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PUBLICIDAD DE LOS ACTOS Y RESOLUCIONES

Uno de los principios que rige la actuacion de la Administracion Puablica -en un
régimen democratico- es la transparencia de sus actuaciones y sus relaciones con los
administrados. Ello permite un control ciudadano, sin perjuicio de las limitaciones
constitucionales o legales. En Chile, el principio de la publicidad y transparencia ha sido
constitucionalizado, a contar de la vigencia de la ley N° 20.050, se une la publicidad de las
actuaciones publicas con el principio de probidad y hace de la transparencia un principio

rector y general, para todos los 6rganos del Estado.

Es necesario permitir el acceso -rapido y sin obstruccion- a la informacion puablica
relevante, en forma oportuna y comprensiva, la disposicion y apertura al debate, al control, y
al cuestionamiento por parte de la ciudadania de las politicas econdémicas y sociales y de las
decisiones de caracter politico que adopte el Gobierno, unido a la fijacion de sus
responsabilidades politicas y administrativas. Es sustento politico y, establece para la
ciudadania una garantia de conformacion de la Administracion con funcionarios probos, que

son actores principales para legitimar las instituciones publicas.

Abstrac ponencia Julia Poblete V

INTRODUCCION

La presencia del Estado en la vida del ciudadano, es esencial para su desarrollo. De esta forma
ya nadie concibe un Estado, cuya funcién sea la de mero policia del orden interno o de sus
fronteras, asi como tampoco se admite la desproteccion y el desamparo del administrado,
frente a la accion de una Administracion Publica, ajena al contexto social. Los gobernantes
son representantes de los ciudadanos y éstos tienen derecho a exigir rendicion de cuentas y
responsabilidad politica y administrativa por su gestion, acciones y omisiones. Todo ello

influye, sin duda, en la valorizacion ética del comportamiento politico y publico.



En la actualidad el administrado tiene que protegerse no solo de quienes se relacionan con €l a
un mismo nivel, sino también frente al que ocupa y detenta el crecido poder de intervencién de

la Administracién.

CONSAGRACION INTERNACIONAL DEL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Costa Rica, en su Art. 19,
parrafo 2, consagra el derecho de toda persona a la libertad de expresion, que "comprende la
libertad de buscar, recibir ... informaciones e ideas ... de toda indole" .El parrafo 3° prescribe
que el ejercicio de este derecho puede estar sujeto a ciertas restricciones, de caracter expreso y
de origen legal, que sean necesarias para "b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden
publico o la salud o la moral publicas". De esta forma se constituye en la fuente del derecho

gue nos ocupa.

En este mismo orden de ideas, la Convencion Americana de Derechos Humanos, en su
art.13 Libertad de Pensamiento y de Expresion, sefiala: “ 1. Toda persona tiene derecho a la
libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir
y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea
oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su
eleccion. 2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a
previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas
por la ley y ser necesarias para asegurar: a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los
demas, o b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral
publicas. 3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias 0 medios indirectos, tales
como el abuso de controles oficiales o particulares de papel para periddicos, de frecuencias
radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusion de informacion o por
cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y

opiniones”.

Los derechos contemplados en los instrumentos juridicos citados, forman parte de los

derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana y, en cuanto tales, se encuentran



incorporados al ordenamiento constitucional en razon de lo prescrito en el articulo 5° inciso 2°

de la Carta Constitucional, teniendo el Estado el deber de respetarlos y promoverlos.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), 6rgano de promocién de
los derechos humanos de la OEA, ha reconocido la existencia de un derecho particular y
autonomo de acceso a la informacién puablica en el marco del orden publico regional que
“impone una obligacién positiva a los gobiernos de brindar esa informacion a la sociedad

"2 | 0s

civil” por ser “esencial para la libre circulacion de ideas y el debate publico informado
principios rectores son el de “méxima revelacion de la informacién”, que se traduce en una
presuncion de que toda informacion sera divulgada por el gobierno, que no es absoluta y, por
lo mismo, admite restricciones a su ejercicio sobre la base de los mismos criterios que afectan
a la libertad de expresion, esto es, encontrarse expresamente definidas en la ley y ser
necesarias para asegurar: el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o la
proteccion de la seguridad nacional, el orden publico, o la salud o la moral puablicas.
Adicionalmente, la interpretacion de la aplicacion de las restricciones en casos concretos se
rige por el principio de proporcionalidad, lo que significa que la limitacion debe propender a
objetivos legitimos y que la carga de la prueba corresponde al Estado, quien debe acreditar que
la divulgacion requerida constituye una amenaza de causar sustancial perjuicio al objetivo
protegido que, en todo caso, debe sobrepasar el interés publico que protege la presuncién de

apertura y que exige develar la informacion.®

De otro lado, y desde el ambito del campo de la integridad publica, se reconocen

también impulsos internacionales y regionales, que reconocen el derecho de acceso a la

! ARTICULO 5 Inc.2° CPR modificado, como aparece, por el articulo Gnico N° de la Ley de reforma
Constitucional M? 18.225, de 17 de agosto de 1989.”El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el
respeto de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana .Es deber de los 6rganos del Estado
respetar y promover tales derechos, garantizados por esta constitucion, asi como los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes “.

