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INTRODUCCION

Los principios de publicidad y transparencia son principios que han
cobrado especial centralidad al haber sido constitucionalizados reciente-
mente en virtud de las réformas practicadas a la Norma Fundamental por

la Ley 20050, en agosto de 2005, que introdujo un nuevo articulo 8, que

reza asi:

Articulo 8.- El ejercicio de las funciones publicas obliga a sus titula-
tes a dar estricto cumplimiento al principio de probidad en todas
sus actuaciones.

Son piiblicos los actos y resoluciones de los drgancs del Estado, asi
como sus fundamentos y los procedimientos que utilicen. Sin
embargo, sélo Una ley de quérum calificado podrd establecer Ia
reserva o secreto de aquéllos o de éstos, cuando la publicidad
afectare el debido cumplimiento de las funciones de dichos brga-
nos, los derechos de las personas, la seguridad de la Nacidn o el
interés nacional. '

Esta nueva disposicién, situada en el Capitulo [ de las Bases de la
Institucionalidad, liga la publicidad de las actuaciones piblicas con el prin-

cipio de probidad y hace de la transparencia un principio general para .

todos los 6rganos del Estado, que s6lo puede exceptuarse por el legislador
mediante una ley de quérum calificado fundada en causales tasadas porel
propio texto constitucional. Estas son: afectar el debido cumplimiento de
las funciones publicas, los derechos de las personas, la seguridad de la
Nacién o el interés nacional.

El precepto constitucional transcrito, como se puede apreciar ficilmente, es
un texto con un dmbito de aplicacién extenso, ya que involucra a todos los
drganos del Estado sin distincion, por lo que es obligatorio tanto parael
Gobierno y su Administracion Piiblica, el Congreso, el Poder Judicial, asi
como para las denominadas autonomias constitucionales: el Tribunal Cons-
titucional, el Tribunal Calificador de Elecciones, el Ministerio Pablico, etc.
En este contexto, el articulo 8 de la Constitucion constituye una exigencia
de cambio sustancial del tradicional secretismo que ha imperadoen la ac-
tuaciéh de los 6rganos del Estado, planteando grandes expectativas en rela-
cion con la efectividad del derecho a la informacién.
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Es de esperar que laaplicacidn de estos principios —ahora con-base constitu-
cional-mejore la situacién de Chile, queenel contextointernacional resul-
ta malevaluado. Un estudio realizado entre quince paises, principalmente
de América Latina y Europa, sometio a diversas pruebas para determinar
cuan fdcil es acceder a la informacidn que estd en manos del Estado?, y
termind situando a Chile en el penultimo lugar, s6lo superado por Ghana.
Para determinar cudn ficil resulta acceder a la informacién en manos del
Estado, el estudio se basé en peticiones de informacidn que revestian des-
igual nivel de dificultad y que fueron incoadas ante diversos servicios pu-
blicos. Elresultado, en el caso chilene, fue que el 69% de las solicitudes de
informacién que se presentaron ante los organismos y servicios ptiblicos
tuvieron como resultado el silencio administrativo, no satisfaciéndose la
peticidn de informacidn. Esto contrasta con la situacién de paises como el
Reino Unido, en el cual, a la inversa de lo que ocurre en Chile, el 70% de las
solicitudes se contestan dentro del plazo de 20 dias y el 55% de ellas se
atiende con informacién completa®.

Una observacién preliminar sobre el nuevo precepto es que la redaccién
delinciso 2 del articulo 8 estd realizada en tiempo presente, lo que no deja
duda de que la afirmacién de la publicidad de los actos estatales es impe-
riosa para el constituyente y no una vocacién de futuro o condicionada.
Ello se traduce en uin efectivo deber juridico de todos los érganos del
Estado de actuar conforme a la regla general de publicidad, y sélo excep-

cionalmente, en los casos legalmente calificados, podrdn eximirse del .

cumplimiento de este deber. La publicidad asi formulada por la Consti-
tucidn es una garantia para los ciudadanos de la correcta actuacién de
los poderes piblicos. Como correlato de este deber juridico de los rga-
nos del Estado, se configura un derecho amplio a la informacién pabli-
ca, cuyo nicleo esencial no puede ser afectado por el legislador al
regular la garantia de publicidad que el constituyente ha establecido,
tegislador que tampoco puede «imponer condiciones o requisitos que

1 Estasituacign fue puesta en evidencia en la Cow'erericia de In Connrnidad de las Democractas realiznda
e Santingo de Chile el 28 de abril de 2004, en i jiee Chiile resudtn mal ubicado incliuso entre los pnises
latinomnericanos, A bravés de In Corporacidn Participa se efechid i eshindio solicitando informacida o
1} servicios piiblicos, winisterios y empresas gue prostan servicios isicos, revelando gue el seeretismo
en Chile es wna prection yeneralizadn. Ver Teletrete-internet, ot telefrece.cannf13.el y et proeceso.cl
{consulta ot 27 e abril de 2003).

2 Vid, Darbishire, H., op.cit.
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impidan su libre ejercicion, como lo establece el articulo 19 n° 26 del texto
constitucional.

También es de destacar que, en el imbito administrativo, yalaLey Oryanica
Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado 18575
(LOCBGAEY’, en el articulo 13, inciso 3, proclamaba «Son publicos los
actos administrativos y los documentos que les sirvan de sustento o com-
plemento directo y esencials, incluyendo en esta obligacién a los informes
o antecedentes de las empresas con participacién estatal y aquellas empre-
sas privadas que presten servicios de utilidad publica, cuando estos infor-
mes o antecedentes hayan sido proporcionados a los organismos
fiscalizadores, sea de interés ptiblico su difusién, no afecte su funciona-
miento y los afectados no hagan‘éjercicio del derecho a oponerse al acceso
de dicha informacion.

. ELSIGNIFICADO DE LOS TERMINOS PUBLICIDAD Y TRANS-
PARENCIA '

Para determinar qué se debe entender por publicidad y transparencia
podemos acudiral Diccionario de la Real Academia (1992), que nos sena-
la que «publicidad» indica «cualidad o estado de piiblico», y «piblico» es
lo «notorio, patente, manifiesto, visto o sabido por todos», porlo que prin-
cipalmente este principio cobra sentido en relacién con la informacién,
objetivamente hablando. La publicidad, consiguientemente, se predica
delainformacién piblica, y el grado de su realizacién no se debe medir
exclusivamente por la voluntad o disposicién a la entrega de la misma
una vez que ha sido solicitada, sino porque ésta tenga el estado de
publico, lo que involucra que esté a disposicion de cualquier personaa
medida de que se vaya generando. Facilitar la publicidad tiene un efec-
to positivo inmediato de desburocratizar y de allanar al ciudadano el
. ejercicio de su derecho a la informacién puiblica. _ ‘

Respecto del término transparencia, es ttil remitirse a lo consignado
porelinciso 2 del articulo 13 LOCBGAE, el cual define la transparencia

como cualidad del ejercicio de la funcién ptblica, sefialando que ésta

conlleva ejercer dicha funcién de modo que se «permitay promueva el

3 ElTexto Refundido, Coordinado y Sistematizado de o Ley 18575 fuc fijado por ef Decreto con Fuerza de

Ley 1-19.653 de 2001.
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conocimiento de los procedimientos, contenidos y fundamentos de las
decisiones adoptadas». Para la Real Academia, «transparencia» es la
«cualidad de transparentes, y «transparente» es aquéllo «laro, evideq-
te, que se comprende sin duda ni ambigtiedad». Por lo que si la publi-
cidad se refiere especialmente a la informacién, objetivamente hablan-
do, la transparencia se predica sobre los procedimientos y conductas
que hacen posible la accesibilidad a la informactén y la tornan com-
prensible, escrutable y controlable por terceros.

