia definitiva, no apelada, acogiendo la accién interpuesta,
ordend al Sr. Contralor General y a la llustre Municipalidad de Colina hacer
entrega al interesado de la informacidn solicitada, rechazando asi la oposicién
sin expresion de causa formulada por los terceros en sede administrativa y reite-
rada en sede judicial, como se indicé mas arriba. Atendida la sumaria causal
invocada, esto es, oposicion de terceros sin expresion de causa, y los anteceden-
tes acompariados al amparo por el actor, el Tribunal de la instancia tuvo por
establecido que al interesado se le habia denegado el acceso a la informacién
publica, inclusive en forma indirecta, y sefiald: “2° Que en comprobacion especifi-
ca de sus largos y tenaces esfuerzos por conseguir la informacion cuya busqueda lo
trae ante el tribunal, acompafia copias de cartasy oficios, dirigidos por él a funciona-
rios publicos y respuestas de éstos, en diversas fechas que se contienen entre el afio
1997y 2001, son dieciocho piezas demostrativas de sus instancias y de las negativas,
directas o no, de que fueran objeto™?.

5. Como ha sido apuntado anteriormente, la jurisprudencia ha aceptado el
empleo de esta accion contencioso administrativa para la obtencion de medios
de prueba documentales. Esto tiene relevancia procesal a la luz de las dificulta-
des que puede encontrar el cumplimiento de la diligencia de exhibicién de do-
cumentos prevista en el art. 349 CPCCh.

122 250 JuzcApO DE LETRAS EN Lo CiviL DE SANTIAGO, “Moral con Superintendencia de
Electricidad y Combustibles”, rol N° 2755-2002, considerandos 15°, parrafos 1°, 2°y 18°.

123 CoRrTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, “Moral con Superintendencia de Electricidad y
Combustible”, rol Corte N° 585-2003, fundamento 8°, parte Final.

124 \/1gEsimo TERCER JuzGADO DE LETRAS EN Lo CiviL DE SANTIAGO, Vigneaux Bravo con
Contralor General, rol N° 32-2002, Considerando 2°.
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Este proceder fue explicitamente aceptado en los fallos de primer y segundo
grado dictados en el amparo de acceso a la informacidn publica, caratulado “Moral
con Superintendencia de Electricidad y Combustibles”, rol N° 2755-2002 del
25° Juzgado de Letras en Lo Civil y rol llustrisima Corte N° 585-2003, ambos
de Santiago, comentados mas arriba.

6. Una vez efectuada la audiencia de prueba, el tribunal procede a dictar la
sentencia definitiva; resolucion que debe emanar dentro de tercero dia de venci-
do el plazo de presentacion de descargos, sea que se hayan o no presentado
descargos. Pero si el tribunal decret6 audiencia de prueba, este plazo correrd una
vez vencido el plazo fijado para ésta. La sentencia definitiva debe ser notificada
por cédula, siendo apelable en ambos efectos. Todas las resoluciones judiciales, a
excepcion de la sentencia definitiva, se dictan en (Unica instancia, y se notifican
por el estado diario.

El recurso de apelacidn debe ser interpuesto en el término fatal de 5 dias,
contados desde la fecha de notificacion de la parte que lo entabla, y debe conte-
ner los fundamentos de hecho y de derecho en que se apoya y las peticiones
concretas que se formulan.

Deducida la apelacion, el tribunal eleva de inmediato los autos a la Corte de
Apelaciones, y una vez recibidos los autos en la Secretaria de la Corte, el Presi-
dente ordena dar cuenta preferente del recurso, sin esperar la comparecencia de
ninguna de las partes. Cabe consignar que el fallo que se pronuncie sobre la
apelacion, no es susceptible de los recursos de casacion.

Ahora bien, en el evento que conozca de esta accion contencioso administra-
tiva la Corte Suprema, ella esté facultada por ley para pedir informe a la autori-
dad administrativa por la via que considere mas rapida, fijando plazo al efecto,
transcurrido el cual resuelve en cuenta la controversia, sin perjuicio de poder
fijar una audiencia de prueba.

