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INTRODUCCION

Irrumpen con fuerza en el ambito comercial. Son logros destacados para
cualquier gobierno, de la orientacién que sea. Si antes se pregoné una suerte
de internacional social, hoy la consigna es distinta. Se trata de ampliar los
mercados, generando un desarrollo rapido de las potencialidades y ventajas
que los paises creen tener, confiados antes que en el esfuerzo posterior, en la
magia de la suscripcién. Ahi estd el logro, llimese Maastrich, Acuerdo de
Marrakesh, Ronda de Uruguay, Mercado Comiin del Sur, Nafta o Tratado de
Libre Comercio de las Américas; algunos simplemente comerciales, otros
anclando bases para integraciones de suyo mds complejas, como si fueran
estadios en un camino hacia un fin que se ignora.

Cualquiera sea nuestra afeccion o distancia, el hecho es que
estan aqui y no podemos ignorarlos, menos atn cuando en aquellos Acuerdos

*Abreviaturas usadas: DA Documentacién Administrativa/Madrid; RD Revista
de Derecho/Valparaiso; RDP Revista de Derecho Publico/Santiago; REDA Revista
Espafiola de Derecho Administrativo/Madrid; REDC Revista Espafiola de Derecho
Constitucional/Madrid; RDJ Revista de Derecho y Jurisprudencia/Santiago; RTDP Ri-
vista Trimestrale di Diritto Pubblico/Milano; RVAD Revista Vasca de Administracién
Piiblica/Onate.
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de mayor complejidad, las exigencias que impone este orden de relaciones
econdémicas entre los paises, se insertan en bases fundamentales de la activi-
dad administrativa que los paises normalmente no evaliian hasta que deben
cumplir los términos que pactaron.

Un ejemplo nos lo demuestra. El Tratado de Libre Comercio
(NAFTA) contiene numerosas disposiciones relativas al tratamiento del tema
de 1a confidencialidad de las informaciones que reciben las partes —sus
Administraciones— en el marco de las actividades que puedan desarrollarse
al amparo del Tratado, constituyendo diversas obligaciones para éstas y man-
teniendo como principio la nominada confidencialidad, fundamentalmente
en el ambito comercial a fin de no perjudicar las legitimas posiciones compe-
titivas de las personas que las proporcionan!, sin perjuicio de que en otros
ambitos de sus disposiciones se encarga de consignar de que las Administra-
ciones deben actuar con transparencia —priorizando para este efecto las
Audiencias Piiblicas— y destacando que en lo relativo a su actividad de bien
comun, los ciudadanos tienen derecho, por lo menos, a exigirle los documen-
tos que a ellos se refieran?. Es decir, temas de nuestra disciplina se tornan de
pronto relevantes y de necesaria urgencia, pues ya no se trata simplemente del
reclamo de hacer carne el Estado de Derecho —que tan remolonamente
asumio el legislador chileno desde 1925%—, sino que de integrar prontamente
las falencias que da cuenta nuestro ordenamiento, a través del control de la
motivacién de los actos (interdiccion de la arbitrariedad), la plenitud de los
controles (el principio de universalidad del control), la publicidad adecuada
de la actuacién administrativa, etc.

Ahora bien, este tema del acceso a la documentacién adminis-
trativa, como se aprecia de la sola lectura de las disposiciones que se han
advertido en nota, tiene aristas multiples para su analisis, pues se refiere por
una parte, a que las Administraciones y obviamente los funcionarios que las
integran deben guardar reserva de aquellas materias que deben revertir tal

Wid. art. 507.1.2; art. 1019.5.6; 1111.2; 1012.1, entre otras.

2Ardculos 1802, 1804 del TLC, entre otros.

%En Chile, dada la consagracion de lo contencioso-administrativo en el articulo 87
de 1a CP de 1925, v los términos en que la jurisprudencia acogié la tesis de 1a excepcion de
incompetencia por falta de jurisdiccion que la Defensa Fiscal plante6 con generosidad, es
insostenible la creencia en un Estado de Derecho, el que en verdad comienza cuando
los tribunales retoman la plenitud competencial sobre todos los actos de la Administra-
cién.
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tratamiento, por otra atiende a la circunstancia de que los sujetos —llamense
inversionistas o ciudadanos— deben proporcionar a las Administraciones las
informaciones que éstas le requieran para fines estadisticos o de informacion
con el consecuente resguardo o secreto estadistico, y finalmente, la informa-
cién no es un bien neutro, “por el contrario, puede jugar un papel fundamen-
tal en la estrategia de personas o grupos que, amparados en razones de
solidaridad o de privilegiadas relaciones personales, pueden disponer de
informaciones que se ocultan o0 no se permite su acceso a otras personas,
dando asi lugar a una practica desigual en sus consecuencias partiendo de una
invocacion de la confidencialidad o secreto administrativo™.

Es por ello, y a fin de evitar otras circunstancias, que se plantea
actualmente, como premisa del correcto proceder de la Administracién, la
apertura informativa de ésta a los ciudadanos, estableciendo o consagrando
un verdadero derecho a la informacion, que permite aumentar la proteccién de
la Administracion contra ella misma, contrarrestando de este modo sus pre-
rrogativas, reforzando su control no sélo a través del voto, sino en la vida diaria
por los ciudadanos, y en fin, haciéndola mas servicial a la persona humana.

I. TRANSPARENCIA VERSUS RESERVA

Desde un tiempo a esta fecha —como advertiamos—, resulta del mids alto
interés advertir que lejos de mantener el wvelo del poder, las administraciones
contemporaneas estan siendo llevadas en torno a la iransparencia de sus
gestiones, que implica obviamente la publicidad de sus tramitaciones y de los
correspondientes documentos que generan®. El secreto o “secretismo” de la
administracién, como una de las constantes de su actuacién, hoy desaparecen,

4].A‘ Dominguez Luis, El derecho de informacion administrativa: informacion docu-
mentada y transparencia administrativa, en REDA 88 (1995) 537 ss.

5En este sentido, vid. especialmente Bermejo Vera, El secreto en las Administracio-
nes Publicas. Principios bdsicos y regulaciones especificas del ordenamiento juridico espariol, en
REDA 57 (1988), 17; en igual posicion Alvarez Rico, El derecho de acceso a los documentos
administrativos, en DA 183 (1979) 104 ss.; con énfasis en el sentido historico E. Gémez-
Reino y Carnota, El principio de publicidad de la accion del Estado y la técnica de los secretos
oficiales, en REDA 8 (1976) 120; también J.M. Castells Arteche, El derecho de acceso a la
documentacion de la Administracion publica, en Cuestiones finiseculares de las Administra-
ciones Publicas, Civitas-IVAP. Madrid (1991) 181 ss.
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dificultosamente primero, pues forma parte de las reglas de oro que hereda-
das del Antiguo Régimen (junto a la “raz6n de Estado” entre otras) son
verdaderos arcana regni, de suyo incompatibles con las exigencias que presen-
ta una sociedad donde el hombre es el centro, fundamento y fin de los
poderes con que se atribuye al Estado para servirlo. Esta sociedad precisa que
la persona participe en los asuntos publicos y condicion sine qua non, resulta
ser su informacion, siendo relevante la accesibilidad, cantidad y calidad de
aquélla.

Se trata en otras palabras, de abandonar el secreto como
principio, el que s6lo pudo justificarse en cuanto estaba ausente el derecho a
la informacién y era la discrecion la forma usual de actuacién. Buscamos,
ahora, organizar la transparencia de la actuacién administrativa, no bastando
la publicacién o publicidad de Ia decisién administrativa terminal, pues con
anterioridad a ella el ciudadano debe estar noticiado, advertido y facilitado,
de esta decisién que viene, y para ello sera necesario que se le permita acceder
a los documentos de que tenga necesidad y a los que le sean ttiles al ejercicio
del derecho que se le va consagrando. No es un derecho a la decision, en ella
la administracién podra mantener los elementos de discrecionalidad que el
legislador prevea, es un derecho a poder acceder a la informacién que es
fuente de aquella decisién, y ojald de manera previa a la irrupcién de ésta en
el ordenamiento. Por ello un autor®, ha sefalado que la transparencia cualifica
en los tltimos afios el movimiento de apertura de la Administracién hacia el
exterior y ha venido a suplantar el concepto de la publicidad de la accién
administrativa que se habia utilizado como término opuesto al de secreto
administrativo, pero la idea de transparencia es mas amplia y exigente que el
de publicidad”, pues aquélla es politica-sociolégica, y ésta fundamentalmente
juridica.

Esta tendencia, mundial por cierto®, se ha reflejado como una

5Vid. Debbasch, en La transparence administrative en Europe. CNRS. Paris (1990)
11 ss.

“En materia de publicidad, como etapa fundamental del procedimiento admi-
nistrativo, ver especialmente E.Soto Kloss, La publicidad de los actos administrativos en el
derecho chileno, en RD X (1986) 473-498; del mismo La publicidad de los actos adminsstrativos
en la jurisprudencia judicial, en RD]J, 1.84 (1989) Doctrina, 23 a 27.

Vid. en Francialaley de 17.7.1978, que cred la Comision de acceso a los documentos
administrativos, modificada por ley de 1.7.1994 (que agrega un capitulo V bis, sobre datos
referentes al sector salud); en ltalia, la ley 241/7.8.90 “Sobre nuevas normas en materia
de procedimiento administrativo y de derecho de acceso a los documentos administra-
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conducta asociada a la detencién de la corrupcién, como un aliciente de la
eficiencia de sus actuaciones y fundamentalmente como una contribucién a
la participacién de los ciudadanos en el procedimiento administrativo, quie-
nes pueden en defensa de sus intereses allegar, previa vista de los anteceden-
tes, las alegaciones y comprobantes que deben ser ponderados en la instruc-
cién de los procedimientos.