Ahora bien, un aspecto importante es determinar scbre qué recae la
publicidad y transparencia. Una lectura superficial del articulo 8 CPR

podria indicar que sélo recae sobre los actos formalizados de los 6rga-

nos del Estado. En el ambito administrativo ha sido la Contraloria Ge-
neral la que ha aclarado que este significado no es el que se debe atribuir
alarticulo 13 LOCBGAE, no siendo correcto afirmar que sélo los actos
administrativos son pablicos, sino que la publicidad y la transparencia
son predicables de toda la gestion ad ministrativa (Dictamen 49.883, de 4
de octubre de 2004). En el émbito constitucional se puede arribara la
misma conclusién, porque si bien el inciso 2 se refiere a los actos y
resoluciones, en su interpretacién no se ha de olvidar el inciso 1 de
dicho articulo,que liga el ejercicio de las funciones piblicas con la
probidad. Dichadirectiva obliga a todos los titulares de cargos publicos
a conducirse armdnicamente con el principio de probidad, que es el
que sirve de fundamento a la publicidad y transparencia.

II. LOSFUNDAMENTOS DE LOS PRINCIPIOS DETUBLICIDAD Y
TRANSPARENCIA

Desde los inicios de su formacién histdrica, Ia Administracion siempre
ha sido depositaria de informacién valiosa para el sostenim'ient.o del
Estado. En gran parte, la informacion es provista por los propios Cl\:ldEE-
danos en cumplimiento de deberes quie expresan la aplicacion de_tfacm-
cas de ordenacién o de policia; en otras ocasiones, la informacién es
generada por Ja propia Administracién, auténomamente o con colabo-
racion de terceros (v. gr. estudios, informes, estadisticas, etc.). Ahora
bien, loimportante es asegurar que lainformacién obtenidrzx o generadg
por la Administracién —en un Estado de Derecho, Democratico y Servi-
cial, como el fundado por la Constitucién Politica de la Republica- sea
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utilizada para el adecuado disefio de politicas pablicas o el cumpli-
miento oportuno y eficiente del control que la Administracién debe
ejercer sobre ciertas actividades o sujetos.

En relacién con esta problemitica de ampiios ribetes hay un aspecto
que marca lasituacidn actual. No se puede obviar que la sociedad dela
informaci6n en la que vivimos determina que el volumen de la infor-
macidn en manos de la Administracion sea colosal, por lo que el dere-
choaaccederala misma cobra especial relevancia. Igualmente, las nue-
‘vas tecnologias de las telecomunicaciones pueden proporcionar fos
instrumentos que sirven para solventar las crecientes demandas de in-
formacion alas que debe responder la Administracién.

.}
Sistematizando los fundarhentos que tienen los principios de publici-
dad y transparencia, podemos sefialar que ellos se relacionan con:

La promocién del Sistema Demoératico

Instintivamente, se asocian las nociones de publicidad y secreto con los
sistemas politicos fundados en formas democraticas o autocraticas, res-
pectivamente. De partida, el sisterna democratico fundade enlaigual-
dad y el principio representativo estatuye a los gobernantes como ser-
vidores y temporales depositarios de un poder ptblico que-no es ili-
mitado, sino finalizado. Arrumbada, pues, la antigua concepcion de
la persona como stibdito y transformado éste en un ciudadano plenc,
cuyos derechos el Estado no sélo debe respetar, sino coadyuvaraque
se hagan efectivos, se espera que el poder no tenga secretos frente a él,
que es el que en ultima instancia le ha delegado el poder. Traducién-
dolo al lenguaje econémico, el ciudadano se configura como el prin-

cipal, y suagente, el que estd a su servicio, es nada menos que la propia
autoridad.

Por otra parte, los sistermas autoritarios o totalitarios, en aras de incre-

mentar y asegurar sus esferas de poder, suelen cubrir la actuacién de
sus 6rganos con un velo impenetrable de misterio, pues el secreto siem-
pre haconstituido un factor de aseguramiento del poder. Los regime-

nes dictatoriales se caracterizan por estar libres de la auscultacién ciu-
dadana.
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Esta contraposicion, no obstante, sélo es exacta en té@os tender)qales,
por cuartto en los paises democraticos ambas inclinaciones estan pre-
sentes, siendo la opacidad y la transparencia direct‘amente proporcio-
nales a regimenes proclives a conductas autoritar:f\§ o democraticas,
respectivamente. Ello explica que los paises democraticos, t?n la genf.ir‘a-
lidad de los casos, sélo hayan aprobado leyes de acceso ala informacion
a partir de la segunda mitad del siglo XX, locuaisélo se comPrende por
la natural resistencia del poder a sustraer de la vista de los ciudadanos
sus interioridades*: es una ilusién del poder el estar libre de la ausc1’11-
tacion de los ciudadanos. Los regimenes democréticos, en gener.al, atn
distan mucho de ser medianamente transparentes. La experiencia prac-
tica sefiala que sélo la sociedad civil organizac_la halogrado rgsultados
significativos en la mejora de la transparencia y acceso a la informa-
cion®. La publicidad de los actos de los organismos estatales noes algo
que éstos acepten voluntariamente, sino, muy por el-con.n:ano, es alg.o
que se debe imponer por el legislador como una obligacion a cumplir
por la autoridad. :

En el dmbito administrativo, el impulso y la exigencia de transparencia
delosactos y, en general, de la gestion administrativa, se ligan al forta-
lecimiento del sistema democrético, porque es claro que el accesoa la
informacidn piblica es condicionante de aquétlo que preocupd al cons-
tituyente asegurar, esto es: «la participacién de t(?c_!os conigualdad de
oportunidades en la vida nacional». S6lo permitiendo el acceso a la

Si s¢ tomna camo referencia el continente americana, se puvdg observar que, deside hace s dn: 35 ﬁ'llof,
Estados Unidos cuenta con ia Freedom (nformation Act, que fiie aprobada en 1966, F'('Jstcnomu n(rl:, enb ia
dicada dul ochenta, leyes sobre esta materia frueron sancionadas g:v;m’sus cormo Canadd { }983) y Colonn ;a
(1985). Durante la década del noventa, s6lo Belice (1994) y Trinidad y Tobngo (1999) s sumaron a csta

inicintivn. Finahnente, en el siglo XX1 fucron nprobadas la gran parte de las legisiaciones sobre acceson

Ia informacidn priblica. Asi, en 2002, farmmica, México, Pnnm.rui y Pe_n‘r regu!amn este dren'ch;s _;,r cufl‘;t?f[);i;
Ecuador y Repiiblica Deminfcana sancionaron sus respectivas J’egzsrnf:zmres. Eu rn!izb ;S'O” v'lf’ o!r rL'-"s.
prises del continente ammericano que tienen aprobodas lages de accesoa fa lrlforn;rfcmn Ipu icn. Ln 2 : ; fo >
parcyiciay acceso i informacide; el IFALen Méxicon, presentaciir! power point de f}lans? 1?;0;) é c,”
el Seminario Internacional sobre Acceso a fn Informacion, Sankiago, 3 y 4 de octubre de ¢
wrro. proncceso.cl (consuita 24 de ochiebre de 2005}

. , L. Y
Vid. Prssey, K., «One Model for influencing Better Open Goverment Practicess, The Washington Conlition

for Open Gobermment; y Villanern, E., «Diez puntos du'm'mo los organismas dela :o;:;-:fnzl(;:rt;fii:{;%;l
promover una vy de access. La experiencia niexicanan, th.)crrn‘d de [ﬂfﬂfﬂ?ﬂclﬁﬂ-ML.\’lCQ. A, ', . Dmm:
ambas presentactones power point presentadas en of Seminario Internacional sobrf.' ACCL'SEO t; !? d,-j;_ e
cidn, Santiagede Cile, 3 y 4 de octubre de 2005, en wrwiw.pronceeso.cl (consulta 24 de octubre de .
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informacién que estd en manos del Estado es que los ciudadanos po-
dranaportary provocar un didlogo real sobre los temas ptblicos, yano
a partir de la negacién, sino desde la base de la informacién. La Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos asi lo ha remarcado: «El
valor del acceso a la informacion comprende la promocién de los obje-
tivos mas importantes en las Américas, incluye una democracia trans-
parente y efectiva, respeto por los derechos humanos, la estabilidad de
los mercados econémicos y la justicia socioecondmican®.