2> Demanda de la CIDH interpuesta con fecha 8 de julio de 2005 ante la Corte IDH, Caso Marcel Claude y otros
con Chile (12.108), Parr.69.

¥ OLMEDO B. JUAN PABLO “Acceso a Informacién Ptblica en Chile .Comentarios sobre una Institucionalidad
Pendiente”. Anuario de Derechos Humanos 2006 Ne 2 pp. 275-282
www.anuariocdh.uchile.cl/anuario2/portada.pdf




informacién publica. En particular, en el marco del articulo 111 N° 11 de la Convencion
Interamericana contra la Corrupcién, el acceso a la informacion pablica se concibe como una
herramienta de la sociedad civil destinada a colaborar en los esfuerzos sociales para prevenir
la corrupcién y, por lo mismo, resulta esencialmente instrumental a tal politica. También la
Convencién de Naciones Unidas contra la Corrupcion, que entro recientemente en vigencia,
expresamente contempla, en su articulo 10°, la obligacion de establecer procedimientos que
permitan el acceso a la informacion. Diversas instancias internacionales, que han sefialado que

las limitaciones deben ser especificas y legales®.

Ello fue reconocido en Chile, por la Comision de Etica Publica: “el buen éxito de una
politica de promocion de la ética publica depende, en parte fundamental, del nivel de
informacion, compromiso, y organizacion de la sociedad para desempefiar un rol activo
contralor de esta materia”. Asi, la “transparencia, sistematicidad y fluidez de la informacién
publica es, por tanto, un objetivo de primera importancia”, recomendando al Estado la
necesidad de “legislar sobre el acceso de la ciudadania a la informacion, estadisticas e
informes sobre materias publicas que hayan sido generados en, u obren en poder de la
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Administracion Pablica™, sugerencia que explica las disposiciones que sobre esta materia se

encuentran contenidas en el ordenamiento juridico.

* La Asamblea General de la Organizacién de Estados Americanos (OEA) ha sefialado que el acceso a la
informacion es un requisito indispensable para el buen funcionamiento de la democracia. Acceso a la
Informacion Publica: Fortalecimiento de la Democracia. AG/RES. 1932 (XXXI11-O/03), 10 de junio de 2003.
Sobre las condiciones que deben cumplir las regulaciones de derechos fundamentales, hacemos extensivas las
recomendaciones desarrolladas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opinién Consultiva
sobre La colegiacion obligatoria de periodistas (articulos 13 y 29 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos),0C-5/85, 13 de noviembre de 1985. Y conviene tenerlas presente pues, resoluciones posteriores de la
Asamblea General, han sefialado que las regulaciones del derecho de acceso a la informacién deben realizarse
tomando en cuenta los principios para la libertad de expresion. (Acceso a la Informacién Publica:
Fortalecimiento de la Democracia. AG/RES. 2057 [XXXIV-0/04] 8 de junio de 2004 y Acceso a la Informacion
Publica: Fortalecimiento de la Democracia. AG/RES. 2121 [XXXV-0/05] 7 de junio de 2005). El Consejo de
Europa, por su parte, en sus recomendaciones sobre Acceso a los Documentos Oficiales, se lee que las
limitaciones al acceso de la informacion ““deben estar establecidas precisamente en una ley, y deben ser
necesarias en una sociedad democratica™ (la traduccion es nuestra). Véase, Recommendation Rec (2002) 2 of
the Committee of Ministers of the Council of Europe and explanatory memorandum, 21 de febrero de 2002,
Consejo de Europa, Estrasburgo, 2003.

% Informe de la Comisién Nacional de Etica Publica, 1994.



El Derecho de acceso a la informacion puablica tiene un caracter colectivo, pues considera la
transparencia y la publicidad como un bien pablico o social, y en ese sentido resulta ser un

derecho bésico de la democracia y un instrumento de control y participacion ciudadana.