Ello tiene un nombre disciplinariamente cual es el “Principio
de transparencia de la Administracién”, o como consigna un Mensaje Presi-
dencial de la “Transparencia de la funcién puablica” y que no ha escapado de
la preocupacién actual de nuestros legisladores? influidos ciertamente por el

tivos”; en Portugal, la Constitucién de 2.4.1976; se considera de los primeros textos en
reconocer este derecho expresamente. Asi, su art. 35.1 recoge el derecho de todos los
ciudadanos a “tomar conocimiento de lo que conste en forma de registros mecanogra-
ficos acerca de ellos y de la finalidad a que se destinan las informaciones y podran exigir
la rectificaciéon de los datos asi como su actualizacién”, excluyéndose del derecho de
acceso por parte de terceros aquellos documentos que contengan datos referentes a la
intimidad de las personas (art. 37.2), debiendo en todo caso tenerse “interés legitimo y
directo” y excluyéndose ademis de este acceso aquellos documentos que tengan rela-
ci6én con el ejercicio de la potestad disciplinaria o sancionadora (art. 37.3); en Espana,
el art. 105.B de la Constitucién expresa que “La ley regulara... B. El acceso de los
ciudadanos a los archivos y registros administrativos, salvo en lo que afecte a la seguridad
y defensa del Estado, la averiguacion de los delitos y la intimidad de las personas”, ley
que se tradyjo en la Ley Espanola de Procedimientos Administrativos de 1992 (Ley 30
de 26.11.1992), art. 37, que reguld el “Derecho de acceso a archivos y registros”; igual
sentido asumen dos directivas de la Comunidad Europea, vid en particular DOCE N°
L158/56 de 23.6.1990, que consagra la Directiva del Consejo de 7.6.1990 sobre libertad
de acceso alainformacién en materia de medio ambiente yla DOCE L135 de 30 de mayo
que consagra la Directiva del Consejo de 21.5.1991 sobre Tratamiento de aguas residua-
les.

WVid. en particular los Boletines legislativos que han sido el fruto del informe de
la Comisién Nacional de Etica Pablica y que contienen los N%. 1509/95, 1510/95 y
1511/95, en especial éste y su Mensaje (12 de enero de 1995), donde establece “el
principio rector del libre acceso a los documentos que se encuentren en poder de la
Administracién del Estado, permitiendo a toda persona obtener copia de ellos...”. Otro
antecedente de criterios puede consultarse en El Mercurio (Santiago) miércoles
21.6.1995, C 6; recientemente bajo el titular de Documentos secretos dificultan fiscalizacién,
El Mercurio (Santiago) sibado 27.4.1996 C.8, volvia a la carga en el tema en analisis.
Aludia la noticia fundamentalmente a que Parlamentarios de oposicién estimaban que
se hacia un uso y abuso de la imposicién del secreto o reserva de los documentos
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derecho comparado!’ y particularmente por la doctrina espanola surgida en

el tltimo tiempo, a la que tan receptiva nos hemos venido demostrando!!,
cuya legislacion fuera del ambito de la informacion administrativa v en la
consideracion de la proteccién orginica institucional del Estado para la
intimidad de las personas a través de organismos administrativos (burocracia),

administrativos en perjuicio de la fiscalizacién parlamentaria; y més recientemente, en
el mismo diario (29.5.1996 A-1 y A-11) donde bajo el sugestivo titulo de Escasa caridad
en manejo de los papeles secretos, se pasaba revista al sistema chileno.

1%id. P. Barile Democrazia e segreto en Quaderni Costituzionali N°1 (1987), 29;
L. Vandelli, L acceso agli atti degli enti locali, en Regione e Governo Locale, N 1 (1988); v,
recientemente, A. Scognamiglio, I diritto di accesso nella disciplina della legge 7.8.1990,
n.241 e il problema della legittimazione, en RTDP, N°1 (1996), 9% a 114, con abundante
bibliografia; para Francia: G. Debbasch, F. Moderne, J- Rivero, entre otros, en obra
colectiva La transparence administrative en Europe, cit; P. Dibout, Pour un droit d la
communications des documents administratifs en Revue Administrative, N¢ 173 (1976), 493
ss; M. Herbiet, Le secret dans Uadministration, en Annales de la Faculté de Droit de Liege,
N%. 1y2, 1975; ]-M Auby v R. Ducos-Ader, Droit de Uinformation (10¢. éd.) Dalloz. (1982)
con bibliografia 187-198.

1Vid. entre otros El devecho de acceso a los archivos y registros administrativos.
Algunas reflexiones en las visperas de su consagracion legislativa de A.Embid Irujo, en “La
proteccién juridica del ciudadano” (Procedimiento administrativo y garantia jurisdic-
cional), Estudios en torno al Profesor Jests Gonzilez Pérez, 727 ss., t. 1. Civitas (1993);
de L.A.Pomed Sinchez, El derecho de acceso de los ciudadanos a los archivos ¥ registros
administrativos, Ed. Instituto de Administracién Publica. Madrid (1989), 25 ss.; ].M.Cas-
tells Arteche, EI devecho de acceso a documentacion de la administracion piblica, en RVAP 10
(1984) 135 ss.; F.Sainz Moreno, Secreto e informacion en el devecho priiblico, en 2863 ss.
volumen ITI de “Estudios sobre la Constitucién espafiola. Homenaje al profesor Eduardo
Garcia de Enterria”. Civitas. Madrid (1991); importante es también la sentencia del
Tribunal Supremo Espaniol de 16 de octubre de 1979, Ar. 3369, Pte. Fernando Roldan
Martinez, sobre ella en términos criticos vid F.Sainz Moreno, El acceso de los ciudadanos a
los archivos y registros administrativos en REDA 24 (1980) 199 ss.; A.Sanchez Blanco, El
sistema de archivos: de las referencias histérico-cultwrales a las bases de las administraciones
publicas, en REDA, 67 (1990) 359 ss; E.Gomez Reino, El principio de publicidad de la accion
del Estado y la técnica de los secretos oficiales, en REDA 8 (1976) 120 ss.; sobre abuso del
“secretismo” interesante es T.R. Fernandez Rodriguez, La organizacion temvitorial del Estado
¥ la Administracion Piblica en la nueva Constitucién, en Lecturas sobre la Constitucion
Espanola. UNED. Madrid (1978), 369 ss; A. Santamaria Pastor, Sobre derecho « la intimidad;
secrelo y otras cuestiones innombrables, REDC 15, 161 ss.; también es importante bibliog-
raficamente J.ADominguez Luis, El derecho de informacion administrativa: informacion
documentada y transparencia administrativa, 537 ss, en REDA 88 (1995).
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ha considerado la creacién de una Agencia de Proteccion de Datos como da
cuenta la ley orgdnica 5 de 29 de octubre de 1992 acerca de la “Regulacion del
tratamiento automatizado de datos de caracter personal”, y que da desarrollo
a lo que la doctrina habia senalado como el “derecho a la autodeterminacion
informativa” cuya raiz se encuentra en el articulo 18.4 de la Constitucion
Espanola.

En suma, para los efectos de nuestro interés, se trata de que la
Administracion —chilena por derto— de acuerdo con la servicialidad que
debe alentarle y en procura del encargo que le es encomendado como garante
del Bien Comn, sea transparente en su actividad.

I1. LAS INTENCIONES DEL CONSTITUYENTE:
UNA CLARIDAD FRUSTRADA

Nuestra Constitucion!? obviamente no contempla el secreto administrativo,
ni tampoco sefiala en disposicion alguna el “derecho de acceso ala documen-
taciéon administrativa”, pero ello no es Obice a la existencia de tal derecho, no
s6lo por cuanto ta Constitucion no crea los derechos, sino que simplemente
los reconoce y, como ella misma advierte, no lo hace integramente; sino que
ademis, porque numerosas disposiciones de ésta reconocen o requieren un
necesario acceso previo para el ejercicio del derecho pablico subjetivo consagra-
do, v.gr. el derecho constitucional de peticién —art. 19 N¢14— o el derecho
(libertad) a emitir opiniones y de informar, sin censura previa —art. 19
Ne12—.

En torno a estos derechos, la Comision de Estudios de la
Nueva Constitucién tuvo oportunidad de referirse al tema del acceso a las
“fuentes”, y en particular, a la cuestion de los limites de éstos frente al tema
de laintimidad de las personas —art. 19 N24—, que la Constitucion se encargo
luego de garantizar con suma prolijidad, en atencion ala fuerte influencia que
sobre los comisionados ejercieron los constantes atropellos que en este ambito
produjeron las circunstancias del periodo 1970-1973 en nuestro pais.

9 . . .. . s s

2Resulta si paradojal, que ya el comisionado Evans advirticra que la comision
habia adoptado el acuerdo de no dar a conocer sus debates y mantener las actas en
reserva, salvo para los Profesores de Derecho Constitucional; ver. Sesiéon 227, 30.6.1976,
14.
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El anteproyecto elaborado por la Comisién de Estudios de la
Nueva Constitucién no se extendié a las “fuentes de la informacién” o como
en algiin momento se expres6 a las “fuentes accesibles a todos”, luego de
significativas sesiones, donde primé un criterio orientado mas a la noticia
periodistica que al derecho de las personas frente a la informacién de que
dispone el Estado en relacion a los intereses de los sujetos. En efecto, el texto
del anteproyecto de la Comisién nada dice a este respecto, como lo demuestra
elarticulo 19N211, en el Capitulo de los Derechos y Deberes constitucionales,
que expreso que la Constitucién asegura a todas las personas “La libertad de
emitir opinién y la de informar, sin censura previa, en cualquier forma y por
cualquier medio, sin perjuicio de responder de los delitos y abusos que se
cometan en el gjercicio de estas libertades, en conformidad a la ley. Con todo,
los tribunales podran prohibir la publicacién o difusién de opiniones o
informaciones que atenten contra la moral, el orden publico, la seguridad
nacional o la vida privada de las personas (inc.1°)”, afiadiendo seguidamente
que “Asimismo, la Constitucién asegura el derecho de recibir la informacién
en forma veraz, oportuna y objetiva sobre el acontecer nacional e internacio-
nal, sin otras limitaciones que las expresadas en el inciso primero de este
numero” (inc.32)13,

Es a partir de la sesién 227 citada, cuando la Comisién aborda
el tema de nuestro interés. En efecto, diversas intervenciones comienzan a dar
cuenta del problema que luego se suscita, asi consta en intervencién de Jaime
Guzman (pag. 22) que senala: “Por una parte, se trata de un derecho de
algunos de informar y de opinar, pero por otra parte, ha nacido el derecho
de la comunidad a ser informada...”; la subcomisién'* encargada de esta
materia, hablaba de que las fuentes de informacién sean “accesibles a todos”

138y texto puede consultarse en “Anteproyecto Constitucional y sus fundamen-
tos”, Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién Politica de Chile, Editorial Juridica
de Chile, sin fecha.