A todas luces, esté bastante justificada la necesidad de afirmar Ia ten-
dencia a la transparencia de la actuacién de los poderes piiblicos Y. en
especial, de la Administracién. Sin embargo, la tradicion de secreto ha
calado hondo en las costumbres y actitudes de la burocracia de los
Estados liberales, tradiciones que Chile ha practicado desde la era
portaliana. En este marco, la transparencia y el suministro de informa-
cion constituyen piezas bésicas de la biisqueda de una nueva legitimi-
dad racionalizada, de un nuevo consenso por conviccién. Elaccesoa
la informacion debe garantizarse aunque duela, pues ello facilita la
prevencidn y el control (accountability) de la conducta de los integran-
tes de los drganos y entes piiblicos, asi como también permite ingresar
al dirculo virtuoso que generala transparencia, cuyos efectos son direc-
tamente proporcionales a la «incomodidad» de las autoridades que se
pretenden examinar’. La transparencia se convierte, de este modo, en
unasaludable virtud democratica de «incomodar a las autoridades» (fo
cause a public authority the maximum inconvenience) para obtener como
resultado la consolidacién del sistema democratico.

Maés atin, la Constitucién, desde el articulo 1 inciso 3, se encarga de
delinear una democracia participativa, dando garantias a los grupos
intermedios, pues son ellos «a través de los cuales se organiza y estruc-
turala sociedad y les garantiza la adecuada autonomia para cumplir sus
propios fines especificos». Més adelante, en el inciso 5, el constituyente

Vid, Darbishire, H., «The Open Socicty Justice Initiatives, presentacidn e el Seminario Internacional
sobre Acceso a la Informacion, Santiago, 3 y 4 de octubre de 2005, en www. proaccese.cl (consulia 24 de
octubre de 2005). '

Vid. Ferreiro, A., «Razortes parq promaver la transparencia priblica y privadas, presentacion power point
en el Seminario Internacional sobre Acceso a la Informacion, Santingo, 3 y 4 de octubre de 2005, en
www. proaceeso.cl (cansulta 24 de octubre de 2005).

ENSAYOS JURIDICQS CONTEMPORANEDS

-';"-

e s 3 L et I P N

GLADYS CAMACHO CEPEDA

establece, como deber del Estado, «promover la integracion arménica
de todos los sectores de la Nacidn y asegurar el derecho dé las personas
a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional». Se
configura, de este modo, la participacién como un eje vertebra.df.)r del
Estado. Ahorabien, para que esta participacion sea efectiva y eficiente,
ha de ser informada. La transparencia permite conocer, comparar y
forrnarse un criterio razonado.

La participacién, en conjunto con la transparencia y la Pub]icidad,
tienen efectos positivos en cuanto mejoran el control social sobre las
autoridades y érganos del Estado: todo ciudadano informado se trans-
forma en un potencial controlador y mejora la comprt_anLIén de ia‘s d_e-
cisiones, las que serdn menos resistidas si son com pr_endldas. Asimis-
mo, la transparencia se transforma en un barémetro ético de las condu’c-
tas de los integrantes de los 6rganos y entes ptiblicos, los que se veran
condicionados a resistirse de realizar aquéllo que no pueda resistir el
escrutinio social.

Respeto alos Derechos Humanos

El fundamento de los principios de publicidad y transparencia se vincu-
la con el respetd alos derechos humanos, por cuanto ellos son presu-
puestos para el gjercicio y defensa de otros derecftosf ﬁmdame?\tales.
Ello permite comprender por qué el legislador organico, al precisar las
exigencias del interés general, consigna entre éstas al acceso a lainfor-
macién administrativa. Igualmente, la Corte Interamericana de [?ere-
chos Humanos es clara en este respecto, afirmando que «Un mecanismo
transparente que brinda acceso a informacién en poder del Estado es
también esencial para fomentar un clima de respeto por todos los dere-
chos humanos»®,

La Constitucién Pdlitica de la-Republica se disena desde una éptica’

garantista de los derechos ciudadanos, afectando el poder del Estado a
la consecucién del interés general, lo cual es plenamente concordat?te
con la proclamacion de la cldusula de Estado Democratico que reallx‘za
el articulo 4 de la Norma Fundamental. El Estado y su Administracion

§

Citado en Darbishire, H., op. cit.
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se constituyen como instrumentos serviciales (articulo 1 inciso4 CPR y
articulo 3 inciso T LOCBGAE), a los quie el constituyente atribuye una
variada gama de deberes juridicos que aseguran la efectividad de esta
determinacién. La publicidad v transparencia se conectan con la op-
cién politica de erigir un sistema democratico y se traducen para el
ciudadano en un derecho al acceso a la informacién piblica que se
garantiza por fa propia norma constitucional (articulo 8 CPR). La Corte
Interamericana de Derechos Humanos refiere esta obligacién del Esta-
do, declarando que «los gobiernos si tienen obligaciones positivas de
brindar la informacién en poder del Estado a sus ciudadanos, dado que
este derecho es independienté de otros derechos fundamentales»®,

]

Estabilidad de los Mercadés Econdémicos

Los mercados eficientes son aquéllos en los que todos los agentes po-
seen informacion adecuada y suficiente sobre las caracteristicas de los
objetos que se van a transar en el mercado, y del marco regulatorio en el
que esa transaccidn se va a producir. Ello permite a los agentes tomar
decisiones informadas —o bien, liicidas— que promueven la eficiencia
de los mercados.

La transparencia es la cualidad que permite conocer, comparar y tomar
decisiones en consecuencia a los agentes econdmicos, lo que hace mas
eficientes tanto la oferta como la demanda. La predictibilidad de las
decisiones del Estado, y en especial de su Administracién, estd en direc-
ta relacidn tanto con la calidad de la informacidn que se suministra

como de la oportunidad en que ella se hace accesible. La dindmica” -

econdmica obliga constantemente a los agentes a tomar opciones para
mantenerse competitivos y no salir del mercado. En esas decisiones, un
elemento sustanciala tener encuenta eslo que el Estado pueda decidir
en materia regulatoria de la actividad, porque la mejor autoridad no es
la que sorprende al mercado, sino la que genera senales comprensibles
para los actores econdmicos™,

10

{brdl.

Enestalinen, el Bonco Central ha incorporndo diversas modificaciones @ su mimata de politicn mone-
taria para que efle sea mejor entendidn por of mereado. EL informe que ef Banco emite desde ol 1 de
agesto de 2005 permite conocer cudl fup ln decisidn que tavo cadn uno de los consejeros. Ademds, Ia
enzisidn de o mimata de politica monetarin se hard cada 15 dias Iibiles, corrigiendo el desfase de 90 dins

E EnSAYOS JURIDICOS. CONTEMPORANEDS.

q

GLADYS CAMACHO CEPEDA

4  Justciasocio-econdmica '

El crecimiento econ6mico viene siendo un objetivo prioritario de las
politicas publicas; sin embargo, en el predicamento oficial se advierte
que no puede ser alcanzado a cualquier costo. La transparencia y publi-
cidad permiten que los ciudadanos conozcan los objetivos del Estado,
los fundamentos de sus acciones v los costos sociales que ello implica,
propictando un tratamiento mds justo y arménico en beneficio de quie-
nes menos poder tienen. Todo lo cual coadyuva a construir una socie-
dad mas cohesionada.

5 LaProfesionalizacion de la Administracion

La Constitucién Politica, en su articulo 38, tiene una clara opcion por
constituir una Administracion Publica profesional que actiie sobre la
base de criterios técnicos. Lo cual supone que las decisiones que adop-
ten las autoridades, ademds de otras valoraciones que el ordenamiento
condicione, deberdn ser técnicamente correctas y examinables objetiva-
mente, con arreglo a las reglas propias de la técnica, ciencia u arte que
les aplique.