Se reconoce que la transparencia no puede ser absoluta al existir materias cuya preparacion y
ejecucion requieren confidencialidad, pero en todo caso estas deben ser debidamente tasadas

por la Constitucion o la Ley.
REGULACION EN CHILE
El derecho al acceso a la informacion, es un tema de regulacion reciente en Chile, que surge

como consecuencia del proceso de modernizacion del Estado. Desde 1990 hasta la fecha, la
promulgacién de diversas normativas- Ley N° 19.653 /1999,° Ley N° 19.880/2003" y

% Ley N° 19.653, de Probidad Administrativa, publicada en Diario Oficial 14 .12. 1999, modificé una serie de
cuerpos legales con el objeto de adecuar la organizacion administrativa, al principio de la probidad de los agentes
publicos y publicidad de los actos de los 6rganos de la Administracion del Estado.

Se determina en el art 13 “Son publicos los actos administrativos de los 6rganos de la Administracion del
Estado y los documentos que les sirven de sustento o complemento directo y esencial”. La misma ley -de 1999-
incorporé al texto Orgénico Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado un articulo 14,
que estableci6 una accion contencioso-administrativa especial, denominada amparo del derecho de acceso a la
informacion administrativa, que se ejerce dentro de un procedimiento judicial en contra de la Administracion,
ante la denegacion, fundada en causal legal o reglamentaria, del derecho de acceso a la informacion
administrativa solicitada, por parte del Jefe Superior del servicio requerido por escrito, y en caso de oposicion
del titular de la informacion o de terceros, a quienes ésta afecte en sus derechos o intereses.

Se establecen mecanismos para hacer efectiva la obligacién de publicidad. Reconoce en primer término, el
derecho que asiste al interesado a requerir la informacion -por escrito- al jefe de servicio respectivo. Luego éste
debera pronunciarse sobre la peticién proporcionando la informacién, salvo oposiciéon de terceros, o la
concurrencia de una causal que lo autorice para negar lo pedido. Preceptla -enseguida- una serie de reglas
relativas al derecho de oposicion, en el evento que el requerimiento recaiga sobre documentos o antecedentes
que puedan afectar derechos o intereses de terceros, situacion en la que el 6rgano requerido esta imposibilitado de
proporcionar la documentacién o antecedentes solicitados, salvo que medie resolucion judicial que asi lo
establezca. Por Gltimo, se regula el procedimiento ante el tribunal si vencido el plazo, el jefe de servicio no
entrega la documentacion requerida debiendo hacerlo o si es denegada, por una causa distinta de la seguridad de
la Nacioén o el interés nacional.

Las causales de secreto o reserva hasta antes de la vigencia de la reforma constitucional eran: a) Reserva o
secreto establecido en disposiciones legales o reglamentarias. b) Que la publicidad impida o entorpezca el debido
cumplimiento de las funciones del 6rgano requerido. ¢) Que se haya deducido oposicién -en tiempo y forma- por
los terceros a quienes se refiere o afecta la informacion contenida en los documentos requeridos. d) Que la
divulgacién o entrega de los documentos o antecedentes requeridos afecte sensiblemente los derechos o intereses
de terceras personas, segun calificacion fundada efectuada por el jefe superior del érgano requerido. €) Que la
publicidad afecte la seguridad de la Nacion o el interés nacional.



esencialmente la reforma constitucional de agosto de 2005 que incorpora en su nuevo articulo
8° el principio de publicidad de todos los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado a la

Carta Fundamental dan marco regulatorio a este derecho.

Conforme a lo preceptuado en la Ley 18.575° Orgénica Constitucional de Bases Generales de
la Administracion del Estado, la Administracion esta constituida por “los Ministerios, las
Intendencias, las Gobernaciones y los drganos y servicios publicos creados para el

cumplimiento de la funcion administrativa, incluidos la Contraloria General de la Republica,

Se establecen mecanismos para hacer efectiva la obligacion de publicidad. Reconoce en primer término, el
derecho que asiste al interesado a requerir la informacion -por escrito- al jefe de servicio respectivo. Luego éste
debera pronunciarse sobre la peticién proporcionando la informacién, salvo oposicion de terceros, o la
concurrencia de una causal que lo autorice para negar lo pedido. Preceptla -enseguida- una serie de reglas
relativas al derecho de oposicion, en el evento que el requerimiento recaiga sobre documentos o antecedentes
gue puedan afectar derechos o intereses de terceros, situacion en la que el rgano requerido esta imposibilitado de
proporcionar la documentacién o antecedentes solicitados, salvo que medie resolucion judicial que asi lo
establezca. Por ultimo, se regula el procedimiento ante el tribunal si vencido el plazo, el jefe de servicio no
entrega la documentacion requerida debiendo hacerlo o si es denegada, por una causa distinta de la seguridad de
la Nacion o el interés nacional.