“El informe de la Subcomisién de Reforma Constitucional encargada de
redactar el Estatuto Juridico de los Medios de Comunicacién Social y el derecho a
informarse, consta como anexo en pigs. 33 v siguientes de esta sesién. Esta tuvo en
particular consideracién la Declaracién de los Derechos del Hombre de 1948, art. 19
que sefala: “Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expresion lo que
implica el derecho de no ser inquietado por sus opiniones y el de buscar, recibir y
defender sin consideracién de fronteras, las informaciones y las ideas por cualquier
medio”.
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(pég. cit), o “...el derecho de la comunidad y de cada persona a ser informado
del acontecer nacional e internacional” (pag. 23). Son también interesantes
los ejemplos en cuanto a destinatarios, las correspondientes administraciones
son los destinatarios del ejercicio de este derecho, vale decir, este derecho
tiene un obligado, sin otras limitaciones que las derivadas de la moral, el
orden prblico, la seguridad nacional y la vida privada de las personas, salvo el
interés nacional”. “Respecto de las limitaciones —continua Guzman—, cree
que se explican por si solo aquellas derivadas de la moral, el orden publicoy
la seguridad nacional, y légicamente pueden restringir el derecho de la
comunidad a ser informada sobre un problema o a recibir una noticia o un
dato en un momento determinado”; “..., por lo cual es necesario que la vida
privada quede como un limite al derecho a la informacién” (pag. 23), ana-
diendo, “... que piensa que no corresponde entregar a la ley la precision de todo esto,
porque, evidentemente, se trata de un tema que nunca podrd ser precisado en Sforma
general, sino que habrd que ser resuelto casuisticamente por la autoridad, cuando de
ella dependa, pero siempre quedard el recurso ante los Tribunales de Justicia, 1os que
iran sentando jurisprudencia sobre qué se estima que es la seguridad nacional,
el orden publico, la moral o la vida privada de las personas, como limitacién
al derecho de informar”. Agregaba enseguida que “Cree que debe nacer de la
Constitucién directamente a los Tribunales la facultad para que ellos se
pronuncien sobre el particular y vayan precisando los contornos exactos de
los mencionados conceptos, en relacién con esta materia”.

Por su parte, el informe de la subcomision indicada considera-
ba que el derecho a informarse tiene tres aspectos fundamentales: a) el
derecho a informarse individualmente como personas en la fuente, esto se
traduce en acceder libremente a la fuente; b) el derecho a informarse como
profesional para cumplir la misién de informar a través de medios de comu-
nicacion y, ¢) el derecho a informarse a la comunidad toda; y admitia que las
limitaciones al derecho a informarse son: la seguridad nacional y el orden
publico, produciéndose luego disparidades de criterios en relacion a la honra
ya la privacidad de las personas, pues por una parte, Luz Bulnes sefialaba que,
ademas de las limitaciones aceptadas, esto es seguridad nacional y orden
publico, existe otro bien juridico que es necesario proteger: el honor de la
persona y su familia, “a menos que exista un interés piblico comprometido”,
ello por cuanto su atentado produce un dafio irreparable; y por la otra, el
miembro de esta subcomisién —senor Figueroa— s6lo estaba de acuerdo en
considerar como limitaciones a la seguridad nacional y el orden publico. Usa
también esta subcomisién un criterio: “que es la fuente accesible a todos”.
Surge entonces una pregunta: los documentos priblicos, la informacion administra-
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tiva, aquella que maneja la administracion gentran deniro del concepto de “fuentes
accesibles a todos”? Sefalé Figueroa (pag. 39) que “ademds, podrian cerrarse
las puertas a toda investigacion historica o periodistica que quisiera realizarse
en el pais...”, se distinguié luego el acceso a la fuente v la emisién de la
informacion. Schweitzer expresé —en su calidad de presidente de ésta— que
“el derecho a informarse en las fuentes accesibles a todos debe sujetarse,
subordinarse o someterse a tres limitantes: a)la seguridad nacional, b) el
orden piblico, y ) el honor de las personas”. Ello dio lugar a tres indicaciones
(pag. 40): —de la sefiora Luz Bulnes “Asimismo, ¢l derecho a informarse sin
trabas en las fuentes accesibles a todos, con las limitantes relativas a la
seguridad nacional, el orden publico, v el honor de las personas, en las
condiciones que establezca la ley”; —del sefior Figueroa (que en definitiva
aprobé la Subcomision), “Asimismo, el derecho a informarse sin trabas en las
fuentes accesibles a todos, con las limitaciones relativas a Ia seguridad nacional
y al orden piblico que establezca la ley”; y, —del propio sefior Schweitzer
“Asimismo, el derecho a informarse sin trabas en las fuentes accesibles a todos,
con las limitaciones que establezca la ley, relativas a la seguridad nacional, el
orden publico y el honor de las personas a menos que en esta Gltima situacién
esté comprometido el interés nacional”.

Este fue el contexto inicial de la discusion.

Luego!?, los comisionados se abocaron a ver las limitaciones
con respecto tanto a la libertad de informar, como al derecho a ser informado,
veraz, oportuna y objetivamente. Estaban contestes en que “el derecho de ser
informado” era una novedad en el texto de una Constitucién Politica Chilena
(pags. 6 y 7), lo que no evitd sucesivas confusiones en el tratamiento del
derecho, como advierten sinceramente después de mds de tres sesiones sin
arribar a soluciones concretas, pese a que inicialmente Guzmén practicamen-
te visualizaba “el derecho a la informacién” como una entidad distinta al
derecho a ser informado, lo que si habria configurado una verdadera primicia
constitucional. Expresaba (pag. 12) “sQué valor prictico tiene esta disposi-
cién, aparte de lo que entiende o trata de buscar en el sentido de su acierto
teérico? Tiene el sentido practico de que el Estado, las autoridades, en algunos
momentos determinados, a través de normas juridicas no necesariamente de vango legal
—¥ por eso también se opone a que se remita esto al Legislador, porque de lo
contrario, si no se dicta la ley, se entendera que todas estas limitaciones no
regirin mientras la ley no sea dictada— prueden prohibir o disponer que determina-
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da informacion no debe darse ni trascender la luz publica como ocurre por
ejemplo con todas las materias relativas a la seguridad nacional donde son los
propios mandos militares o los Estados mayores los que le asignan a una
materia determinada el caracter de reservada. Ahora bien, si esa disposicion
que sefiala que determinadas materias no deben llegar a la informacion
publica se estima violatoria del derecho de informacién y de la libertad de
informar, quedaran los recursos ante los Tribunales. Por eso quiere (Guz-
man) que esta norma descienda directamente de la Constitucion a los Tribu-
nales, para que éstos vayan juntando jurisprudencia en materias tan amplias y
tan dificiles de precisar desde el punto de vista legal y preceptivo, como son
todas éstas. Insiste en que entiende estas limitaciones como conceptualmente
necesarias y para que descienda directamente a la jurisprudencia la facultad
para ir precisando su contenido y alcance en materias como la vida privada,
por ejemplo, respecto de la cual evidentemente es bastante dificil legislar.
Debido a eso considera importante que la jurisprudencia vaya asentando qué
es lo que se entiende por aspectos de la vida privada que comprometen el
interés nacional y cudles no; cree que no es necesario ni conveniente referir
esto a la ley por las dos razones que ha senialado”.

Asi, paulatinamente, el asunto se fue haciendo cada vez mas
complejo, porque el derecho a lafuente en el fondo se mezcla con el derecho
a dar después esa informacion, pensando los Comisionados, no en el uso del
usuario, de la persona, sino que por los medios de comunicaciéon social. En
consecuencia, nunca se llega a una claridad desde el punto de vista del tinico
agente o sujeto del derecho que se estaba consagrando, y podria anadirse que,
para los comisionados fundamentalmente, estos sujetos eran los medios de
comunicacién social.

Quien nunca tuvo asomo de duda en torno a la importancia
del acceso a la fuente y su relacién con un derecho de acceso a la documen-
tacién administrativa fue Alejandro Silva. Como consta en actas —pég. 17—
“Fl sefior Silva Bascunan dice mirar las cosas en una forma mas sencilla, cree
que se ha incurrido en un exceso de sutileza innecesario, porque nuestro
ordenamiento juridico se las ha arreglado perfectamente bien sin este extre-
mo sofisticado de disquisiciones. Siempre ha habido una legislaciéon que ha
permitido sujetar la obligacion de informar respecto de situaciones en las
cuales el constituyente o el Legislador han creido que esa obligacién de
informar no existia. Baste pensar solo en dos situaciones muy concretas: que
los derechos de informar y de opinar estan implicados intimamente en el
mismo régimen. Lo que ocurre es que hay situaciones en que el constituyente
o el Legislador consideran que no existe para la persona la obligacion de
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informar. Y eso ha ocurrido no sélo en algunas normas expresas de la
Constitucién, sino también en muchas legislaciones, como por ejemplo, en
materias de seguridad, de relaciones exteriores, de secreto profesional que las
distintas profesiones han establecido en numerosas materias, Justamente para
que no 1ija en tales situaciones la obligacion general de informar, en consecuencia,
parece que la solucion es de una sencillez enorme: que esa facultad que se ha
reconocido siempre al legislador nacional, de establecer secretos'® —o sea, que no haya
obligacién de informar en las situaciones que &l ha creido conveniente
establecer—, quede amparada por una norma Constitucional. Por eso consig-
naria el derecho de informar y a ser informados, en la forma en que se
propone, sin censura previa, sin limitacién alguna, pero con la consiguiente
responsabilidad, y afadiria que la ley determinara las situaciones en las cuales
no existird la obligacién de informar por razones de orden piblico, de
seguridad nacional, del honor y de la vida privada de las personas; asi queda
todo solucionado”. En contrario, Diez, quien en la misma pagina sefialé que
preferia relegar el tratamiento del tema a circunstancias posteriores, no
advirtiendo la relevancia inicial de la materia tratada. Igual situacién acaece
con Ovalle —pag. 22—, quien planteaba que “la libertad de informar consiste
precisamente en que cada 6rgano, siendo veraz, informe lo que desee”.

Con posterioridad, lejos de aclararse, la confusién siguid en su
reino!’. Guzmaén planted la importancia de seguir con el tratamiento del
derecho a informarse sin trabas en las fuentes accesibles a todos (pag. b),
continuando —pag. 7— “el sefor Guzmin prosigue diciendo que en segundo
término, la consagracién de ese derecho en esta forma se prestaria a graves
inconvenientes practicos, ya que no queda claro si se est4 refiriendo al hecho
de que todo ciudadano puede ocurrir ante aquellos instrumentos que son
publicos —lo que seria enteramente inttil establecer—, o si, en cambio, se
esta refiriendo al derecho del profesional de la noticia para recurrir a las
fuentes accesibles a todos con el fin de obtener aquéllas”... “Fuentes accesibles
a todos”. Entiende que son todos aquellos érganos de la administracién que

18Es decir, bajo este prisma —y con la autorizada doctrina del profesor Silva
Bascunidn— es materia de ley el establecimiento de la reserva o secreto; circunstancia
relevante en la biisqueda de un planteamiento general. Es que no puede permitirse, ni
avalarse, que el buréerata de turno, sin razonabilidad que le apoye, pueda establecer, a
su arbitrio, el sigilo en la gestién de lo piblico, ni bastarse para ello la supuesta
fiscalizacion posterior que una determinada Cimara pudiere realizar.