Cabe sefialar que en ambos procedimientos (recurso de apelacién o amparo
judicial directo ante la Excma. Corte Suprema), se ordena si asi lo estima conve-
niente el 6rgano jurisdiccional o se le solicita con fundamento plausible, traer
los autos en relacion para oir a los abogados de las partes, en cuyo caso la causa
se agrega extraordinariamente a la tabla respectiva de la misma sala, ordenando-
se por el Presidente del Tribunal que la audiencia no seré publica.

6. Finalmente, cabe consignar como efectos de la sentencia que pronuncia el
6rgano jurisdiccional, los siguientes: i) Se ordena la entrega de los documentos o
antecedentes requeridos, fijando para ello el rgano jurisdiccional un plazo pru-
dencial; y 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.

La no entrega oportuna de los documentos o antecedentes en la forma que
ordena el érgano jurisdiccional es sancionada administrativamente con la sus-
pension 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 reinciden-
cia, 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° CPCCh.
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XI. REFLEXIONES FINALES

1. La revision de materiales normativos dogmatico-juridicos permite susten-
tar la vigencia de los principios de transparencia y publicidad administrativas en
nuestro ordenamiento juridico, pero la evidencia de orden jurisprudencial per-
mite establecer un patrén no uniforme en la interpretacion de ambos, el que es
semipendular en sede administrativa y preponderantemente unidireccional en
sede judicial. Asi, en sede administrativa es posible encontrar dictimenes que
amplian o restringen, en ocasiones en un corto periodo de tiempo, el alcance de
ambos principios de acuerdo al caso concreto, lo que parece contradecir dere-
chamente tesis institucionalistas del desarrollo administrativo difundidas en el
campo de la administracion publica. En cambio, en los escasos fallos judiciales
revisados no advertimos lo mismo, lo que atribuimos al ejercicio de las faculta-
des conservadoras de la judicatura, pese a tener conocimiento de algunos fallos
adversos. Por altimo, en sede normativa, tanto reglamentaria como
legislativamente, es posible advertir una regresion en ambos principios sobre el
tiempo, segln lo expuesto més abajo.

2. Este conjunto de observaciones permiten sostener que el analisis de los
principios en comento, bajo cualquier régimen politico, debe partir del supuesto
que ellos forman parte de un continuo, en cuyos extremos se ubican el secreto
gubernamental y la transparencia y publicidad administrativas, respectivamente,
los que son funcionales a las bases, cultura politica y estructuras sobre las que se
sustenta cada régimen. Nuestra educada intuicién nos sefiala que en una demo-
cracia constitucional la eficacia de ambos principios se debe presentar en forma
graduada, de acuerdo a las materias administrativas de que se trate, por lo que en
este tipo de régimen politico la regla general deberia ser que la mayoria de las
materias administrativas se ubique hacia el sector de la transparencia y publici-
dad administrativas, mientras que sdlo una minoria calificada lo haga hacia el del
secreto gubernamental. En la practica, muchas democracias constitucionales han
hecho del secreto gubernamental un estilo de gestion, en tanto que otras han
avanzado gradual y sostenidamente hacia el gobierno publico, no sin experimen-
tar retrocesos ante la ocurrencia de sucesos politicos extraordinarios.

3. Larazon para la persistencia y extension del secreto gubernamental en la
administracion publica moderna, responde a circunstancias enddgenas y exdgenas
a la propia organizacion administrativa. Entre las primeras, cabe citar la necesi-
dad de autonomia y supervivencia institucional®®, la acumulacion de recursos
de poder propios frente a los oficiales publicos elegidos popularmente, la man-
tencion de presupuestos y la satisfaccion de demandas internas a la propia admi-
nistracion, entre otras. Entre las segundas, cabe sefialar la necesidad de desempe-
fiar y satisfacer nuevas funciones y metas impuestas por las autoridades politicas,
la necesidad de apoyo politico de parte de clientelas especificas que se expresa en

25 Downs, Anthony, Inside Bureaucracy (Boston, Mass., Little, Brown and Company,
1967), p. 19; Crozier, Michel, The Bureaucratic Phenomenon (Chicago, The University of
Chicago Press, Phoenix Books 1964), I11, pp. 145 ss.y 175 ss.