" La ley N° 19.880, Establece Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen los Actos de los Organos de
la Administracién del Estado - el Diario Oficial de 29 .5.2003- regula en el dambito del procedimiento
administrativo, el acceso a quienes tengan la calidad de interesados.

El legislador define como interesado, en el articulo 21: A) A quienes promuevan el procedimiento administrativo,
como titulares de derechos o intereses individuales o colectivos. B) A los que, sin haber iniciado el
procedimiento, tengan derechos que puedan resultar afectados por la decisién que en el mismo se adopte. C) A
aquellos cuyos intereses, individuales o colectivos, puedan resultar afectados por la resolucion y se apersonen en
el procedimiento en tanto no haya recaido resolucion definitiva."

El articulo 16 establece que "el procedimiento administrativo se realizard con transparencia, de manera que
permita y promueva el conocimiento, contenido y fundamentos de las decisiones que se adopten en él. En
consecuencia, salvo las excepciones establecidas por la ley o el reglamento, son publicos los actos
administrativos de los 6rganos de la Administracién del Estado y los documentos que le sirvan de sustento o
complemento directo o esencial”. Por su parte, el articulo 17 letra d) consagra una serie de derechos de las
personas en esta materia, en especial, el de acceder a los actos administrativos y sus documentos.

El criterio de publicidad aplicado al procedimiento administrativo que el legislador vinculé a la nocién de
persona y a la afectacién de derechos es mas restringido. En efecto, el articulo 17 de la ley N° 19.880 reconoce el
derecho a: " conocer, en cualquier momento, el estado de la tramitacién de los procedimientos en los que tengan
la condicidn de interesados, y obtener copia autorizada 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;", y la letra d) reconoce el derecho a: ""d) Acceder a los actos administrativos y sus documentos
en los términos previstos por la ley."

8 DFL. N° 1/ 19.653, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, publicado en el Diario Oficial de 17 de
noviembre de 2001, que contiene el texto refundido, coordinado y sistematizado de la ley N° 18.575,Ley
Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado .



el Banco Central, las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, los
Gobiernos Regionales, las Municipalidades y las empresas publicas creadas por ley.” Y debe
observar los principios de responsabilidad, eficiencia, eficacia, coordinacién, impulsién de
oficio del procedimiento, impugnabilidad de los actos administrativos, control, probidad,

transparencia y publicidad administrativa.

Asi la ley 18575 permitia a cualquier individuo, dirigirse a un 6rgano administrativo y
solicitar el acceso a los actos y los documentos que se constituyen en sustento 0 complemento
directo y esencial de dichos instrumentos juridicos en los términos sefialados en el articulo 13
del texto legal. Por su parte la Ley de Procedimiento Administrativo posibilita, el acceso a la
informacién sobre solicitudes previamente presentadas, a quienes tengan la calidad de

interesados.

REGULACION CONSTITUCIONAL

Ley N° Ley 20.050 de 26 de agosto de 2005, liga la publicidad de las actuaciones
publicas con el principio de probidad y hace de la transparencia, un principio general, para
todos los oOrganos del Estado, contemplandola en el Capitulo | de las Bases de la
Institucionalidad de la Constitucion Politica del Estado. En virtud de los principios de
supremacia constitucional® y de vinculacién directa de los preceptos constitucionales, el
articulo 8° de la Constitucion Politica es directamente aplicable a todos los 6rganos del
Estado.

La norma afiade, entre las Bases de Institucionalidad, un nuevo articulo 8° del siguiente

tenor “El ejercicio de las funciones publicas obliga a sus titulares a dar escrito cumplimiento

® M. FERNANDEZ: Probidad y transparencia, en Reforma Constitucional, Lexis Nexis, Santiago, 2005. “El
texto constitucional no requiere mediacion normativa para aplicarse a las situaciones juridicas concretas que
regula ; los tribunales de justicia deben aplicar la norma constitucional y dejar de aplicar el precepto legal, que
incidiendo en el ,sea contrario a la Constitucién .,las normas juridicas deben ser interpretadas y aplicadas
conforme a los principios contenidos en el texto constitucional. La fuerza normativa consiste” en excluir del
ordenamiento juridico las normas contrarias a la carta Fundamental, en virtud del principio de supremacia
constitucional, sino que también exige que aquellas normas, para que sean efectivamente coherentes con la
preceptiva contenida en el Codigo Politico, se interpreten y lleven a la practica en armonia con aquel estatuto
juridico fundamental”



al principio de probidad en todas sus actuaciones. Son publicos los actos y resoluciones de los
Organos del Estado, asi como sus fundamentos y los procedimientos que utilicen. Sin
embargo. Sélo una ley de quérum calificado podra establecer la reserva o secreto de aquellos o
de estos, cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento de las funciones de dichos

organos, los derechos de las personas, la seguridad de la Nacion o el Interés nacional”,