"Sesion 232, de martes 13.7.1976.
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deben informar a los ciudadanos de lo que ocurre con la marcha del gobier-
no”, reconociendo luego para este derecho un carécter social (pag. 27).

Se abocaron luego al problema de las limitaciones de este
derecho a ser informado!8. Su fuente de limitacién fundamentalmente en la
ley. Ortizar agregaba: “establecer las limitaciones, referidas a la ley, en el
derecho de ser informado, en los términos que lo ha propuesto el senor
Guzman, y luego, al tratarse de la libertad de informar, hacer una referencia,
pero s6lo a dos de ellas, que seria la seguridad nacional y la vida privada de las
personas”. Guzman (pag. 8) “sefiala que la interpretacién del senor Presiden-
te es absolutamente exacta. Sélo desea agregar, para la historia de la disposi-
cion, que lo que quiere es que haya un texto Constitucional claro, que
permita, frente a situaciones de hecho, que los Tribunales disciernan y digan
efectivamente que no ha sido violado el derecho a ser informado porque a
una persona determinada, particular, 0 a una generalidad de personas, no se
le ha suministrado una cierta informacién, siempre que ello se haya hecho en
conformidad a la ley y para preservar algunos de los valores que ha senalado”.
Luego, “el seflor Ortizar da lectura, a continuacién, al texto del primer
namero del debate, y que es del siguiente tenor: el derecho a ser informado
veraz, oportuna y objetivamente sobre el acontecer nacional e internacional,
sin otras limitaciones que las que la ley establezca, derivadas a la moral, el
orden publico, la seguridad nacional y la vida privada de las personas, salvo
que en este Gltimo caso se encuentre comprometido el interés nacional”.
Interviene entonces Silva Bascunan (pag. 9) “sefiala que, en su opinion, el
Legislador ya tiene una serie de casos en los cuales estd perfectamente
establecido el derecho de no informar: toda la esfera de lo que corresponda
alareservay al secreto, que estd en la Constitucién y en las Leyes. De manera,
entonces, que no hay problema alguno en cuanto a que vaya a quedar en
descubierto toda racionalidad, por falta de encargo del legislador. Se trata,
precisamente, de permitir a éste que en el futuro establezca, por norma
expresa y dentro de los valores que constitucionalmente se consignaran, las
reglas que podrian impedir la informaci6n. A su juicio, es muy importante que
sea el legislador quien asuma esta tarea. Se sabe que, para negar en concrelo un
derecho, debe existir una determinacién de la autoridad o persona que niegue la
informacién, y ésa estd basada en la ley. Ahora bien, cqué papel correspondera a
los Tribunales?: ellos examinaran la situacién practica, vale decir si las autori-

185esion 233, de 15.7.1976.
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dades basaron su negativa a la informacion en las normas que el ordenamien-
to juridico consulta. Pero no es partidario de otorgar total libertad al legislador para
establecer la negativa a la informacion, y estima que ella debe estar circunscrita nada
mds que a estos valores sustanciales”. Intervencion a la que se aiade la postura de
Guzmian (pag. 12), pues son ellos los tinicos que advierten la necesaria
consecuencia que la consagraciéon de este derecho significard para el ciudada-
no comin'?, Insistiendo luego en el rol de los tribunales, dada la extensién
de los términos fundantes de las limitaciones “... porque es cierto, como dice
el senor Silva Bascufidn (continiia intervencién de Guzman, pag. 18) que la
moral es muy amplia, pero lo es también la seguridad nacional, concepto de
suyo amplio; no lo es menos el orden publico, ni la vida privada de las
personas. Entonces, se estin estableciendo bienes juridicos que son efectiva-
mente muy amplios. ¢(Dénde estd la contrapartida?: en que no se entrega a
nadie la facultad libérrima de entender estos bienes juridicos a su arbitrio. Lo
que en realidad se establece es la facultad de apreciar el problema, segiin el
leal saber y entender de quien podria darle informacién. Pero, en definitiva, si
hay controversia, serdn los Tribunales los que con su jurisprudencia irdn modelando el
exacto sentido y alcance de estos bienes juridicos como limitaciones al derecho a ser
informado. Todos ellos; no solamente la moral. Ylos Tribunales iran diciendo
a cada instante qué se estima vida privada de las personas y qué no lo es, lo
cual va cambiando con el tiempo. Y es bueno que la jurisprudencia lo tenga
en sus manos para que €lla evolucione de acuerdo a las circunstancias. Y va
cambiando también la apreciacién que se tenga sobre los otros conceptos que
se consideran en este precepto”.

No esta demads insistir, que salvo atisbos de Guzman y funda-
mentalmente de Silva Bascuitdn, los constituyentes se avocaron fundamental-
mente al derecho de la fuente como un elemento sustantivo que camina
conjuntamente con el derecho a dar la informacién, en lo que inciden con
frecuencia las intervenciones de Schweitzer y de Diez, agregando éste que
(pag. 19) “..., desde luego, la ley 13.609 que obliga a contestar las consultas y
a dar las informaciones que se solicitan por las Cimaras. Hay una autoridad
administrativa la que perfectamente puede decir que esa informacién no la
puede dar porque contraviene a la seguridad nacional. Es decir, para negar la
informacion no se hara valer la autoridad administrativa, sino la seguridad

Q - P . . - . P

9Sefiala Guzmén “el hecho de poner limitaciones al ciudadano comin”
(péag.13), justificando la imposicion de limitaciones al derecho de ser informado en el
texto Constitucional, sefialando los bienes juridicos que se protegen.
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nacional ¢Qué sucederia si las oficinas de informaciones de algunas de las
ramas del Congreso Nacional, por acuerdo de las cimaras pide una informa-
cién al poder Ejecutivo relativa a una materia determinada? En el estado
actual de la legislacién pertinente, el Ejecutivo estd obligado a darla. Y con la
nueva disposicién Constitucional éste no estd obligado a hacerlo y puede
contestar que no da la informacién porque estd comprometida la seguridad
nacional. ;Qué puede hacer el Parlamento? Seguramente la nueva Constitu-
cion estableceri alguna forma de fiscalizacién o de juicio politico (sic). Pero,
se otorga a la autoridad el derecho a no dar la informacién, cuando estima
que éste compromete algunos valores juridicos”. Dandose luego una polémica
l6gica entre Diez y Silva, asi: “El sefior Silva Bascufidn hace presente que a €l
le inquieta mucho el derecho de los ciudadanos. El sefor Diez pregunta
dénde estan comprometidos aqui los derechos de los ciudadanos. El sefior
Silva Bascufidn expresa que los derechos de los ciudadanos pueden estar
vinculados a tener o no tener una informacién que deba proporcionarseles.
De manera, entonces, que los casos de excepciones en que la autoridad puede negarse
deben estar establecidos, en su opinion, por el Legislador y decididos por la persona o
autoridad correspondiente”. Guzmén luego apuntaba que “No sea cosa, entonces,
que la consagracion del derecho, sin estipulacion de las limitaciones en forma
clara, pudiera inducir al intérprete a incurrir en equivocos” (pag. 19).

En la Sesion 23429, se sigue sobre la idea de los medios de
comunicacién social, pues es evidente que éste es el tema de preocupacion
fundamental. Ovalle asienta aca las lineas de su visién restrictiva en torno a la
materia de nuestro interés, pero hace concesiones. Asi en pag. 8, expresa
“..que ése es otro problema, pero, ya que lo plantea el senor Guzman, cree
que el Estado tampoco puede ser obligado a dar otras informaciones que
aquellas que dicen relacién a su propia actividad, y los organismos del Estado
tendran que informar sobre aquello que sea susceptible de ser informado.
Pero si no informan se podra requerir la informacion, porque tampoco
pueden desarrollar su gobierno en forma confidencial, lo que, en todo caso
es un problema tangencial al asunto en debate”. También senala —pag. 9—
que “por este motivo, cree que el debate estd mal planteado desde sus inicios,
porque el derecho a ser informado no es un derecho especifico, sino que es
la consecuencia natural de la existencia de esta libertad basica que es la de
opinidén, que conlleva una libertad que es distinta de ella, o que forma parte
de ella como una especie del género, que es la libertad de informaci6n. Por

20pDe martes 20.7.976.
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eso, estima que el problema debe ser replanteado, y ademas, con respecto a
la libertad de informacion, debe volverse, en su opinién, al inciso 2°....7,

Evans —pag. 12— “...hace notar que se estd empleando mal la
expresion, pues no se trata del derecho a ser informado, sino del derecho a
recibir informacién”; “el sefior Ovalle —pdag. 13— estima que son expresiones
del mismo problema, pues el derecho de informarse no existe, sino en
funcién de la libertad de opinién vy de informacién”.