84 RevisTA DE DErecHo XXVI (2005, Sem. I1) JOHANN S. ALLESCH - IVAN M. OBANDO

transacciones regulares entre la administracion y estas Gltimas, la mayor asertividad
de los administrados en demandar el conocimiento de dichas transacciones, en-
tre otras.

4. En este orden de ideas, un andlisis detenido de las causas del estado actual
de la transparencia y publicidad administrativas, no puede soslayar las tesis
weberianas sobre el secreto y la burocracia. En un pasaje —frecuentemente cita-
do- de su obra Economia y Sociedad, Max Weber se refiri6 a la democracia y la
necesidad de su burocratizacion, en que observé que: “Toda burocracia procura
incrementar esta superioridad del saber profesional por medio del secreto de sus cono-
cimientos e intenciones. El gobierno burocratico es, por su misma tendencia, un
gobierno que excluye la publicidad. La burocracia oculta en la medida de lo posible
su saber y su actividad frente a la critica. [...]. La tendencia al secreto se deriva en
determinados sectores de gobierno de su misma naturaleza y se manifiesta siempre
alli donde se trata de los intereses de poder hacia fuera mantenidos por la organiza-
cion correspondiente, ya sea frente a los competidores econémicos de una empresa
privada, o bien, cuando se trata de organizaciones politicas, frente a organizaciones
extranjeras potencialmente enemigas. [...]. Mas el puro interés en el poder manteni-
do por la burocracia trasciende este terreno de la actitud secreta motivada de un
modo puramente objetivo. El concepto del “secreto del cargo” es su descubrimiento
especifico, y nada es defendido por ella con tal fanatismo como esta actitud que no
puede ser motivada de un modo puramente objetivo fuera de aquellas esferas especi-
ficamente cualificadas. Si la burocracia se enfrenta con un Parlamento, lucha con
seguro instinto de poder contra todo ensayo realizado por éste para procurarse por sus
propios medios conocimientos especiales (por ejemplo, el llamado “derecho de encues-
ta”). Un Parlamento mal informado y, por tanto, sin poder, es naturalmente mejor
acogido por la burocracia, siempre que tal ignorancia sea conciliable con sus propios
intereses™? .

Precisamente, estas tesis weberianas, condujeron hace unos afios a Daniel
Patrick Moynihan, politologo y ex senador por el Estado de New York, a con-
cluir que el secreto gubernamental constituye una forma indirecta de regulacion
emanada del gobierno, en cuanto expresion de un régimen regulatorio no pabli-
co u oculto, de caracter burocrético, con patrones predecibles de auto-perpetua-
cion'¥, tesis que no puede ser descartada de antemano para nuestra organiza-
cion administrativa.

5. Al respecto, la Comisién sobre Proteccion y Reduccion del Secreto Gu-
bernamental, formada en los Estados Unidos a mediados de la década de 1990,
para encarar este problema en el ambito de la seguridad nacional, apunt6 a esta
paradoja, al sefialar —en lo pertinente— que en dicho &mbito: “La mejor forma de

126 \WegeR, Max, Economia y sociedad (ed. por Winckelmann, Johannes, Fondo de Cultu-
ra Econdmica, México D.F, 1996), pp. 744 s. Espaciado para indicar cursivas en el texto
original.