Para el Diccionario la Real Academia se entiende por publicidad la “cualidad o estado
de publico” y “publico” es lo “notorio, patente, manifiesto, visto o sabido por todos”. El grado
de realizacion de la publicidad, no se debe medir exclusivamente por la voluntad o
disposicion de la entrega de informacidn una vez solicitada, sino porque ésta esté a disposicion
de cualquier persona a medida que se vaya generando. De esta forma la publicidad tiene un

efecto positivo e inmediato de allanar al ciudadano el ejercicio de su derecho a esta.

Por su parte, “transparencia” es la “cualidad de transparente”, es decir, es aquello
“claro, evidente, que se comprende sin duda ni ambiguedad”. Aplicada al ambito publico, se
aplica sobre los procedimientos, conductas y fundamentos que hacen posible la accesibilidad a
la informacidn, torndndola comprensible, escrutable y controlable por terceros. En este sentido
el articulo 13, inciso 2° Ley Organica Constitucional de Bases Generales del Estado, la define
como cualidad del ejercicio de la funcion pudblica, sefialando que conlleva ejercer dicha
funcién de modo que se “permita y promueva el conocimiento de los procedimientos,

contenidos y fundamentos de las decisiones adoptadas”.

ALCANCE DE LA NORMA CONSTITUCIONAL.

Si bien la publicidad y la probidad estaban recogidas en la Ley Organica Constitucional
de Bases Generales de la Administracion del Estado, su ambito de aplicacion era limitado a los
organos de la Administracion para los cuales habia sido establecida. El rango constitucional,
alcanzado con la Ley 20.050, representa la decisién gubernamental y legislativa de hacer
aplicables estos principios a todos los o6rganos del Estado: Poder Ejecutivo, del Poder

Legislativo y del Poder judicial.



El articulo 8 sefiala que solo una ley de quorum calificado podra establecer la reserva o
secreto de determinados actos o resoluciones emanado de una autoridad del Poder Ejecutivo,
del Poder Legislativo y del Poder judicial, sus fundamentos™ o el procedimiento :cuéndo la
publicidad afecte el debido cumplimiento de las funciones del érgano respectivo; cuando se
puedan ver afectados los derechos de las personas; cuando de la publicidad pueda seguirse

lesion a la seguridad de la nacion, o, el interés nacional

La reforma constitucional, incorporé normas relativas a la publicidad de la informacion

estatal, con tres caracteristicas:

a. La nueva reglamentacion eleva a rango constitucional el principio de probidad y de

publicidad de las funciones publicas, sin distinguir entre los diferentes 6rganos del Estado

b. Establece el principio de reserva legal''. La determinacién de si un acto publico, sus
fundamentos, sus documentos y su procedimiento de adopcion, es secreto o reservado sélo
puede ser hecha por la ley y de quérum calificado o, incluso, orgéanico constitucional. Se
conforma asi una reserva legal respecto de la regulacion de los derechos fundamentales.
Esta regla, implicita de los preceptos constitucionales, es a contar de la vigencia del nuevo

articulo 8° establecida en texto expreso.

La reserva de ley obliga al legislador a regular en forma directa los aspectos relevantes del

régimen juridico de los derechos

10 A. QUINTANA Benavides: Entre lo superfluo, el contrabando y la inocencia, en Reformas a las
Bases de la Institucionalidad:, Revista de Derecho Publico, Universidad de Chile, Estudios La Reforma
Constitucional 2005.Volumen 68, Santiago, 2006, pp.178 a 184. La motivacion obliga a la
Administracién a fundamentar las decisiones que adopte en el ejercicio de sus potestades tema ya reconocido
con antelacidn por la jurisprudencia de la Contraloria General de la Republica ,entre otros en , Dictamen 21.948
de 2003. pp. 186

1 'H. NOGUEIRA “Aspectos de una Teoria de los Derechos Fundamentales: La Delimitacién, Regulacion,
Garantias y Limitaciones de los Derechos Fundamentales™. lus et Praxis, 2005, vol.11, no.2, p.15-64.