Como advertiamos, la claridad, en torno a nuestra postura la
tiene fundamentalmente Silva B. —pdg. 18— “el senor Silva Bascuiian deja
testimonio de que durante varias sesiones han estado confundidos en este
asunto, y cree que la discrepancia se debe en mucha parte a que no se ha
podido entender claramente el problema, porque se trata, como lo ha recor-
dado el sefior Guzman, de una novedad en la Constitucién. Me parece que
esta dificultad se debe a que se estd haciendo un esfuerzo intelectual muy
interesante, pero que choca con la naturaleza de las cosas, en el sentido de
que en verdad no se puede separar como categoria intelectual distinta, sin
perjuicio de las modalidades y matices, el derecho de informar, que forma
parte de la libertad de opinion, con la obligacién de informar, con el derecho
de ser informado. En ese sentido hace presente que concurrié con mucho
entusiasmo en la sesion tltima —y lo recuerda al sefior Presidente— a dividir
como categorias o nitmeros separados en el articulado estos dos derechos, y
piensa que se estd forzando lo que va en contra de la esencia de lo natural y
material de la inteligencia. Estima que el derecho sustancial es fundamental-
mente uno: el de opinar y de informar para todos, y cree que todas las demas
modalidades que se estin analizando aqui integran esencialmente ese dere-
cho, porque dentro de ese derecho basico de informar v de opinar esta la
obligacion del Estado de no perturbar la circulacién de toda informacién yde
la opinién que se produzca. Indica que dentro de este mismo derecho no esti
por cierto —y hay que reconocerlo claramente— la obligacién de toda
persona de informar cualquier cosa, pero si se encuentra la obligacion del Estado
de proporcionar la informacion que se levequiera, porque seria la vinica manera de ejercer
el derecho de peticion que se ha consagrado en favor de todos los ciudadanos y ala cual
debe corresponder, naturalmente, la obligacion del Estado de proporcionar la informa-
cion que se le requiera”. Agrega —pig. 18— “que estos planteamientos generales
deben tener para ciertos valores y en relacion a un encargo del legislador las
excepciones consagradas, en las cuales el Estado no esté obligado a informar
ni tampoco lo estén los particulares, porque no hay ninguna duda de que en
esta obligacion que tiene el Estado de no perturbar y de acceder a la informa-
cién que se le pida hay casos excepcionales, en que el Estado no tiene esa
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obligacién v tampoco la tienen los particulares, los que. si no son autoridad,
jamas, en principio, estan obligados a proporcionar informacién. Cree que
tampoco los particulares estin en la necesidad de proporcionar informacion
cuando hay valores que el legislador ha establecido que tienen que ser
reservados. En consecuencia, le pavece que debe reconocerse el derecho en general de
informar y de opinar; la obligacion de todos, especialmente del Estado, de hacer circular
la informacion; la obligacion del Estado de proporcionar la informacion que se le
requiera, salvo que el legislador, en cierlas situaciones, le permita negar esa informacién
Y, por dltimo, la obligacion que tienen los particulares de negar informacion cuando
estén presentes también esos valores que el constituyente va a encargar al legislador que
determine, lodo lo que, en su opinion, es el fondo del problema’.

Dicz hace una intervencion que es reflejo de su pensamiento
—pdig. 21— “por tltimo, estima que hay dos aspectos, que los vuelve a senalar,
pues el senor Silva Bascunin se refiri6 a ellos, y que dicen relaciéon a que la
obligacion de informar del Estado es Gnicamente acerca de sus actividades
propias, v tanto su obligaciéon de informar como las limitaciones de esa
obligacién son atinentes a las funciones y atribuciones de los poderes publicos
y al funcionamiento del sistema de separacion de los poderes, y no cree
conveniente relacionar la libertad de opinién v la de informacion con el
derecho a ser informado, porque ¢sta es una informacion absolutamente
especifica enmarcada en los limites de accion del Estado. Piensa que ésta es Ja
obligacion que el Estado tiene de informar, que el Estado no tiene la obliga-
cion de informar sobre el acontecer mundial...”; contintia (pag. 22) “que hasta
ese punto tiene las cosas claras, aunque puede ser posible que esté equivoca-
do, pero cree que la obligacién de informar del Estado es absolutamente
especifica y particularizada solo a los actos del Estado; esa es la obligacion de
informar del Estado, vy en consecuencia, debe ser tratada cuando se aborden
los diversos organos del Estado, sus funciones y atribuciones”.

Es evidente que el alcance de Silva Bascunan es mucho mayor,
porque en realidad €l visualiza dentro de este derecho de ser informado el
real sentido que tiene para el ciudadano como derecho, el de acceder a la
informacién que el Estado dispone en torno a los intereses de la persona y
Diez las circunscribe en cierto ambito de las funciones v atribuciones de los
6rganos del Estado y a ese respecto no le da el derecho de acceso que estd
planteando Silva Bascunan, en relaciéon al derecho que se estd consagrando.

Hayv con posterioridad®! una indicacion de Silva B. —pag.

“IGesion 234, de 20.7.1976.



24— “todo d6rgano publico tiene obligacion de informar veraz, oportuna y
objetivamente en cuanto los asuntos de su respectiva competencia, sin otras
limitaciones que las derivadas del orden publico, la seguridad nacional y la
vida privada de las personas en las situaciones que la ley contempla en
resguardo de estos mismos valores; el legislador establecerd los casos en que
los particulares estaran obligados a guardar reserva”. También es importante
tener presente que al final de esta sesién (234) hay una intervencién de Diez
que también es importante, pues al igual que la intervencién de Silva B. da
cuenta de las numerosas confusiones que tenia la comision en torno al derecho
de intimidad de las personas como limitante a la informacién: “el senor Diez
(pags.31, 32) expresa que, a su juicio, estan todos confundidos, pues se esti
hablando de la libertad de informacion, del derecho general a ser informado,
y aunque tenga pésimos antecedentes (se refiere al nombramiento de una
persona que no ha estado en cargos publicos) la comunidad entera no tiene
derecho a ser informada al respecto; quienes designan al Contralor General
—Presidente de la Repiblica y el Senado— y a esto queria llegar, tienen
derecho a preguntar muchas cosas en el ejercicio de sus funciones, pero se
estan refiriendo a la informacion general, de la libertad de prensa y de la
libertad de opini6n, y no de la investigacién para el desempeifio y la provisién
de cargos publicos, la cual, legitimamente, pueden llevar a cabo quienes
designan a esas personas, ni tampoco se estd hablando de actos que tengan
relacién con la funcién piiblica y que pueden ser investigados por el organis-
mo fiscalizador correspondiente. Se estan refiriendo —repite— al derecho a
ser informado de toda la opinién publica, que es una cosa muy distinta”. Esta
ultima intervencion es coherente con las opiniones vertidas por Silva B., pues
en la generalidad del derecho a la informacién, éste percibia el deber de los
6rganos del Estado de informar, de poner los antecedentes que tuvieran a
disposicién para las personas que los requirieran, mientras que Diez este
derecho nunca lo aparta de la asociacién con la libertad de informacién.

La sesién 23522, no cesa el tratamiento de este tema, dando
cuenta de complejas relaciones, originadas en una particular forma de presen-
tar indicaciones, de modo colectivo, y rompiéndose el criterio tradicional, que
estribaba fundamentalmente en la mocién individual. Esta indicacién —de
originaria redaccién de Ortdzar— es del tenor siguiente “La Constitucién
asegura: la libertad de emitir sus opiniones y la de informar sin censura previa

??De miércoles 21.7.1976.
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en cualquier forma y por cualquier medio, sin perjuicio de responder de los
delitos y abusos que se cometan en el ejercicio de estas libertades en confor-
midad a la ley. Con todo, los Tribunales podran prohibir la publicacién o
difusién de opiniones o informaciones que afecten a la moral, el orden
publico, la seguridad nacional o la vida privada de las personas. La ley podra
contemplar un sistema de censura para la cinematografia. Asimismo, la Cons-
titucién asegura el derecho a informarse sin trabas en las fuentes accesibles a todosy €l
de recibir la informacién en forma veraz, oportuna y objetiva sobre el aconte-
cer nacional e internacional, sin otras limitaciones que las expresadas en el
inciso primero de este articulo”.

E. Evans —pag. 2— senala que en realidad él estd de acuerdo
con este precepto porque hay dos bienes juridicos en juego, uno que seria
personal que es el derecho de informar, el derecho de emitir opinién, de
expresarse, y otro colectivo que es el derecho de recibir informacion, opinio-
nes, expresiones que los demds quieran transmitir y éste seria colectivo porque
seria un derecho que le corresponderia a todos los integrantes de la comuni-
dad nacional protegidos de que le lleguen sin censura previa. En realidad, lo
que hay es un derecho personal, una libertad personal para emitir opiniones,
y hay un derecho colectivo a recibir informaciones que en estricto rigor no es
un derecho porque es la consecuencia del ejercicio de una libertad y entonces
esa libertad encuentra como destinatarios a los demas miembros de la colec-
tividad, sin perjuicio de las restricciones que le pueda imponer el Legislador
a la misma; y hay otro derecho, que es un derecho de naturaleza individual y
que dice relacién con la informacién y el acceso a la informacién de las
personas individualmente consideradas y fundamentalmente en relacién a las
informaciones que sobre las actividades, sobre los bienes y las personas
mantiene el Estadoy ése fue el sentido que tuvieron las intervenciones de Silva
Bascunan. Ello no se advirtié.

En cambio, la intervencién de Silva B. —pég. 4— es sumamen-
te lticida “el sefior Silva Bascufnan sefala que le satisface esta proposicion que
a concurrido a firmar, por cuanto sortea esa verdadera prueba de inteligencia
en que se encontraban tratando de separar totalmente v de manera concep-
tual dos aspectos intimamente vinculados, los que 16gicamente son mas faciles
de considerar, incluso con sus matices, sobre la base de un mismo principio
central. Le parece evidente que, como consecuencia de este texto, queda
establecido que nadie, en general, tiene obligacién de informar, y que serd el
Legislador quien, en ciertos casos, establezca la obligacion de no informar ya
a particulares, ya a 6rganos pablicos, a fin de defender valores que deben
permanecer en reserva o en secreto. Tal como ha ocurrido en el ordenamiento

261



Juridico actual, asi también puede ocurrir en el ordenamiento Juridico futuro: el
legislador podra establecer la obligacion de no informar. Por otra parte estima que,
si nadie tiene obligacién de informar, los 6rganos ptblicos deben tenerla, por
excepcion, respecto de asuntos de su competencia cuando fueren requeridos,
porque de otra manera no podria hacerse efectivo y siempre que tal informa-
cidn se encuentre en los casos que el Legislador haya establecido, a la inversa,
la obligacion de no informar.

Sobre esas dos bases, y sin perjuicio de complementarlas mas
adelante, como manifestd el sefior Evans con otras disposiciones que ya son
secuenciales y accesorias, han dado solucién a la impasse en que se habian
mantenido”.