Una vieja demgnda de los cuerpos burocraticos ha sido reivindicar la
neutralidad politica de la Administracién, fundada en su cardcter téc-
nico. Sin embargo, el esquema constitucional que ha delineado a la
- Administracion como una organizacién profesional y tecnificada que
se expresa en una carrera administrativa, no permite una neutralidad
dela Administracién frente al Gobierno, que es su escalén superior. La
Administracién es una organizadén servicial al interés general que es
definido, segtin sea el caso, pot los organos democrdticamente elegidos
(Congreso y Gobierno). Sin embargo, fuera de ese dmbito de eleccidn
_general, dada la naturaleza dela actividad que tiene que desplegar | la
" Administracién, siempre es aconsefable que ésta goce de ciérta autono-
mia técnica para que su actuacién se produzca con arreglo a las reglas

que aitiguamenle existin, o la par que se logra hacer coineidiv e wna sepana i earisidi de los Fudices
de to Actividad Econdaica (IMACEC), las cifras iu! Producto Drterno Britto (PIB). def cmpleer y del
fndice de Precios af Consumidar (1PC) v las nrinuzis, de forma que el mercade pucda compreuder mejor
ias decisiones del Banco Central. Lo que complemera ln codidnd de la informecién que of Banco emite con
Ia oportunidad en que elln s¢ pone a disposicion e 'vs actorys def mercado. Vid, «Ef Dinrio Fingncicre»
de 1 deagosto de 2003.

PACIFICO EDITCRES . .-




PUBLICIDAD Y TRANSPARENCIA: NUEVOS PRINCIPIOS CONSTITUCICNALES

ITL

ss |

delarte o de la ciencia que corresponda en cada caso, y no exclusiva-
mente que sea producto de los vaivenes politicos.

Aqueello sea efectivamente asi y evitar las excesivas injerencias de los
mandos politicos sobre la actuacion de los drganos que tienen a su
cargo, la publicidad y la transparencia contribuyen.

LOS OBJETIVOS DELA PUBLICIDAD Y TRANSPARENCIA DE
LA ADMINISTRACION

Terminar con el Secretismo Tradicional

Desde los inicios de la consolidacion de la Republica, la practica
paternalista de sus fundadores bajo el liderazgo portaliano fomenté el
cultivo al secreto, en aras de resguardar de los ciudadanos los motivos
de las decisiones gubernamentales. Sin embargo, la practica de los
paises que, en una linea de progreso, logran afianzar la democracia
como sistemna de convivencia, indica que sélo aquéllos que cuentan
con un marco constitucional claro que permite discutir las diferen-
cias y arribar a consensos, permiten generar estabilidad politica y eco-
ndmica.

Favorecer el control sobre las autoridades v los érganos estatales

Los gobernantes no deben tener secretos para con los gobernados y
deben cumplir su catilogo de deberes (Duguit), que es lo que legitima
la atribucién de poderes especiales, esa puissance publique que resalta
Hauriou que es el medio caracteristico con el que cumple sus fines y
que caracteriza la Administracién. Pero en el Estado de Derecho, De-
mocratico y Servicial, como el que funda Ja Constitucién Politica, todo
el poder estd finalizado y sujeto a control, en primer lugar de los pro-
pios ciudadanos (control social), por un organismo auténomo admi-
nistrativo, cual es la Contraloria General (control administrativo), por
el Congreso (control politico) y judicial (control juridico).

Aloqueapunta la transparencia es a reforzar ese primer nivel de con-
trol ciudadano, que es el menos costoso y mds efectivo. Un sistema de
transparencia efectivo reduce los costos de control burocratico, siendo
éste elaborado por los particulares a través del control social.

ENSAYOS JURIDICOS CONTEMPORANEDS

GLADYS CAMACHO CEPEDA

Un sistemna didfano evita que se desvien los fondos del objetivo para el
cual fueron asignados, neutralizando los riesgos de corrupcién, riesgos
que la experiencia comparada indica que se acrecientan a medida que
elsisterna tenga grietas que permitan tener espacios de opacidad que no
puedan ser escrutados por los cdiudadanos.

De acuerdo con el Indice de Percepcién de la Corrupcién que elabora
Transparencia Internacional, Chile bajé en puntaje, descendiendo
un lugar respecto del ario 2004. Estar en el lugar 21 del ranking de los
paises menos corruptos —entre 136 estudiados— es sinduda unabuena
noticia", pero que no debe hacer olvidar que, en el estudio de acceso a
la informacién publica, Chile suspendié simplemente por inactivi-
dad de las autoridades, {o que refleja una cultura burocratica que ain
no da el peso suficiente para garantizar una efectiva transparencia y
publicidad.

Con todo, se siguen lentamente dando progresos para impulsar la nece-
saria transparencia en la funcién publica. En el mes de octubre de 2005,
luego de ser aprobado por unanimidad como parte de la agenda que
promueve la probidad y transparencia de la funcidn piblica, ha queda-
do en condiciones de ser promulgada como ley el proyecto que obliga
alas autoridadés y altos funcionarios del Estado a realizar una declara-
cién publica de su patrimonio (bienes, deudas o intereses cornerciales).
Esta aprobacion no hasido pacifica, y el proyecto ha tomado més de seis
afos en su tramitacién en el Congreso.

La gran novedad del proyecto —que comenzara a operar cuando asuma
el préximo gobierno~ es que introduce por primera vez en la legisla-
cién la figura del enriquecimiento ilicito, en una de las normas que
suscitd mas controversias, ya que sanciona con una multa equivalente
al monto mal obtenido y pena de inhabilitacion absoluta o temporal al
empleado publico que, durante el ejercicio de su cargo, obtenga un
incremento de bienes relevante e injustificado.
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Chile s¢ manticiee como la aneidn myor etalwada 22 Amérien Latina y en la escele mundial estd acompa-
fiaeo de Francia, Bélgicr, Irtanda, fapdn y Espania. Vid. www.chiletransparentecl (consuita el 31 de octu-
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3 Mejorar la Gestion Pablica

El modelo burocritico weberiano —sobre el que se funda la Administra-
cién moderna- ha producido un alejamiento de la Administracién de
la realidad donde tiene que ejecutar sus decisiones, so pretexto de no
-contaminarse con los intereses afectados y preservar su independencia
frente a los mismos. La Administracién dificilmente acepta que en
gran parte de los casos tiene que asociarse con los interesados para
lograr mejores decisiones y que sean menos resistidas por los propics
afectados. En este sentido, la participacién permite lograr este obfeti-
vo llenando el vacio que existe entre la decisién y la ejecucién, porlo
que mientras de mejor calidad sea la participacién, las contribuciones
que reciba la Administraciéii seran igualmente superiores, lograndose
un claro efecto de mejora en la gestion publica. Por ello, no se ha de
olvidar que el facilitar la publicidad de la informacién tiene directa
relacidn con la consecucion del.objetivo de elevar la calidad de la
participacion.

Por otro lado, las instituciones funcionan mejor bajo escrutinio real o
potencial. La participacién que propician la transparencia y publici-
dad de las actuaciones puiblicas mejora la calidad de la toma de decisio-
nes, permitiendo considerar una mayor cantidad de perspectivas en el
momento de abordar los desafios del Estado, tornando mas eficaces las
politicas publicas. El articulo 53 LOCBGAE nos sefiala que el interés
general exige medios iddneos de diagnéstico, decision y control y.ala
par, reconcce que dicho interés se expresaen «el acceso ciudadanoala
informacion administrativa,en conformidad a la ley»; por lo que arribar
a la decision administrativa idénea debe producirse compatiblemente
y enunainteraccién positiva con la garantia del acceso a la informacion
publica por parte de los ciudadanos.

én Ciudadana

La democracia se fortalece empoderando a los ciudadanos, y una herra-
mienta efectiva para este objetivo es la participacién ciudadana, que
estd presente en la Norma Fundamental desde su primer articulado,
imponiendo al Estado el deber de «asegurar el derecho de las perso-
nas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional»
(inciso 5). '
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La necesaria promocion de la participacion de los grupos intermedios
tiende a incrementar la publicidad y la comunicacidn con los ciudada-
nos como formas de asegurar la eficacia de la accién administrativa, de
hacer comprensibles a los particulares las razenes de las medidas pibli-
cas para lograr la adhesién espontdnea de aquellos a éstas y de hacer
efectiva la participacion de los ciudadanos en la vida nacional.