“La reserva de ley constituye la técnica o principio en virtud de la cual se exige desde la Carta Fundamental que
una determinada materia sera regulada por ley; siendo el legislador en cuanto cuerpo representativo, el encargado
de establecer las normas que dispongan el régimen juridico de dicha area o asunto reservado, todo ello de acuerdo
a los principios de publicidad, debate y contradiccion que las convierten en decisiones democréticas y les otorgan
un plus de legitimidad



c. Conforme al precepto constitucional, ha quedado exclusivamente reservado a la ley de
quérum calificado, establecer el secreto o reserva de los actos y procedimientos de los
6rganos del Estado y so6lo por las causales que la norma especifica. Las causales de
procedencia excepcional del secreto y/o reserva: “a) cuando la publicidad afectare el debido
cumplimiento de las funciones de dichos 6rganos, b) los derechos de las personas, c) la

seguridad de la Nacion o del interés nacional”™*.

Existe una prohibicién constitucional, al secreto o reserva reglamentario o administrativo.™

d. Se amplia el concepto de acto administrativo utilizado en la Ley N° 18.575™. La expresion
constitucional alude a toda actuacién, sean o no las que ponen fin al procedimiento,
contengan o0 no una decision final. Por ende, quedan comprendidas todas las
manifestaciones de voluntad que se traducen en actos juridicos pronunciados por la
pluralidad de los 6rganos del Estado, alcanza la publicidad a las actuaciones del Poder
Judicial y del Congreso.” Ello se extiende tanto a los actos y resoluciones de los 6rganos
del Estado, como a sus fundamentos y a los procedimientos que se utilicen.

LOS LIMITES DE LA PUBLICIDAD.

12 para un anlisis a la forma en que los tribunales chilenos habian interpretado las restricciones al acceso a la
informacion, desde 1999 a 2005, véase ANGUITA, Pedro y LOVERA, Domingo El Derecho de Acceso a la
Informacién Publica (cit.), pp. 64-76.

¥ Ha quedado tacitamente derogado el Reglamento sobre secreto y reserva de los actos y documentos de la
Administracion del Estado, contenido en el DS 26/2001, del Minsepres, la que ha sido declarada mediante DS
134 de 2005,de la misma cartera,publicado en el Diario Oficial de 5.1.2006 .En igual sentido se ha pronunciado
la jurisprudencia de la Contraloria General de la Republica en Dictamen N° 59.154 de 2005

1 Simposio Reformas del afio 2005 a la Constitucién de la Repblica de Chile. Anuario de Derechos Humanos
2006 José Luis Cea, Rodrigo Correa, Enrique Navarro, Marisol Pefia, Pablo Ruiz-Tagle, pag 90 a 95.

> En el Senado se ha discutido el alcance del precepto constitucional, en concreto en el nombramiento de
Ministro de la Corte Suprema en torno a poner en practica el articulo 8° de la Constitucién eliminando
definitivamente del sistema los secretos y reservas reglamentarias. Se solicita a la Comision de Constitucion que
estudie la forma en que el Reglamento del Senado debe adecuarse a la Constitucidn y si nueva Constitucién
prima sobre el Reglamento del Senado, en Departamento de Prensa del Senado
www.senado.cl/prontus_senado/antialone.html?page=http:?page=//www.senado.cl/prontussenado/site/artc/20051
004/pags/20051004202339.html 4.1.2005
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El problema basico del régimen juridico del principio de publicidad, no se encuentra
tanto en la determinacién de su contenido, sino en la fijacion de sus limites. Pueden
distinguirse tres categorias de causales: los limites constitucionales, los limites con

fundamento constitucional explicito y, otros limites®®.
LIMITES CONSTITUCIONALES.

De acuerdo al articulo 8 Constitucion, las excepciones deberan fundarse segln se ha
expresado en que la publicidad podria afectar: a) EI debido cumplimiento de las funciones de
los érganos del Estado. Bajo este supuesto pueden clasificarse las acciones de prevencion,
investigacion y sancion de delitos. También tendran cabida los procedimientos preliminares de
los 6rganos del Estado mientras tengan ese caracter preparatorio, debiendo ser publicos tan
pronto se hayan concluido o hayan cesado en su prosecucion.; b) Los derechos de las personas
(naturales o juridicas). Bajo este supuesto pueden establecerse, entre otras, exenciones a la
publicidad de los secretos comerciales, que puede afectar la competitividad de la empresa; o
c) La seguridad de la Nacién o el interés nacional. En estos dos casos, la simple invocacion de
la causal no debera habilitar la exencion de publicidad, siendo de cargo del legislador
proporcionar las indicaciones necesarias para que la interpretacion de estas causales sea

ajustada a la finalidad constitucional.