Sobre la critica al concepto de “fuentes accesibles a todos”
—en pag. 7— intervencién de ].Guzmaén “es posible que este concepto se
entienda como aquellos documentos o fuentes de informacion que son
publicos. Si ése fuere el sentido, es evidente que nadie podria oponerse a él,
pero cree que es superfluo. En cambio, si por fuentes accesibles a todos se
entienden los érganos que ejercen autoridad, le parece que puede dar lugar a
dudas e inconvenientes muy serios en la aplicacién préctica del concepto.
Tampoco divisa la necesidad de consagrarlo. De manera que, hecha Ia salve-
dad anterior —por eso estd remitiéndose solamente a este punto—, quiere
sugerir que el inciso final se limite a decir “Asimismo, la Constitucién asegura
el derecho a recibir una informacién veraz, oportuna y objetiva sobre el
acontecer nacional e internacional, sin otras limitaciones que las expresadas
en el inciso primero de este articulo”, eliminando del texto la referencia al
derecho a informase sin trabas en las fuentes accesibles a todos, por las
razones que ha senalado, que van desde lo superfluo, si se da un sentido como
el que el propio sefior Guzman tiende a conferirle a la expresion, hasta lo
inconveniente, si este sentido fuera el dia de mafiana confundido por los
intérpretes y se pretendiera darle alcances que, cree, no puede ni debe tener
este concepto, sobre todo erigido en un rango Constitucional sin referencia a
ninguna definicién o marco que permitan apreciar exactamente su sentido y
alcance”. Posicion a la que Ovalle, se suma en pags. 10y 11, sin que Silva B.,
ceda en su planteamiento, asf en otro contundente planteamiento expresa
—pag. 12— “refiriéndose al punto concreto, queda mejor la referencia “a las
fuentes accesibles a todos”. Precisamente insistia en su aclaracién de que, si
no existe genéricamente la obligacién de informar, si se plantea a los 6rganos
publicos en relacién con su competencia, debido a que de otra manera, se
hace imposible el ejercicio de la libertad de opinién. El Legislador, por lo
tanto, tenia que quedar encargado de establecer aquellas situaciones en las
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que hay obligacién de no informar, y “a contrario sensu” de lo anterior,
respecto de todos los 6rganos publicos, viene el grado de esfera que les
corresponde en la accesibilidad. Pero le gusta la frase, porque hay un encargo
al legislador; en tanto, si la quitan, no existe mas que la referencia de los
Tribunales. Y le parece que ademas de la referencia a los Tribunales en la
materia precedente, es preciso encargar al legislador que establezca las excep-
ciones respecto de los casos en que existe la obligacién de no informar.
Porque si bien estin de acuerdo en que no existe la obligacion genérica de
informar, que es excepcional para los 6rganos piblicos, hay casos, tanto para
los 6rganos pablicos como para los privados, en que existe la obligacion de no
informar —en secreto profesional, la reserva en materia de seguridad, etc—,
que puede afectar tanto a los particulares como al Estado. Por lo tanto, queda
bien claro que no existe genéricamente la obligacién de informar, pero que
el legislador puede establecer obligaciones de no informar. Y por eso “las
fuentes accesibles a todos” es una referencia al encargo al legislador y a la
naturaleza de las cosas. De manera que prefiere que se mantenga esa frase,
porque va a resultar, del juego de la legislacion, cudl es la esfera en que rige
la accesibilidad de todos a las fuentes de informacién respecto de los érganos
plblicos”.

Anade Evans —pag. 14— que “la subcomisién utilizaba la
expresion “fuentes accesibles a todos”, con lo cual implicitamente reconoce
que el Legislador puede sefialar otras que no tendran ese caracter” —o sea—,
puede el legislador senalar fuentes que no sean o no estén, por su naturaleza,
al alcance de todos. Preceptuando el derecho a Ia informacion s6lo respecto
de las primeras, es decir respecto de las fuentes accesibles a todos®... Es
decir, son limitaciones al acceso a las “fuentes accesibles a todos™ primero, la
ley; y, segundo, toda resolucién de los Tribunales fundada en los valores o
bienes juridicos que se preceptiian en el inciso primero. Por lo demas
quiero recordar a la comisién que, concluido el debate general de este tema
en la subcomision, se presentaron tres indicaciones, de la senora Bulnes, del
senior Figueroa y del sefior Schweitzer, y que las tres emplearon la misma
expresion “fuentes accesibles a todos”. O sea la unanimidad de los Miembros
de la Subcomisién estima que en una Constitucién Moderna, el derecho de
tener acceso a las fuentes de informacién es complemento del derecho a
informar”.

Pero luego Guzmin asume una postura significativa en contra
de este concepto. Asi —pag. 17— “El sehor Guzman expresa que, sobre el
segundo punto, desea manifestar que sigue estimandolo innecesario y confu-
so, pues piensa si hay un derecho a informar, quien impide usar los medios

263



para Hegar a hacerlo esta lesionando tal derecho. Le parece que ello fluye
claro para cualquier Tribunal. Pero, a su juicio, “fuentes accesibles a todos” es
una expresion extraordinariamente imprecisa y confusa”, sin perjuicio de que
la concepcion de “6rgano” ala que acude Guzman, como fuente accesible, no
tiene asidero alguno en la génesis del texto propuesto.

Es por ello que Silva B. —pag. 19— expresé respecto... “de este
mismo punto, el senor Guzman senal6 esta misma preocupacioén cuando
trataron el derecho de peticién. En definitiva, la norma se aprobd en los
términos siguientes: “el derecho de presentar peticiones a la autoridad sobre
cualquier asunto de interés piiblico o privado sin otra limitacién que la de
proceder en términos respetuosos y convenientes. Es obligacién de la autori-
dad dar respuesta a las peticiones que se le formulen, sin perjuicio de las
restricciones que establezca la ley”. “Las fuentes accesibles a todos” no confi-
guran sino el encargo del legislador, ya aceptado por la Comisién en la norma
recién leida, de determinar la esfera de las informaciones que la autoridad
puede mantener en reserva. Se trata de fuentes determinadas por el legislador
con aquel cardcter y que resultan de esa frase de la Carta Fundamental y de la
que habian aprobado. La majaderfa en cuanto a que el asiduo requerimientd
de informaciones y de peticiones perturba el desarrollo de las funciones de la
autoridad esta prevista por el encargo al legislador para establecer preceptos
que permitan a la autoridad defenderse de las reiteradas solicitudes de
informacién sobre materias reservadas”.

Donde comienza a quedar lisa y llanamente sepultada la nove-
dad constitucional a que aludian en un principio los Comisionados, es cuando
Evans contintia sobre la idea de que es una garantia no para todos sino que
esta dedicada expresamente “a los medios de comunicacién social”, para ellos
son las “fuentes de donde emana la noticia”, e insiste en la idea de que ésta no
€s una garantia que se otorga a todos los habitantes de la Republica, porque
ello implicaria un poder de pedir cuentas a la autoridad (;?). Agregaba —pag.
20— “lo Gnico que pide es que tengan conciencia de que ésta, como ha
sostenido muy bien el sefior Guzmén, no es una garantia que pueda entender-
se concedida o reconocida a todos los habitantes de la Republica, sino que es
una garantia tipicamente otorgada a los medios de comunicacién social”. Por
ello es que Silva B. sefiala que no esta de acuerdo con el senor Evans. “En todo
momento habia entendido que se trata de un derecho general de los ciuda-
danos la posibilidad de recurrir a las fuentes legalmente accesibles a todos, no
s6lo de los medios de comunicacién social. Basicamente, existe una discrepan-
cia: estima la norma en forma genérica, no sélo referida a los medios de
comunicacién social”.
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Finalmente, es en la sesidén 23622 donde pasan revista final al
articulo pertinente. Ortazar recordaba —pag. 4— que “habia quedado pen-
diente para esta sesién lo relativo al derecho a informarse sin trabas en las
“fuentes accesibles a todos”. Surgirian dos posibilidades: eliminar lisa y llana-
mente este derecho, en el entendido de que estd implicito en la libertad de
emitir opiniones, o referirlo tal vez a los medios de comunicacion social y al
derecho a ocurrir a las fuentes de informacién en ultimo término, lo que no
sabe hasta dénde podria ofrecer también dificultades”. Guzman, Ovalle y Diez
estiman suprimirlo por estimarlo innecesario, tesis que no comparte Silva
Bascufian. Es mas, agrega éste que (pag. 4) “no esta de acuerdo en suprimirlo”
“tan asi no mas”, pero quizas seria partidario de cambiar las palabras “la
Constitucién asegura el derecho de informarse sin trabas en las fuentes
accesibles a todos” por “en las fuentes de informacion que no tengan caracter
de reservado”. Le parece importante que exista un encargo al legislador para
determinar la esfera o la 6rbita de lo que queda reservado por su propia
naturaleza, porque, si no se coloca esa referencia, no quedaria nada mas que
Ja limitacién inherente a la actuacién directa de los Tribunales”. Diez ensegui-
da expresa “que es enemigo, como lo ha sostenido majaderamente en este
debate, de incluir en la garantia individual la obligacién del Estado de dar
informacién acerca de los actos que le son propios. Cuando se estudie la
organizacién del Estado, habra que sefalar, entre sus obligaciones a unos y
sus atribuciones o facultades a otros, la obligacién de dar informacién y el
derecho de pedirla, lo que no tiene relacién con la libertad de opinion” —y
que en verdad hasta ahora no ha ocurrido—. Agrega que “Esto trae nada mas
que confusién y sefala un derecho que no existe. El no tiene derecho, como
ciudadano, de ir a pedir cuentas al Ministro de Hacienda. En el funcionamien-
to normal de una democracia representativa esta representado por un orga-
nismo fiscalizador que, actuando segiin determinadas normas, tiene derecho
a pedir esa informacién. Aqui encuentra que hay una gran confusién de
conceptos no se va a crear un sistema de democracia directa, sino uno de
democracia representativa. De modo que son los organismos de esta Gltima
los que estin obligados a informar o se encuentran facultados para pedir
informacién, sin que ello tenga relacién alguna con la libertad de informacion
y la libertad de opinién. Cree —repite—, que aqui hay una confusion de
materias”?%. Enseguida, hubo réplica de Silva B.: “desea recordar nuevamente

De jueves 22.7.1976.
2%Este aserto es hoy de dudoso valor argumentativo. Expresa Chevalier y Los-
chak (Ciencia Administrativa, INAP. Madrid. 1986. tomo 1, 323) “la participacién no
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lo que se analiz6 tanto en sesiones anteriores. Le parece evidente y estd
absolutamente de acuerdo en que para nadie existe la obligacién de informar,
salvo para los organismos priblicos en las materias propias de su competencia para el
¢fecto de hacer posible el derecho de peticion. En eso ~—repite—, estd absolutamente
de acuerdo. Sin embargo, estima que la Constitucién debe establecer la
posibilidad de que el legislador determine en qué situaciones existe la obliga-
cion de no informar. Ese es el punto en que, entonces, le gustaria que quedara
aclarado en la Carta Fundamental, porque en las primeras discusiones sobre
la materia el sennor Guzman hizo valer ese vacio que existia en el texto actual,
contestando una expresion de €l que llevaba a sostener que, a pesar de ese
vacio, el legislador se habia “batido bien” —palabra que emple6—, pues,
aunque no tenja ese encargo directo del constituyente respecto de cuiando
existia la obligacién de no informar, es decir, cuando una situacién esti
amparada por el secreto, se habia encargado en determinarlo. En consecuen-
cia, quiere que haya un encargo explicito al legislador para precisar en qué
casos existe la obligacién de no informar, o sea, el secreto, por su naturaleza”.