127 MovniHaN, Daniel P, Secrecy as Government Regulation, en PS Political Science &
Politics 30 (June 1997) 2, pp. 161 ss. Para un ejemplo -frustrado- en nuestra practica juridi-
co-administrativa de esta tendencia auto-perpetuante, Cfr. CONTRALORIA GENERAL DE LA RE-
pUBLICA, Dictamen N° 18.916, de 2003.
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asegurar que el secreto sea respetado y que los més 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 reduci-
do./ [...] Vivimos en una sociedad rica en informacion, en la cual, mas que alguna
vez en el pasado, las fuentes abiertas —en lugar que los medios encubiertos de recolec-
cion de informacién— pueden proveer la informacion necesaria para adoptar decisio-
nes 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 mérito de lo cual, entre otros, afir-
mo: “El secreto existe para proteger la seguridad nacional, no a los oficiales y agentes
del gobierno. No existe la menor razon para pensar que nuestro Gobierno no pueda
hacer esta distincion y llevarla a efecto”?°.

6. En este orden de ideas, es Util traer a colacion el reciente dictamen N°
49.883, de 4 de octubre de 2004, intitulado “Sobre Juridicidad de Actos Adminis-
trativos que Declaran Secretos o Reservados Documentos y Antecedentes de los Orga-
nos de la Administracion del Estado”, mediante el cual el Sr. Contralor General de
la Republica se pronunci6 sobre la legalidad de cincuenta resoluciones exentas
dictadas por Jefes Superiores de Servicio al tenor del art. 9 inc. 2° DS. N° 26,
precitado.

Sin cuestionar la juridicidad de la declaracion de reserva o secreto respecto
de los actos administrativos de los 6rganos de la Administracién del Estado, el
Sr. Contralor General sostuvo que las citadas resoluciones debian “decir relacion
exclusivamente con actos administrativos y con documentos que le (sic) sirven de
sustento o complemento directo y esencial, siendo improcedente que se refieran a
antecedentes que no revistan ese caracter™®, pero que el examen selectivo de las
mismas revelaba un exceso incurrido por la autoridad administrativa respecto de
la normativa legal y reglamentaria en materia de secreto o reserva administrati-
va. Efectivamente, en las resoluciones objetadas era dable advertir, conforme a
las palabras textuales del Sr. Contralor: “la inclusion de antecedentes que no revis-
ten 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 en-
tenderlas amparadas por la regulacion legal y reglamentaria que debe servirles de
fundamento [...]/ Finalmente, debe observarse que en distintas resoluciones no se
advierte el fundamento preciso para declarar secretos o reservados determinados do-
cumentos [...]""".

En mérito de lo expuesto, el Sr. Contralor General concluy6 que todas las
reparticiones que han dictado resoluciones administrativas en virtud del art. 9°

128 ComMISSION ON PROTECTING AND REDUCING GOVERNMENT SECRECY, “Secrecy: Report
of the Commission on Protecting and Reducing Government Secrecy”, en PS Political Science
& Politics 30 (September 1997), 3, p. 490. Espaciado agregado para indicar italicas en el
original. Traduccion personal de los autores desde el idioma inglés.

129 |pid., p. 491. Traduccion personal de los autores desde el idioma inglés.

130 ConTRALORIA GENERAL DE LA RepUBLICA, Dictamen N° 49.883, de 2004.

131 |bid.
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DS. N° 26 precitado, “las reexaminen a la brevedad de acuerdo con los criterios
indicados [...] y, en los casos en que corresponda, las modifiquen en términos que se
ajusten a la normativa que les sirve de fundamento™32,

XIl. CONCLUSIONES

Este trabajo tuvo por finalidad efectuar una aproximacion dogmatica y
jurisprudencial a los principios de transparencia y publicidad de los actos e in-
formacion administrativa, analizando en particular el derecho de acceso a ellos.

Del analisis efectuado, se exponen las siguientes conclusiones:

1. Laética publica y la probidad administrativa constituyen valores y princi-
pios que sustentan la inclusion de los principios de transparencia y de publici-
dad en nuestro ordenamiento juridico. Dichos principios, a su vez, han sido
reconocidos tanto en el Derecho Comparado como en instrumentos del Dere-
cho Internacional Publico.