LIMITES CON FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL EXPLICITO.

Son aquellos derivados de: a) La proteccion y respeto a la vida privada, la honra y la
familia. La publicidad de la accion estatal, y en especial de la administrativa y el
correspondiente derecho de acceso a la informacion de los ciudadanos estatuido en el articulo
8 de la Constitucion, no puede operar respecto de los datos cuya difusion pudiera dafiar el
derecho a la protecciéon y respeto de la vida privada de las personas, articulo 19 N° 4
Constitucion Politica de la Republica, y por lo mismo tampoco vulnerar la honra de la persona

' CAMACHO GLADYS La Publicidad y Transparencia: Nuevos principios de la actuacion de los érganos del
Estado de Chile, 2005, Jornadas de Derecho Publico, pag 1y siguientes, inédito, gentileza autora.
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y su familia. A via de ejemplo estarian exentos del deber de publicidad la informacion sobre
expedientes personales, informaciones médicas.’” ; b) La seguridad publica o la defensa
nacional. —Articulo 107 texto Constitucional- los acuerdos del Consejo de Seguridad Nacional
pueden ser calificados como reservados, segun lo determine el propio Consejo para el caso
particular; y c) Las discusiones y deliberaciones en materia de relaciones internacionales con
las potencias extranjeras y organismos internacionales, cuando el Presidente de la Republica lo

exija articulo 32 N° 15 de la Constitucion.

OTROS LIMITES A LA PUBLICIDAD.

Se han impuesto por la propia naturaleza de la materia o la costumbre, y pueden ser
cuestionables, a saber: a) En materia econdmica. Es evidente que no puede exigirse,
razonablemente, una publicidad completa de las actividades relativas a la politica monetaria
vgr. Proyectos de variacion del tipo de interés, investigacion sobre entidades de crédito, entre
otros. b) En materia industrial y comercial de los entes publicos, no se divisa justificacion
para que secretos o estrategias industriales de las entidades publicas deban tener este caracter
si deben competir con el sector privado; c) Las deliberaciones de determinados 6rganos

administrativos como Consejo de Ministros, o Comisiones de Investigacion.

Estos limites, y otros semejantes, extraen su fundamento constitucional del principio de
servicialidad que impone la eficacia de la Administracion del Estado. Permiten restringir o

excluir la publicidad de determinadas actuaciones previas cuyo conocimiento anticipado

7 JIJENA RENATO Diario La Segunda 20.12.2005 plantea conflictos entre el derecho de acceder a la
informacion, y la proteccién de los datos personales regulados en la Ley N° 19.628.Disyuntiva entre dos
garantias individuales y de rango constitucional el articulo 12 de la ley 19.628 que consagra el llamado
Derecho de Acceso, Habeas Data como garantia de rango legal y procesal que desarrolla la garantia del respeto
a la proteccion de la vida privada que contempla el articulo 19 N° 4 de la CPR y el ejercicio del derecho de
acceso a la informacién publica consistente en actos y documentos de los Organos estatales judicialmente
requeridos a algunas empresas y servicios publicos http://cronologiadelsecreto.blogspot.com/2005/12/estado-
acceso-la-informacin-y-habeas.html

“El Habeas Data es un recurso judicial que persigue la obtencion de informacion que es propia de quien ejerce la
accion, en la medida que se vea afectado por la existentita o inclusion de tal informacién en archivos publicos o
privados. No sélo establece la obligacion del Estado de facilitar al titular el acceso al dato, sino que también
impone obligaciones como las de suprimir, rectificar o actualizar los datos que se han incluido en los bancos de
datos publicos o privados”, en“Acceso a la informacidn en el sistema juridico chileno”, MUJICA Pedro, 2005.
http://foroantofagasta.bcn.cl/documentos/pdf/mujica.pdf
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podria debilitar su propia aplicacion. No obstante, la simple invocacion del principio de
eficacia no es suficiente para fundar cualquier limitacién: es imprescindible una ponderacién
de los intereses en juego para concluir, en cada caso, sobre la prevalencia de uno y otro

principio.*®

CONCLUSION

La transparencia publica es una caracteristica del buen gobierno, una manera de manejar
los asuntos publicos, entendida como una interaccion entre la ciudadania y el gobierno, que
lleva implicita la obligacion de rendir cuentas®®, un instrumento de control ciudadano, un

método de trabajo y un valor querido y requerido por la sociedad.