Lo que luego no prosperé. Asi Ortizar (pag. 5), opina que es
absolutamente innecesario, si no se va a establecer la obligacién de informar,
encargar al legislador determinar los casos en que ella no existe. Si esa
obligacion se consagrara, comprende la necesidad de sefialar excepciones
relativas a la reserva, pero ello no tiene objeto si no se va a hacer asi, porque
el legislador podra disponer, como lo ha hecho hoy dia, que, en ciertas
situaciones debe guardarse el secreto profesional, de culto o de otra naturale-
za”. Guzmén también coincide en ello.

Silva Bascuhan (pdg. 10) “estd muy interesado en que quede
claro el derecho del legislador en dos sentidos. Primero, en el de establecer
la obligacién de informar por parte de la autoridad, en orden a su competen-
cia, cuando sea requerida para el ejercicio de los derechos que la Constitucién
asegura a los demas habitantes. Ayer recordaba que esto es la consecuencia
del derecho de peticion. Si el derecho de peticion existe, tiene que existir, para los
organos piblicos, dentro de su competencia, la obligacion de proporcionar las informa-

contradice la democracia; por el contrario, es susceptible de reforzarla instrumentalizan-
dola mediante la ordenacién de procedimientos diversificados de acceso de los adminis-
trados al aparato del Estado. La democracia de participacién no tiene mas que lejanas
relaciones con el esquema clésico de la democracia representativa y formal, expresada
por la papeleta del voto. Implica medios de accién y procedimientos concretos de
Intervencion a disposicion de los administrados”. También, hace mas de un siglo y
medio, lo advertia A. de Tocqueville.
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ciones correspondientes. Esta es la primera pregunta que quiere hacer: esta claro
que el constituyente permite al legislador eso ¢si o0 nor”. A lo que Ortazar
replica “que tal como lo sefialaba don Sergio Diez, esta claro 'y quedara en
claro también en otras disposiciones de la Constitucién. Desde luego, en la
que establece el derecho de peticién que, naturalmente, implica la obligacion
correlativa de responder, como ya se dijo (lo que no ocurrid en el texto definitivo
de la Constitucion). Luego Silva B. agrega en pag. 10 que “segundo, a él le
parece que también debe quedar en claro que el legislador estara facultado
para establecer las situaciones en las cuales hay la obligacion deno informar, o sea,
aquellas en las cuales cabe la reserva o el secreto que, en algunos casos, rige respecto de
particulares, y en otros respectos de la autoridad piblica. Se le expresa por Diez
“que no hay ninguna duda de ello. Yle parece muy bien que quede constan-
cia”. A lo que Evans agrega “que, por lo demas, ésta ha sido la tradicién
juridica en Chile desde que existen leyes de abusos de la publicidad vy,
especialmente, desde el ano 1925 en adelante”. También Diezrecuerdaa Silva
B. que “la obligacién de no informar existe y ha existido en lalegislacién desde
siempre. Por ejemplo, en el Congreso en los reglamentos del Senado y de la
Cémara de Diputados, que tienen valor de leyes de la Republica, estd regla-
mentado todo lo referente al secreto: cémo se puede terminar el secreto, qué
requisitos hay que tener para poder pedir antecedentes secretos, CUANtOS anos
después se acaba el secreto. Este secreto ha sido tan respetado, que aun,
después de cerrado el Congreso, personas han pedido tener acceso a sesiones
secretas y se les ha negado, porque no ha pasado el tiempo y porque no hay
la autoridad —que es el Senado mismo— que pueda tomar el acuerdo
correspondiente. Es el caso de los antecedentes que pidié el senor Exequiel
Gonzalez”.

I11. ;:CUAL ES EL REGIMEN VIGENTE?

El sistema chileno actual de tratamiento de la informacién estd fundamental-
mente sustentado en:

1. Ley 18.834 (Estatuto Administrativo) art. 55 letra h, que impo-
ne como obligacién de cada funcionario “guardar secreto en los asuntos que
revisten el caricter de reservados en virtud de la ley, del reglamento, de su
naturaleza o por instrucciones especiales” que en esta parte fue bastante mas
generoso en la generacién de medios de establecimientos de reserva que su
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precedente, el DFL 338/60 que consignaba s6lo a la naturaleza y a la instruc-
cién como habilitantes de tal reserva?’;

2. EID.S. 291 (I) de 15 de febrero de 1974%6 que consigné que
los documentos u oficios se clasificaran en secretos, reservados y ordinarios;
sefialando que:

*  los de cardcter secreto seran conocidos s6lo por las autoridades o personas
ala cuales vayan dirigidos y por quienes deban intervenir en su estudio o
resolucion;

¢ los de cardcter reservado seran los que traten de materias que, atendida su
naturaleza, deben ser conocidos tinicamente en el zmbito del departa-
mento, seccidén u oficina a que sean remitidos; y

*  losde cardcter ordinarioseran aquellos que pueden ser de dominio publico
y abarcarén la correspondencia no comprendida en los caracteres ante-
riormente sefalados.

Debe tenerse presente que el caracter de Reservado o Secreto consignado en
su origen, como senala este Decreto Supremo, los mantiene excluidos del
conocimiento publico durante el plazo de 10 y 20 afios respectivamente; y

3. Numerosa jurisprudencia de Contraloria General de la Repu-
blica que en lo medular ha expresado que... “sobre el particular, es el caso
manifestar que, segln lo ha resuelto la jurisprudencia emitida por esta Con-
traloria General, contenida en los Dictaimenes N® s. 76.184, de 1974, y 26.087,
de 1989, entre otros, los organismos de la Administracién del Estado 70 estdn
obligados a proporcionar informacion a particulares o suministrarles documentos o
copias que les soliciten si esta informacion o tales instrumentos no les afectan directa-
mente 0 no se vinculan con situaciones fdcticas concretas en que les corresponda
intervenir. Por otra parte, cabe hacer presente que la autoridad administrativa
estd impedida de proporcionar antecedentes acerca de asuntos que revistan el
caracter de reservados en virtud de la ley, del reglamento, o que por su
naturaleza presenten esa condicién, tal como por lo demis lo previene el
articulo 58 letra h) de la Ley N® 18.883, para el caso de los funcionarios
municipales”. (Dictamen 13.269/90).

%Vid. art. 155 DFL $38/60.
2D.0. 26.04.74; Este D.S. fue modificado por DS (I) 1193 de 14.7.1994 (D.O.
8.09.94), y han sido dictados de conformidad al art. 14 del DFL 5200 (Educ) de 1929.
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Agrega también que “Sobre este punto, es dable afiadir que la
jurisprudencia de esta Contraloria General ha concluido que, salvo normas
expresas que impongan a los organismos de la administracién del Estado esos
cometidos, no compete a éstos absolver consultas teéricas de los particulares
o proporcionarles informacién con independencia de situaciones facticas
concretas que afecten a los peticionarios (Dictamenes Ne s, 26.087, de 1989;
18.269, de 1990)%7.

En el mismo sentido, es ttil recordar que el articulo 158 del
DFL Ne 338, de 1960 —cuerpo legal abrogado por la Ley N° 18.834, que
contiene el Estatuto Administrativo vigente y que no ha previsto una disposi-
cién aniloga— regulaba la obligacion del empleado que tuviere a su cargo la
custodia de documentos, de permitir que el interesado en la tramitacion de
un expediente que le concierne tome conocimiento de “las piezas que vayan
agregandose a dicho expediente y de las diligencias que se produzcan”, esto

27En realidad, CGR desde antiguo ha validado una tesis restrictiva al respecto,
ver al efecto el Dictamen N¢ 76.184 de 18.10.1974, que expresa en lo pertinente: “Se ha
solicitado a este Organismo Contralor un pronunciamiento acerca de la procedencia de
otorgar a un particular copia de los Decretos o Resoluciones que emitan los Servicios
Piiblicos. Al respecto, este Organismo cumple con manifestar que los Servicios Pablicos
s6lo estdn obligados a proporcionar respecto de los particulares, copia de los decretos o resoluciones
que emitan, en la medida que los actos que se materializan a través de dichos documentos, afecten
directamente a la persona que los solicita. Por el contrario, si las medidas dispuestas por la
Administracién no alcanzan al peticionario, es facultativo para los Servicios Publicos
proporcionar ese tipo de informacién, pudiendo por tanto, denegar la solicitud respec-
tiva. Igual criterio restrictivo ha expresado recientemente en Dictamen N° 19.089/96,
cuando frente a un requerimiento hecho por el Instituto de Ecologia Politica para
acceder a copia de un determinado proyecto de Reglamento Ambiental, el Ministro
Secretario General de la Presidencia, en contradiccién con la orientacion piblica en
dicha materia contenida en oficio presidencial despachado por su misma cartera minis-
terial (Of. Seg. Pres (D.Ejec.) N® 004 de 24.3.1994) que consignaba en lo pertinente:
“transparencia, permitan que la gente vea lo que ustedes hacen. No nieguen el acceso a
informacién o a la consulta de expedientes administrativos, @ menos que la ley exija expresa-
mente la reserva o secreto de los mismos (pag.5). Negado tal acceso por la viade la inactividad
(nunca hubo respuesta frente al requerimiento de la organizacion), Contraloria dijo
simplemente, sin mayor consideracion que “Por otra parte, es ditil anotar que en la situacion
de que se trata, no existe ningiin precepio legal —olviddndose que los rganos del Estado se someten
n0 s6lo a la ley, sino que a las “normas” que se dicten conforme a ella (art. 6°dela Constitucion)—
que obligue a la autoridad a proporcionar a los particulares copia del indicado reglamento en elapas
anteriores a su total tramitacion”.
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es, de documentos determinados que afectan al requirente v con la salvedad
de que “se tratare de materias reservadas por su naturaleza o a las que se hubiere
dado tal caracter por la ley, los reglamentos o la orden escrita de autoridad
competente”. Anadié que “En concordancia con el criterio que fluve de lo
€Xpuesto, es oportuno considerar las instrucciones impartidas por esta Enti-
dad Fiscalizadora mediante su Oficio Circular N° 51.336, de 1971, con el fin
de que los organismos de la Administracion adopten medidas para otorgar la
debida atencién e informacién a los abogados que intervengan ante ellos en
calidad de patrocinantes o mandatarios de un tercero en una determinada
gestion administrativa”. Concluyendo que “Por consiguiente, precisado que
10 €s un imperativo legal para el Consejo de Defensa del Estado otorgar a los
particulares un acceso general a sus archivos y teniendo en cuenta por otra
parte, que la consulta se refiere a documentos que no revisten el caracter de
secretos o reservados, de manera que tampoco existe un impedimento espe-
cifico para darlos a conocer, esta Contraloria General cumple con informar
que corresponde a esa misma autoridad administrativa ponderar y resolver si
permite dicho examen, adoptando, en caso afirmativo, las medidas conducen-
tes a la conservacién de tales antecedentes” (Dictamen N? 19.855,/91).