2. Los principios de transparencia y publicidad, que se constituyen en me-
canismos de control social de la Administracion del Estado, se encuentran reco-
nocidos normativamente en nuestro derecho publico desde la promulgacion de
la L. N°19.653, en 1999; texto legal que modificé la L. N° 18.575, Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado, cuyo texto
refundido, coordinado y sistematizado se encuentra contenido en el DFL N° 1/
19.653. Junto con lo anterior, cabe mencionar que el DS. N° 26, de 2001, del
Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que contiene el Reglamento
sobre el Secreto o Reserva de los Actos y Documentos de la Administracion del
Estado; la L. N° 18.878, modificatoria del DFL. N° 458, de 1975, Ley General
de Urbanismo y Construcciones, que establece un Procedimiento de Publici-
dad para Gestiones Administrativas Relacionadas con la Construccion; la L. N°
19.880, que establece Bases de los Procedimientos Administrativos que Rigen
los Actos de los Organos de la Administracion del Estado; y la L. N° 19.886,
Ley de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de
Servicios, reciben estos principios que fundamentan el actuar de los 6rganos
publicos.

En intima conexion con las anteriores, se sitla, totalmente, la Convencion
Interamericana contra la Corrupcion y, parcialmente, como un instrumento com-
plementario, la L. N° 19.733, sobre Libertades de Opinioén e Informacién y
Ejercicio del Periodismo.

3. En la investigacion efectuada se detect6 un desarrollo dispar experimenta-
do por los principios de transparencia y publicidad. En este sentido, a pesar que
los argumentos de orden dogmatico permiten sustentar la vigencia de ambos
principios, la evidencia de orden jurisprudencial permite establecer un patron
no uniforme en la interpretacion de ellos, la que es semipendular en sede admi-
nistrativa, con dictdmenes que amplian o restringen el alcance de ambos princi-

132 |pid. Cfr., asimismo, CisTerNAs, Hernan, cit. (n. 1); ANcuiTA R., Pedro y Lovera P,
Domingo, cit. (n. 1).
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pios de acuerdo al caso concreto, y preponderantemente unidireccional en sede
judicial.

4. Por su parte, el derecho de acceso a los actos e informacion administrativa
constituye una de las principales manifestaciones de la publicidad y transparen-
cia administrativa. Considerando el tenor del art. 13 DFL. N° 1-19.653, proce-
de sostener que el derecho de acceso a la informacion administrativa es un dere-
cho que encuentra su fuente inmediata en una ley organica constitucional, como
eselart. 1° L. N° 19.653, dictada en virtud del art. 38 inc. 1° C. Pol. Ch., por lo
gue consecuentemente cualquier modificacion de esta normativa legal debe ser
realizada por una norma juridica de igual o superior rango, y su fuente mediata
en los arts. 19 y 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y de
la Convencion Americana de Derechos Humanos, respectivamente, a virtud de
lo preceptuado en el art. 5° inc. 2° C. Pol. Ch.

5. El ordenamiento juridico 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 esen-
cial. En este sentido, el art. 13 inc. 4° L. N° 18.575 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 pablica; y ii) Las empresas a que se refiere el art. 37 incs. 3°
y 5° L. N° 18.046, sobre sociedades anénimas.

6. En forma excepcional, la L. N° 18.575, Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado, establece un régimen de secreto ad-
ministrativo que se manifiesta en la existencia de causales legales de denegacion
de acceso a la informacion administrativa y en la facultad que se entrega a la
Administracion para establecer, por medio de un reglamento, los casos de secre-
to o reserva de la documentacidn y antecedentes que obren en su poder.