Dentro de un contexto democrético, la transparencia aparece fuertemente ligada a la
participacion ciudadana. El papel del ciudadano, como 6rgano regulador de las actividades
desarrolladas por la Administracion exige la modernizacion de su gestion, el reconocimiento
de ella del derecho de la sociedad civil en general, de acceder a la informacion de las entidades
publicas, como asimismo, proveerlos de los mecanismos necesarios para su participacion en
los asuntos publicos. Se trata de un esfuerzo de igualacion en el cual la apuesta mas
importante consiste en que cada miembro de la sociedad tenga la posibilidad y la oportunidad
de participar de las definiciones y decisiones en aquellos campos, materias 0 ambitos que son

relevantes en sus vidas y fundamentales para su desarrollo personal.

Por tanto, la rendicion de cuentas, la existencia de controles internos, la independencia
de los poderes puablicos, la autonomia ciudadania, y el desarrollo de una estructura
administrativa abierta a las personas, son los factores claves para propender a la

¥ CAMACHO GLADYS cita 16
v. también SILVA CIMMA ENRIQUE: “Derecho Administrativo Chileno y Comparado. Principios
Fundamentales del Derecho Publico y Estado Solidario”, Edit Juridica de Chile, 1996, pag 138 y siguientes.

¥ MARASSO B. Giacomo: El derecho a la Informacion y la transparencia debida en
http://www.colegiodeperiodistas.cl/index.php?action=opinion&naticia_id=151 Accountability obliga a los
actores a dar cuenta, a revelar ,a exponer y a justificar sus responsabilidades en la adopcion de determinadas
decisiones para el logro de los objetivos y el consecuente uso de los recursos que se involucran .
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modernizacion de la gestién publica. ° En este sentido, la transparencia es un tema relevante
en un Estado democréatico, ya que un gobierno comprometido con los principios indicados,
permite la generacion de un clima de confianza y credibilidad por parte de la ciudadania y de

la comunidad internacional hacia a su gestion.

La publicidad de los actos de gobierno y demas informaciones publicas busca permitir
que las personas puedan conocer mejor el entorno vital en que interactlan y puedan asi
expresar sus pensamientos y opiniones, no sélo alcanzando un enriquecimiento general del
grupo, sino también una participacion efectiva en el quehacer cotidiano de la sociedad.
También permite que el ciudadano pueda controlar dichos actos, no s6lo por medio de una
contrastacion de los mismos con la ley, sino también ejerciendo el derecho de peticion y de
obtener una transparente rendicion de cuentas. Se trata, entonces, de un control en manos de
los gobernados, que junto a los otros controles ideados en el marco del Estado de derecho,
contribuyen a fortalecer la transparencia de la funcion pablica y la reduccion de los ambitos

posibles de corrupcién.

Debe tomarse en cuenta, en este contexto, que el funcionamiento de la Administracion
Publica moderna es muy complejo, no solo por el amplio marco legal que regula su
funcionamiento, sino que también, por la naturaleza técnica de su acceso a la colectividad, que
provoca que la ciudadania se sienta abrumada ante dicha complejidad y pierda el interés por
dar seguimiento al papel de la Administracion en el cumplimiento de las tareas que se le han

conferido.

Promover el conocimiento de los asuntos publicos, de las ejecuciones presupuestarias, de
las formas en que se han seguido los procedimientos administrativos, de los funcionarios y
sus competencias, de los planes de la organizacion, etc., pueden permitir que se vaya
alcanzado lentamente una mayor transparencia, y de esta forma una Administracion Publica

menos proclive al ocultamiento y al secreto.

20 TUDELA Patricio (Ph.D.) Cuenta Publica y Control de Resultados: Un marco de referencia para la actuacion
policial, 2004, en
http://www.investigaciones.cl/cidepol/Biblioteca/Cuenta_Publica_y Control_de Resultados.pdf
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La Modernizacion exige que los diferentes 6rganos del Estado y la sociedad tengan la
debida transparencia de todos sus actos. El Derecho a la informacion de los ciudadanos y la
Transparencia del aparato publico y de la sociedad refuerzan nuestra calidad democrética.

El Derecho a la Informacion y la Transparencia deben originar, en lo especifico, nuevas
politicas publicas, con formulacion de nuevas normas constitucionales y legales y nuevas

instituciones supervisoras competentes con objetivos visibles y evaluables.

Habra de esperarse la forma que adoptan las leyes que logren el quérum calificado. Con
todo, los estandares internacionales sobre derechos humanos deberian hacer fuerza en el
legislador, el cual debe evitar referencias demasiado vagas que impidan, una vez mas, que la

publicidad sea efectiva.
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