La transparenicia mejora la comprension de quienes acceden a lainfor-
macién relevante, teniendo un efecto pedagégico incremental, pues,
producto de ella, objetivamente la participacién cobra sentido. El acce-
der a la informacién publica relevante contribuye a la farmaciéon de
una opinién razonada y de calidad, lo cual hace relevante la practica
sostenida de la participacidn en una relacién de cooperacion entre ciu-
dadano-Administracion, que redunda en una mayor eficacia de las
politicas publicas.

5 Prevenirilicitos: corrupcion, enriquecimiento indebido, abuso de po-
der, trafico de influencias

La publicidad y la transparencia reducen los costos del control, pero
también generan una serie de cortapisas a conductas incorrectas: un sis-
terna basado en la transparencia evita que Jos fondos publicos se desvien
del objetivo para el cual fueren asignados, impidiendo que ellos sean
redireccionados hacia fines personales del funcionario encargado de
administrarlos o hacia pagos de sobornos a otros intermediarios.

Enla misma linea, un sistema transparente fomenta un efectivo control
sobre las inhabilidades e incompatibilidades en que pueden incurrir
quienes desempeian funciones ptiblicas. No basta que ellas estén debi-
damente tipificadas en la LOCBGAE en su articulo 54 y en la Ley de

Bases delos Procedimientos Administrativos (LBPA) 19880, ensu arti- _ -

" culo 12, sino que lo realmente buscado es que s¢ neutralicen estos com-
portamientos ilicitos.

IV. COMO OPERA EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA

Como se ha observado, los principios de publicidad y transparencia se
traducen juridicamente en el derecho de acceso a la informacién publi-
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ca, por lo que es relevante repasar algunos datos dela operatividad de
este derecho que se ejercita con arreglo a las siguientes pautas obtenidas
delasistematizaci6n dela experiencia comparada':

Opera con independencia de otros derechos

El derecho de acceso a la informacién es un derecho reconocido
auténomamente y que goza de un ejercicio independiente de los de-
més derechos reconocidos por la Carta Constitucional, Se genera como
contrapartida del deber juridico que tiene el Estado de guardar Ia debi-
da transparencia y publicidad en sus actos, por lo que no puede ser
concebido como una mera concesién graciosa de la autoridad, Ahora
bien, su crucial importancia fadica en que el acceso a la informacién se
convierte en un importante presupuesto para el ejercicio de otros dere-
chos constitucionales.

Disuade y sanciona porsisolo

Lasola posibilidad de que el ciudadano pueda escrutar la actuacion de
las autoridades y 6rganos administrativos constituye un potente argu-
mento disuasorio. La transparencia y publicidad de la informacién pro-
mueve la sancién publica que permiten los medios de comunicacidn v,
adicionalmente, el desencadenamiento de las acciones legales
sancionatorias.

Conslituye un bardmetro ético

Contribuye a autorregular el comportamiento de la autoridad, pues
aquéllo que no pasa el escrutinio social, le indica a ella que no debe
realizarse. En virtud dela transparencia, encontrandose la autoridad
bajo laiupa atenta de los ciudadanos, recibe directamente las sefales
que le permiten valorar su actuacién en concordandia con los valores
que exige el principio de probidad administrativa.
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Enla claboracidn de cste apartada se han terido en cirenta Ins diversas CYPOSICiones que se presentaron en
ol Seminario Intermacional sebre Acceson la Informacidr realizado cn Santiago de Chile el 3 yddeoctubre
de 2005.
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4 Demandaunadifusién oportuna. veraz y suficiente de la informacién

Lainformacién ptiblica deberd facilitarse con carécter oportuno, pues
el derecho no se basa (inicamente en la entrega de los antecedentes
cuando éstos son requeridos, sino que, mds atin, demanda una co.r}duc—
ta proactiva de la autoridad para poner a disposicion la informac.lc.)n de
forma periddica, sistematizada v ordenada, de forma que se facilite su
andlisis, comprensidn y ccmparacion. ‘

La informacién que debe dejarse accesible serd no sélo la que se produ-
ce periddica y regularmente, sino también aquélla que se genera por
hechos ocasionales relevantes, precurando minimizar la mformacxorl
que se proporciona en virtud de un requerimiento. Tedo lo cual contri-

buye a que se materialice el derecho de acceso a la informacién sin -

esfuerzo ciudadano.

Finalmente, el acceso a la informacidn debe estar también ligado.z{ la
calidad de la misma, que la hace confiable y facilita su comprension.
Respectodela calidad dela informacién, incide en especia} ellenguaje
en que ésta se produce vel orden v complitud que ella reul?e._No hay
que descuidar el esfuerzo que deben realizar los érganos publqus por
utilizar un lengudje claro, entendible, sin ambigitedades y tecnicismos
innecesarios. Del mimo modo, antecedentes y documentos, incomple-
tos y/o desordenados, lo inico que generan es entorpecimiento de l.a
labor fiscalizadora de la ciudadania, provocando conclusiones y deci-
siones erradas de quienes acceden a informacidn relevante.

REGLAS INEXCUSABLES PARA UN EFECTIVO DERECHO AL
ACCESO ALA INFORMACION

No puede ser discrecional para el obligado

En este sentido, cobra importandcia la nueva regulacién que hzjbré dfe
dictarse a partir de laaprobacion del articulo 8 dela Constitlfcmn Poli-
tica. La situacién legal propiciada principalmente por el leglslac-lo'r re-
glamentario a través del Decreto Supremo N.° 26, de 2001, del Ministe-
rio Secretaria General de la Presidencia de la Republica—Reglamento
sobre el secreto o reserva de los actos y documentos de la Administra-
cién del Estado~, generd una situacién que distaba mucho de ser con-
cordante con el principio de publicidad estatuido por el articulo 13
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LOCGAE. El citado decreto supremo permitié que cualquier servicio
publico o entidad estatal dictare su propia norma reglamentaria y
estableciere qué materias se calificaban como secretas o reservadas. En
tal virtud, se dictaron cerca de un centenar de normas que, en fa practi-
ca, restringieron hasta limites inadmisibies el derecho de acceso a la
informacién, situacién que —con ocasién de algunos dictimenes soli-
citados por organizaciones civiles—la Contraloria General alertd, por
lo cual ordend revisar y adecuar las respectivas normativas que en
diversas oportunidades el Organo Contralor constataba que no eran
admisibles. Asi, el Dictamen 49.883 de la Contraloria General observé
que «en diversas resoluciones se fijan materias sujetas a secreto o reser-
vaen términos de tal amplitud, que no resulta admisible entenderlas
amparadas por la regulacidén legal y reglamentaria que debe servirles de
fundamento».

El articulo 8 de la Constituciénsdlo admite que las excepciones a la
publicidad fundadas en las causales que el precepto admite, deberdn
ser establecidas por ley de quorum calificado, por lo que la habilitacién
al legislador reglamentario del Drecreto Supremo N.° 26 de 2001 citado
deberd interpretarse como derogada por aplicacién directa de la Cons-
titucidn Politica.

Del texto del articulo 8 de la Norma Fundamental se concluye que el
constituyente no ha querido dejar en manos de los propios obligados
la determinacion discrecional de la informacién a la que concederdn
acceso a los ciudadanos, sino que esa decisién quedard bajo exclusi-
va competencia del legislador parlamentario. En concordaricia con
esta situacién, la nueva regulacién del derecho deberi calificar los
presupuestos que se admiten como secreto o reserva, lo que sera
aplicable a todos los érganos del Estado, incluyendo la Administra-
-recidnPablica.s 0 . e '

Accesoriamente, para asegurar un comportamiento adecuado del 6rga-
no estatal obligado, el legislador deberd, por un lado, establecer
normativamente [os criterios para la determinacion de los costos de
acceso a fin de evitar segregar por motivos econdmicos el acceso al
derecho alainformacién (en la legislacion vigente, el costo del material
solicitado es de cargo del interesado), y por otro lado, deberd establecer
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los criterios para determinar el stock de informacién disponible. En esta
linea, la jurisprudencia ha venido sentando algunos criterios que per-
miten afirmar que los organismos administrativos no se pueden excu-
sar de proporcionar informacién al ciudadano, alegando que no dispo-
nen de la misma, cuando esta informacién es indispensable para el
cumplimiento adecuado de sus funciones®. Asi, sefiala la Sentencia
Rol 12.090 de 2004, del 16 Juzgado Civil de Santiago: «No obstante lo
anterior, cabe establecer que la materia a que ella se refiere constituye
sin duda informaci6n con la que debe contar dicho érgano de la Admi-
nistracién para cumplir sus funciones de planificacién, readaptacion,
tratamiento en el medio libre y con los planes y/o programas que dicho
ente debe ejecutar dentro del cumplimiento de sus tareas y funciones»
{Considerando 13}.