7. El Reglamento sobre el Secreto o Reserva de los Actos y Documentos de la
Administracion del Estado, extendi6 el régimen de excepcidn a un caso no auto-
rizado por la norma legal orgénica constitucional (L. N° 18.575), al permitir
declarar secretos o reservados los instrumentos juridicos de relacién que emanan
de la estructura administrativa, esto es, los actos administrativos, lo que consti-
tuye una clara inconsistencia juridica del citado reglamento. Lo mismo se puede
predicar de la circunstancia que la ley orgéanica constitucional haya entregado al
reglamento, el sefialamiento de los casos de secreto o reserva de la documenta-
cion 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 constitucio-
nal, conforme al art. 38 inc. 1° C. Pol. Ch. Estamos en presencia de un vicio de
inconstitucionalidad, ya que se esta autorizando que la potestad reglamentaria
del Ejecutivo invada el &mbito competencial de la ley orgénica constitucional, lo
gue contraria normas constitucionales expresas.

8. En cuanto a la legitimacion para el ejercicio del derecho de acceso, en
conformidad al art. 13 inc. 5° DFL. N° 1-19.653, la legitimacidn activa para el
ejercicio de este derecho corresponde al interesado, concepto que debe ser anali-
zado en términos amplios por su relacion con el control social. Asi lo ha estima-
do la jurisprudencia administrativa y judicial.
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9. En cuanto a la legitimacion pasiva, de acuerdo a lo prescrito en el art. 13
inc. 3°en relacién con lo preceptuado por el art. 1°inc. 2° L. N° 18.575, Orgé-
nica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado, este
derecho puede ejercerse respecto de los 6rganos que integran la Administracion
Publica, pero siempre mediante requerimiento al Jefe Superior del Servicio. En
relacion con este tema, debe destacarse que la Comision Nacional de Etica Pu-
blica aludid en su informe al agente publico, para superar asi la estrechez del
concepto de funcionario publico, a la luz de la experiencia comparada.

10. El derecho de acceso a los actos e informacion administrativa se encuen-
tra resguardado mediante una accion contencioso administrativa especial. Esta
accion es ejercida en un procedimiento judicial concentrado en contra de la
Administracién y el tercero en su caso, tanto en caso denegacion de acceso a la
informacion administrativa previamente solicitada, por parte del Jefe Superior
del Servicio, como en caso de oposicidn del titular de la informacion o de terce-
ros a quienes afecte en sus derechos o intereses la entrega de informacion; accion
que ha pasado a ser denominada en el foro como el amparo del derecho de
acceso a la informacion publica.

11. Las causas justificadas para la denegacion de acceso a la informacion
administrativa estan establecidas en forma pretendidamente taxativa en el art.
13 inc. 11 DFL N° 1-19.653, las que son 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, inclusive sin
expresion de causa, 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 inte-
reses de terceras personas, segun calificacion efectuada por el Jefe Superior del
6rgano requerido, inclusive en caso de no deducirse oposicién a la mentada
divulgacion o entrega por terceros; y v) Que la publicidad afecte la seguridad de
la Nacion o el interés nacional.

En este contexto cabe sefialar que cualquier limitacion o excepcion a la regu-
lacién contenida en la ley de Bases Generales de la Administracion del Estado,
debe contemplarse en una ley de la misma naturaleza, sefialando la causal justi-
ficante y el caso a que se aplica.

12. El secreto gubernamental y la transparencia y publicidad administrati-
vas, respectivamente, son funcionales a las bases, cultura politica y estructuras
sobre las que se sustenta cada régimen politico. En este sentido, estimamos que
en una democracia constitucional, las materias administrativas deberfan estar
sujetas, por regla general, a los principios de transparencia y publicidad, mien-
tras que sélo una minoria calificada deberia estar sometida a un régimen de
secreto. No obstante, en la practica muchas democracias constitucionales han
hecho del secreto gubernamental un estilo de gestién, constituyéndose en una
forma indirecta de regulacion; en tanto que otras, han avanzado gradual y
sostenidamente hacia el gobierno publico.

[Recibido el 5 de julio y aceptado el 2 de septiembre de 2005].