2 Maximaapertura: toda la informacién en las manos del Estado {(que
tiene o que debe tener)

La informacién que posee la Administracion es mucho mas amplia que
la que se genera en procedimientos administrativos. La Administracion
es précticamente una maquina generadora de informacion, la cual es
un instrumentoclave que le sirve para cumplir con sus objetivos de
servicio al interés comtn, permitiéndole arribar fundadamente a dedi-
siones generales (como politicas, propuestas de legislacion, programas,
reglamentos, etc.) y decisiones de singular aplicacion. En gran parte,
esta informacién no esté asoctada a un procedimiento administrativo
{como toda aquélia que consta en los archivos o registros administrati-
vos) y no por ello deja de ser informacién publica que puede ser de
conocimiento relevante por parte del ciudadano, por lo que se debe
garantizar su acceso.

El proyecto de ley que se tramita en el Congreso y que regulael dergcho
de acceso a la informacién piblica, por esta razén, opta por definir de

13 LaClinica Juridica de la Universidad Diego Portales demandd ¢ Gendarmeria informacidn re!ativa’ so{rre
{a poblacidn penal que la institucitn se excusé de proporcionar alegando que ella ro existiao no hf:‘bza stdo
procesada, E116° Juzgado de Letras de Santiago, que conocid el ampara al derecho la informacion plan-
temdo en este caso, en Sentencia Rol 12.090 de 2004, determing que Gendarmeria deberd entregar fa
informacion requerida por cuanto las causales por las cuales puede negarse informacidn son sdlo las que
establece ta ley, ninguna de las cuales fue invocada por Gendarmer(n.
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forma amplia lo que califica como informacién pablica afectada porlos
principios de transparencia y publicidad, definiendo como tal a toda 1
que obre en poder de los 6rganos del Estado y de las empresas estatales
0 que haya sido generada con recursos piiblicos.

En relacion con lo que se comenta, la Contraloria General ha venido
advirtiendo que los principios de transparencia y publicidad se predi-
can de toda la actuacién administrativa y no exclusivamente de la ac-
tuacion formal expresada en actos administrativos. Asi, en el Dictamen
49.883, de 4 de abril de 2004, senala: «<En efecto, tal comolo ha precisado
lajurisprudencia administrativa contenida en los dictimenes 35.259
de 2000 y 4.228 de 2002, si bien la regulacién del articulo 13 de la
aludida ley 18.575 no ampara a los interesados en obtener copiade
documentos que no constituyen actos administrativos ni le sirven de
fundamento, ello no significa que en virtud de esa disposicién estos
antecedentes sean secretos o reservados y no puedan o no deban darse
aconocer a terceros interesados, toda vez que el principio de transpa-
rencia afecta a toda la gestién administrativa». Por lo que los documen-
tos que no estan vinculados ni constituyen actos administrativos en los
términos que define el articulo 3 de la LBPA, si bien no pueden ser
reclamados aplicando el procedimiento establecido en el articulo 13
LOCBGAE, no por ello —indica el Organo Contralor- puedenreputar-
secomosecretos oreservados, :

Igualmente, respecto de los mecanismos que facilitan la publididad, no se
puede obviar laimportandia delas herramientas que nos facilitan las nue-
vas tecnologfas de la informacion: Internet ofrece grandes posibilidades de
poneralalcance del piiblico una enorme cantidad de informadén yamuy
bajo costo. En tal virtud, podria afirmarse que explotando Internet en bene-
ficio dela transparendia y publicdidad, practicamente sélo faltaria la volun-

tad de la autoridad para hacer realidad dichos principios.

e w - Lo, e X . i .
Debe ser un deber de todas las entidades publicas, incluyendo entida-

des privadas que provean servicios publicos o que desarrollen funcio-
nes publicas

Elaccesoala informacién debe cubrir toda la informacién que los ciu-
dadanos consideren relevante. Enla medida en que el Estado opera con
ladldusula de subsidiariedad, muchas tareas que antes eran monopolio
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del Estado ahora se realizan por particulares bajo el régimen plrivado;
sinembargo, no por ello dejan de ser servicios piiblicos de interés gene-
ral, por lo que la informadén que ellos generan debiera ser proactiva y
adecuadamente puesta a disposicién del publico, salvo que ella pudie-
ra afectar su competitividad.

El articulo 13 inciso 2 LOCGAE establece un principio universal de
publicidad de los actos que se predica de toda la Administra_cién del
Estado, definida en los términos del articulo 1 inciso 2° de la misma ley.
Pero, al mismo tiempo, el articulo 13 inciso 3 extiende la obl_igacio’n de
publicidad a los informes o antecedentes de las empresas pnvada_s que
presten servicios de utilidad piiblica y de las empresas con participa-
cidn estatal, cuando hayan sido proporcionados a los organismos
fiscalizadores y en la medida en que retinan las siguier'}t’es tres caracte-
risticas: 1) que sean de interés pablico; 2) que su difusmn. no afecte su
funcionamiento; y 3} que dichas empresas no hagan ejercicio del dere-
cho a oponerse al acceso de la informacion.

Debe poder percibirse claramente [a intencidn de las causales de reser-
va: la ley de acceso a la informacion pablica debe prevalecer como
exigencia del interés piiblico

El conflicto u oposicidn de intereses que es insoslayable en la aplica!-
cidn o ejercicio del derecho a la informacién, debe resolverse con clari-
dad enlaley.

Elrespeto al derecho ala informacién piblica obliga e.q_E_s_tado a\_ehml-
nar las trabas facticas y juridicas que sean desproporcionadas o irrazo-
nables, por lo que las excepciones que se establezcan deben con§1snr en
las estrictamente necesarias y nada mdas que aquéilas que pe@1tan un
ejercicio amplio del derecho. Los fundamentos delas excluspr}es de-
ben quedar daramente establecidos, exigiéndose qu:e,_al delimitar las
exenciones a los principios de transparencia y pubhc1dad‘, se use un
lenguaje claro y sin posibilidades de interpretaciones analoglcgs oex-
tensivas. El derecho a la informacién piblica obliga a las autondade's,
salvo excepciones, a comunicar y entregar informgcién de re'levapaa
publica, por lo que sélo cuando dicha autoridad niegue o limite dicho
derecho, deberd fundamentar su denegacién.
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5  Requiere que se establezcan vias adecuadas de proteccién

Para garantizar el derecho de acceso a la informacién, el ordenamiento
debe prever mecanismos expeditos que avalen la pronta atencién de los
requerimientos. En la legislacién comparada, esta funcién se ha atribui-
do al Ombudsman o a un 6rgano auténomo especializado de caracter
colegiado, el cual ha mostrado gran eficacia en la tramitacién y resolu-
cion de las controversias que se suscitan en la aplicacién y ejercicio de
ese derecho. Esta entidad cumple, ademads, un rol educativo de promo-
cion de un cambio cultural en los funcionarios y la ciudadania, cambio
que urge el ejercicio responsable del derecho.

En nuestro caso, el legisladqr orgénico, en los articulos 13 y 14, disefa
un procedimiento administrativo y una accién judicial de amparo para
la proteccidén de este derecho, que se grafican para facilitar mejor su
comprension.

En el Grafico 1 se esquematiza la via administrativa previa que ha de

seguir el interesado en obtener una informacién de parte de algtin

organismo de la Administracién Publica. El requerimiento ha de for-
mularse al Jefe Superior del Servicio, el cual debe garantizar los dere-
- chos e intereses que pudieran ser afectados con la publicidad de la
informacion solicitada. El jefe superior deber4 comunicar el requeri-
miento recibido a los terceros interesados, los cuales pueden ejercer
su derecho de oposicion, sin expresién de motivo. Formulada la opo-
sicion, ésta tiene la virtud de vincular la decisién de la autoridad
administrativa, pues ella no podra proporcionar la informacién, M4s
ain, en el caso de que los terceros interesados no ejercieren el derecho
de opesicion, la autoridad podra denegar la informacién si porreso-
lucion califica fundadamente que elto puede dafar sensiblemente
derechos o intereses de terceros. Las causales quehabilitan a la autori-

'ddd para deregar la informacién estdn tasadas de forma generalenla
LOCBGAE.
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Cuandola autoridad administrativa deniega expresa o ticitamente {en
virtud del silencio administrativo) el acceso a la informacién, se abre fa
posibilidad de interponer una accién especial de amparo al derecho de
informacion, que el legislador organico ha trazado en sus aspectos esen-
ciales en elarticulo 14, lo que se ilustra en el Grafico 2.

Salvo las causales basadas en la seguridad o interés nacional, cuya revi-

sion serd de competencia de la Corte Suprema, todas las demds causales.

por las que se haya denegado la peticién de informacién serdn de com-

petencia del juez de letras del domicilio del 6rgano administrativo. La

demanda deberd contener la infraccién cometida y los hgchos enlos
que se funda, adjuntando las pruebas. Se notificar4 al tercero involucrado
y ala organizacién administrativa para que presenten sus descargos y

adjunten los medios de prueba. De ser necesario, se practicara una au- .

diencia de prueba. Luego se dictara la sentencia definitiva'., la misma
que es apelable en ambos efectos ante la Corte de Apelaf:{ones. Esta
corte, antes de sentenciar, podra traer los autos en relacién, v de su
sentencia no cabe recurso alguno de casacién.
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Enelcaso que la accién se plantee por las causales de competencia de la
Corte Suprema, ésta notificara a la autoridad administrativa para que
emita un informe. Podrd, igualmente, ordenar traer los autos en rela-
cién, después de lo cual resolverd en cuenta.

Las pruebas, en ambos casos, se consignaran en un cuaderno reservado,
por separado, para garantizar la efectividad de la decisién judicial.

Amparo al derecho de Informacién
Gréafico 2
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a Informacidn

Por causalss
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de Seguridad o Seguridad
Interds Nacional Nacional

—
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Y BICaIoy  /
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En el caso que el tribunal ampare el derecho de acceso a la informacién,
sertalard el plazo para que la misma sea puesta a disposicién del solici-
tante, estando habilitado para imponer sanciones y multas si la autori-

dad administrativa no cumple lo ordenado, o que se resume en el
Grafico 3. ’

Fallo Favorable al Acceso de Informacion
Grafics 3
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I
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Si el Jeiz 2o Servicio persiste en su actitud se duplica-
ran las sz-ciones.

!

|

macién serd del requirente salvo excepciones legales.

[ - Siet Jeizs de Servicioincumple el plazo fijado podré ser

-~ Costo de material empleado para la entrega de infor- }

Como se aprecia, en el sistema chileno la judicatura tiene un rol crucial
en la efectividad del derecho de acceso a la informacién publica. Por
ello, es saludable para el sistema democréitico que al dirimir las contro-

versias que se promuevan los tribunales guarden sintonfa con el ipode
comunidad politica en la cual desemperian sus funciones. A este res-

pecto, resulta conveniente recordar el ejemplo otorgado por la Corte
Suprema de los Estados Unidos al desestimar el alegato del gobierno de
Nixon en el caso Los papeles del Pentigono, cuando afirmé, en una doctri-
na que alin se mantiene, «que toda restriccién a la informacién piiblica
llega a esta corte con una fuerte presuncién en su contras.
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VI. LOS GRADOS DE REALIZACION DE LOS PRINCIPIOS DE PU-

A)

BLICIDAD Y TRANSPARENCIA

La eficacia concreta de estos principios es todavia desigual, variando
sensiblemente segiin los diversos &mbitos de la accién administrativa ¥
sobre todo, segiin la posicién concreta en que se hallen los ciudadanos
destinatarios de la informacién.

En términos generales, la regla de publicidad ha alcanzado cuotas muy
altas de realizacién en el plano de las relaciones especiales o bilaterales
entre la Administracion y los particulares; esto es, aquellas en las que el
destinatario de la informacion es el afectado directa y especificamente
por laaccién administrativa, las cuales se producen en el marco de un
procedimiento administrativb, v. gr. el contribuyente, el expropiado, el
sujeto pasible de una sancién, etc.

Por el contrario, en el campo de la informacién general e inespecifica, la
transparencia y publicidad son sehsiblemente menores.

La publicidad y la transparencia en el procedimiento administrativo

Como finalidades del procedimiento, ademas de la ya reconocida for-
made preparar las decisiones ptiblicas, estin otras motivaciones esen-
cialés. Entre ellas se encuentra la de permitir la participacién ciudada-
naindividual y colectiva en la formulacién de la decisién administrati-
va, y la de ser un eficaz mecanismo componedor de intereses que pue-
den expresarse de manera no confrontacional, de forma que se permita
sopesarlos y evaluarlos con cardcter previo a la dedisién administrativa,
potenciando la objetividad e imparcialidad de la misma, en un marco
de garantias amplias a los particulares que se derivan de los principios
del procedimiento administrativo.

En consonancia con lo establecido por el articulo 13 LOCBGAE, 1a
LBPA19.880 establece en su articulo 4 que el procedimiento administra-
tivo estd sometido, entre otros, a los principios de transparencia y pu-
blicidad, y en su articulo 16, que «el procedimiento administrativo se
realizard con transparencia, de manera que permita y promuevael co-
nocimiento, contenidos y fundamentos de las decisiones que se adop-
ten en él», por lo que afiade, «salvo las excepciones establecidas porla
ley o el reglamento, son piiblicos los actos administrativos de los orga-
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nos dela Administracién del Estado y los documentos que les sitvan de
sustento o complementa directo o esencial».

Derivado del principio general de transparencia y publicidad consig-
nado en el articulo 16 de la LBPA recién aludida, el legislador basico se
encarga de estatuir un catdlogo de derechos referidos a la informacion
y que estdn contenidos en las letras a), b), d) y h)} del articulo 17, las
cuales sancionan los siguientes derechos:

1. Derechoa conocer el estado de la tramitacion

Es un derecho fundamental en el trance de la tramitacién de cual-
quier procedimiento. En este caso, hay que reparar que la ley reco-
noce este derecho sélo a los que tienen la calificacion de interesa-
dos, en el sentido estricto del concepto que estatuye el articulo 21.
Consiguientemente, son exclusivamente los interesados los que tie-
nen el derecho de «conocer, en cualquier momento, el estado dela
tramitacién de los procedimientas, y obtener copia autorizada de los
documentos que rolan en el expediente» (letra a) del articulo 17).

2 Derecho a identificar a las autoridades y al personal responsables de ln
tramitacion
Elarticulo 17 en su letra b) instituye el derecho a «identificar alas
autoridades’y al personal al servicio de la Administracién, bajo
cuya responsabilidad se tramiten los procedimientos». Esta norma
se encuentra conectada con la disposicién contenida en el articulo
11 de la LOCBGAE, que faculta a las autoridades y jefaturas a ejer-
cer «un control jerarquice permanente del funcionamiento Fie fos
organismos y de la actuacidn del personal de su dependenf:la». El
control jerdrquico se extiende tanto a la «eficiencia y eficacia en el
cumplimiento de los fines y objetivos establecidos, como a la lega-

lidad y oportunidad de las actuaciones», todo lo cual exige un com- ]

portamiento diligente por parte de los érganos administrativos giie

también se expresa en una tramitacién correcta, expedita y oportu-

na de los expedientes.

3. Derechoaacceder a los actos administrativos y sus documentos

* Este derecho, reconocido en la letra d) del articulo 17 de la Ley
19.880, es concordante con el principio constitucional de transpa-
rencia y publicidad estatuido en el articulo 8 de la Carta Politica.
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Igualmente, es consecuencia del principio del procedimiento ad-
ministrativo que establece la transparencia y publicidad de los ac-
tos administrativos, el que es definido en términos muy similares a
los recogidos por el articulo 13 de la LOCBGAE. El objetivo, en este
caso, es permitir el conocimiento de los contenidos y fundamentos
de las decisiones administrativas, por lo que no solamente son pi-
blicos los actos formalizados, sino también los documentos queles
sirven de sustento o complemento directo y esencial.

Ahora bien, este derecho de acceso a los actos administrativos se
ejercera conforme a lo que establece la ley, en este caso los articulos
13y 14 dela LOCBGAE, cuyo procedimiento se ha descrito lineas
arriba.

4. Derecho a obtener informacion sobre los requisitos juridicos o técnicos

Constituye un verdadero desafio en la orientacion correcta de ha-
cer realidad la tan proclamada servicialidad de la Administracion.
Laamplitud de este derecho rebasa la simple configuracién de la
obligacién tradicional limitada a informar sobre los fines, compe-
tencias y funcionamiento de la respectiva entidad administrativa.
Y se orienta mds bien a constituir una verdadera exigencia de aseso-
ramiento por parte de la Administracién hacia los particulares que
quieran desarrollar proyectos, realizar actuaciones o materializar
presentaciones ante ella. Lo que se impulsa es una Administracién
servicial que coopera activamente con el ciudadano en el cumpli-
miento de sus obligaciones legales.

B) Lapublicidad y la transparencia en el campo de la informacién general

Elgrado de realizacién dela publicidad y transparencia es perceptible-
mente menor en el campo de la informacién general dirigida a la totali-

dad delos ciudadanos, o bien de aquella que suscita el interés de quie- -

nes prestan atencién singular a temas o preocupaciones socialmente
relevantes, aunque no estén directamente afectados por la misma.

El caballo de batalla se da en este ambito de informacién general o
inespecifica, de la que la tematica ambiental nos proporciona muchisi-
mos ejemplos, y ha sido a propésito de la misma que los tribunales se
han pronunciado en reiteradas ocasiones, poniendo en evidencia los
flancos de las vias judiciales que se han disefiado.

GLADYS CAMACHO CEPEDA

Lasituacidn de debilidad del derecho, que es notoria en estos casos, es
comprensible en un marco institucional que se ha resistido a la con-
quista de la publicidad y la transparencia. Ello se corrobora al
percatarnos que, inctuso a nivel parlamentario, el derecho de acceso a
la informacién publica se disen6 con una éptica limitadora del rol
fiscalizador de la Camara de Diputados. De acuerdo con el articulo 5;
N.”1letraa) inciso 2 CPR, los diputados sélo pueden «solicitar determi-
nados antecedentes al Gobierno» si cuentan con el apoyo de, por lo
menos, un tercio de los miembros presentes de la Cimara. Interpuesta
esta peticion, surge la obligacién del Presidente de la Repiblica de
contestar fundadamente por intermedio del ministro de Estado que
corresponda en un plazo de 30 dias. Se espera que el nuevo articulo 8
CPR, situado en el Capitulo de las Bases de la Institucionalidad, tam-
bién despliegue su influencia hermenéutica sobre el citado precepto.

VIL LOS LIMITES DE LA PUBLICIDAD

El problema bésico del régimen juridico del principio de pu_blicidad
no se encuentra tanto en la determinacion de su contenido sinoenla
fijacién de sus limites.

Las razones para reservar la informacién deben ser ‘claras y
especificamente establecidas. 5i bien las causales generales estan enun-
ciadas en la Constitucion, algunos de estos limites poseen fundamento
constitucional explicito. Asi, entre las causales generales de secreto o
reserva se encuentran las enunciadas en el articulo 8 CPR, las cugles
tendrdn que ser precisadas segiin lo dispone el propio articulo median-
te una ley de quérum calificado. De acuerdo con el articulo 8 CPR, las
excepciones se deberdn fundar en que la publicidad podria afectar:

- Eldebido cumplimiento de las funciones de los érganos del Esta-
do. Bajo este supuesto pueden clasificarse las acciones de preven-
cidn, investigacion y sancidn de delitos y otras violacic)ngs deley;
as{ como aquellos procedimientos o actuaciones preﬁmlggres d_e
los rganos del Estado (por ejemplo, en materia de superlwgllar.nfna
o sancionatoria) mientras tengan ese caracter preparatorio, abrién- ,
dose a la publicidad tan pronto se hayan concluido o hayan cesado
en su prosecucion;
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- Losderechos delas personas. Bajo este supuesto pueden estable-
cerse, entre otras, exenciones a la publicidad de los secretos comer-
ciales —el denominado know how-, cuya revelacidn puede afectar la
competitividad de la empresa; o finalmente,

- Laseguridad dela Naci6n o el interés nacional. En estos dos casos,
lasimple invocacion de la causal no deberd habilitar la exencién de
publicidad, siendo de cargo del legislador proporcionar las indica-
ciones necesarias para que la interpretacién de estas causales sea
ajustada a la finalidad constitucional.

Ahora bien, algunos limites constitucionales que’se inscriben en estas
causales Henen fundamento constitucional explicito:

a) Lapublicidaddela acdion estatal, y en especial de la administrativa
{y el correlativo derecho a la informacién de los ciudadanos: arti-
culo 8 CPR), no puede operar respecto de los datos cuya difusién
pudiera danar el derecho a laproteccién y respeto de la vida priva-
da de las personas —art. 19 N.°4 CPR-y, por lo mismo, tampoco
vulnerar la honra de la persona y su familia. En tal virtud, queda-
rian exentas la informacién sobre dossier o expedientes personales,
lasinformaciones médicas, etc.

b) Laseguridad piblica o la defensa nacional. Los acuerdos del Con-
sejo de Seguridad Nacional pueden ser calificados como reserva-
dos, seguin lo determine el propio consejo para el caso particular
(art. 106 inciso 3 CPR).

¢) Lasdiscusionesy deliberaciones en materia de relaciones interna-
cionales con las potencias extranjeras y organismos internaciona-
les, cuando el Presidente de la Repitblica asi lo exigiere (articulo 32
N.°15CPR).

Los limites a la publicidad no se agotan, sin embargo, en los descritos,
hay otros supuestos que son discutibles y han sido impuestos porla
propianaturaleza de la materia o la costumbre, los cuales se desarrollan
en los siguientes ambitos:

a) Enmateria econémica. Es evidente que no puede exigirse, razona-
blemente, una publicidad completa de las actividades relativas a la
politica monetaria (v. gr. proyectos de variacién del tipo de cambio
odel ipodeinterés; investigacidn sobre entidades de crédito, etc.);
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b) Enmateriaindustrial y comercial de los entes priblicos. Si las em-
presas del Estado deben competir en igualdad de condiciones con
los agentes privados, no hay razén para que secretos o estrategias
industriales de estas entidades publicas tengan la carga de la publi-
cidad; o

¢) Lasdeliberaciones de determinados drganos administrativos (Con-
sejo de Ministros, Comisiones de Investigacién, etc.).

Todos los limites, y otros semejantes, extraen su fundamento constinf-
cional del principio de servicialidad que impone la eficaciadela Ad‘ml-
nistracién del Estado. Ello permite, vilidamente, restringir o excluir la
publicidad de determinadas actuaciones o medidas previas cuyo cono-
cimiento anticipado podria enervar su propia virtualidad.‘ No obstan-
te, la simple invocacion del principio de eficaciano es SuflClG.:r‘lte para
fundar cualquier limitacién: es imprescindible una ponderacién mati-
zada de los intereses en juego para concluir, en cada caso, _sol:_;re l.a
prevalencia de uno y otro principio. A esta tarea puede COnhlbUIr.Eﬁ-
caz y oportunamente la creacién de un organismo auténQH}o espeaah-
zado al que se le atribuya el control de las decisiones administrativas en
esta materia.
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