Por su parte, el aludido Dictamen 51.336 de 28.7.1971, que
contiene “Instrucciones relalivas a la actuacion de abogados como patrocinantes o
mandatarios, en asuntos que se tramiten en servicios y eniidades de la Administracién
del Estado”, y que acoge explicitamente el principio de publicidad, ha dispues-
to en lo que nos concierne que “.., es iitil anotar que el ejercicio de la JSuncion
publica impone al empleado, entre otros deberes primordiales, el de atender en forma
cortés y esmerada a las personas que concurran anie él 3y, asimismo, obliga, en razon del
principio de publicidad que rige, por regla general, respecto de las actuaciones de la
Administracion, a dar conocimiento al intevesado o a su Abogado, acerca del estado de
tramitacion y de los antecedentes relativos a determinado asunto que concierna al mismo
interesado. De acuerdo con lo expuesto, y en conformidad con lo prevenido en el articulo
68 de la ley 4409, procede que las distintas Reparticiones y Oficinas de los Servicios,
Organismos, Instituciones, Empresas y demds entidades del Sector Publico, adopten las
medidas necesarias para que se dispense la debida atencion e in yformacion a los Abogados
que inlervengan anie ellas, en calidad de patrocinantes o mandatarios de un tercero, en
determinada gestion administrativa. En tal virtud, corresponde que esas Reparticiones
y Oficinas proporcionen a dichos profesionales, las informaciones sobre el estado de
tramitacion, antecedentes, documentacion, diligencias ¥y pronunciamientos relativos q
tal clase de gestiones, y procede, igualmente, que acojan a tramitacion Y den el curso que
corresponda a las presentaciones, solicitudes o mandatarios y, asimismo, que den a éslos
las facilidades necesarias para que participen en las actuaciones administrativas que
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admiten la intervencién del interesado o de su Abogado. En todo caso, es preciso tener
en cuenta que lo anlerior es sin perjuicio de aquellas situaciones que Tequieren la
intervencion personal del propio interesado, como también, de la obligacion de reserva a
que estdn afectos los servidores del Estado con respecto a las materias que por su
naturaleza, por disposicion legal o veglamentaria o por orden escrita de la autoridad
competente, lengan ol cardcter de secrelas o reservadas’.

De todo lo expuesto se desprende que si bien nuestra CP no
ha considerado expresa y formalmente la “Transparencia de la funcién publi-
ca”, tal circunstancia no implica la consideracion de un principio opuesto, ya
que solo esta transparencia es coherente con el principio de Servicialidad de
la persona humana y el fin del Estado cual es el bien comin?®.

Porque ademds, no se vislumbra como el secreto o el sigilo de
la actuacion administrativa, sea coherente con la expresion de los principios
de subsidiariedad, eficiencia, simplicidad, coordinacién, oficialidad e impug-
nacién, que entre otros impone a la Administracién del Estado 1a Ley Organi-
ca Constitucional de Bases Generales del Estado?.

De alli —no obstante— que esta publicidad pueda también, en
consecuencia, ser regulada en los términos y condiciones que ha prescrito la
ley 18.834 v la abundante jurisprudencia contralora, a saber:

Por la 112)'3”, por reglamenio, por instruccién, por su naturaleza.

2art. 1° inc. 42 de la CP relacionado en el art. 3% inc. 1 de Ley 18.575.

29id., entre otros, arts. 5%, 7%, 8¢, 9°y 10° de la Ley 18.575.

3“V.g. secrelo tributario (Codigo Tributario); secreto estadistico (ley. 17.374),
entre otros. También la ley 10.336, 10.7.1964, Organica de Contraloria General, su art.
9° E] Contralor General estard facultado para dirigirse directamente a cualquier Jefe de
Oficina o a cualquier funcionario o persona que tenga relaciones oficiales con la
Contraloria o que le haya formulado alguna peticion, a fin de solicitar datos ¢ informa-
ciones o de dar instrucciones relativas al servicio. El Contralor podra solicitar de las
distintas autoridades, jefaturas de servicio o funcionarios, los datos e informaciones que
necesite para el mejor desempeio de sus labores, y podra, también, dirigirse a cualquier
autoridad o funcionario para impartir instrucciones relativas a la fiscalizacion que
legalmente le corresponda. La falta de observancia oportuna de estos requerimientos
podrd ser sancionada directamente por el Contralor General con la medida disciplinaria
de multa de hasta 15 dias de remuneraciones, sin perjuicio de que, si lo estima
procedente, pueda disponerse la suspension, sin goce de remuneraciones, del funciona-
rio responsable de tal omision, hasta que se le remitan los antecedentes o informes
requeridos. Las normas que establezcan el secrelo o veserva sobre determinados asuntos 1o obstardn
a que se proporcionen « la Contraloria General la informacion o antecedente que ella requiera para



el ejercicio de su fiscalizacion, sin perjuicio de que sobre su personal peseigual obligacion de guardar
tal reserva o secreto. Art. 21: “La Contralorfa hara el examen de inspeccién de los libros,
registros y documentos relativos a la Contabilidad Fiscal, Municipal y de la Beneficencia
Piblica; efectuara la revisiéon de cuentas de todas las personas que administren fondos
o bienes de los indicados en el inciso primero del art. 72, y podré exigir informes,
declaraciones o datos a cualquier funcionario sujeto a la autoridad de su control”.
También el art. 131 que sefiala: “En uso de sus facultades, el Contralor General podra
constituir delegados en los servicios piiblicos y demas enddades sujetas a su fiscalizacion,
con el fin de practicar las inspecciones e investigaciones que estime necesarias. Por este
solo hecho quedarin bajo la autoridad del delegado el Jefe de Servicio y todo el
personal, para los efectos de proporcionar los datos, informes, documentos y demads
antecedentes que el delegado estime necesarios para la Investigacién”. Art 135: “Los
sumarios instruidos por la Contraloria serin secretos, el funcionario que dé informacién
sobre ellos serd sancionado hasta con la destitucién”. Art. 137 “No regiran para la
sustanciacion de estos sumarios plazos ni procedimientos especiales, aparte de las reglas
generales que preceden, teniendo en cuenta que la rapidez, discrecién e imparcialidad
deberan ser los factores principales que los investigadores observaran al sustanciar
sumarios administrativos”. Art. 154 “La Contraloria velara por que se dé estricto cumpli-
miento a las disposiciones que prohiben la comunicacién de los Decretos Supremos y
resoluciones antes que de ellos haya tomado razén el Contralor. Para este efecto, los
distintos Ministerios, al enviar al Diario Oficial o a otros 6rganos oficiales de publicacién
las transcripciones de los Decretos y de las resoluciones administrativas, deberan hacer
estampar en ellas la constancia de que los respectivos Decretos y resoluciones han sido
totalmente tramitados. En caso de incumplimiento de lo establecido en el inciso
primero, se solicitard por la Contraloria la aplicacién de las sanciones legales”. También,
Ley 19.366, Pub. D.O. 30.01.95 (Sanciona el trdfico ilicito de estupefacientes) senald en su
art. 15 “El Consejo de Defensa del Estado estard facultado para imponerse de cualquier
sumario penal y de lodo otro proceso reservado o secreto en que se sospeche fundadamente la
existencia de antecedentes acerca de hechos constitutivos de los delitos contemplados
en el articulo 12”. En el art. 17 “La investigacion administrativa que considera la presente ley,
en forma previa a las gestiones judiciales es secreta, incluso bajo sanciones penales; es mds, en los
casos en que se haya requerido informacion en el marco de estos procedimientos administrativos
—expresion que la ley utiliza—, la publicidad de tal requerimiento constituye delito para Sfunciona-
rios, medio de comunicacion, o incluso, particulares que hayan tomado conocimiento de este
requerimienio. Por su parte el art. 18, sefiala que los archivos que no se utilicen porel CDE,
cuando no ejercite las correspondientes acciones son secretos y quedan bajo la custodia
del Secretario del Consejo. En el art. 33 inc. 8° “Todas las actuaciones Jjudiciales y
administrativas a que den lugar las medidas a que se refiere este articulo serdn secretas. El
empleado ptiblico que violare este sigilo ser4 sancionado con la pena de presidio menor
en sus grados medio a méximo”.
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Y todo ello, en cuanto tal regulacién no afectare derechos
garantizados por la Constituciéon o no mermare la esencia de los mismos>!.

Parece necesario referirse también, en el ambito de la ley, al
Secreto Estadistico. De mucha menor complejidad resulta la obligatoriedad que
importa la provision al Estado —a la Administracién— de las “informaciones
rutinarias” para fines estadisticos, las que, al menos en Chile, tienen protec-
cién legal expresa en la ley de Instituto Nacional de Estadistica, que al efecto
incluso considera, para quienes lo violen, circunstancias tipicas penales, es
decir, comete delito quien materializa su quebrantamiento, sea agente del
orden piblico o privado®2.

IV. CONCLUSIONES

Como anuncidramos al inicio, el desafio de esta integracion que van produ-
ciendo los nuevos acuerdos internacionales de orden econémico, esta origi-
nando una necesaria revision de nuestro derecho administrativo y un juzga-
miento de su estado actual. Nos someten a un verdadero “test de blancura”,
que demuestre al menos, que no tenemos un subdesarrollo juridico y que
podremos ofrecer confianza a los nuevos sujetos de nuestro ambito de rela-
cion. Y con certeza, podemos afirmar, que en general, nuestro ordenamiento
es concordante con la vigencia de principios, que de pronto, se tornan
universales. Es cierto, no hay ley que regule sistematicamente, ni el procedi-
miento general de creacién de actos administrativos y, menos habra regula-

3lyer al efecto, art. 19 N2 4 de la Constitucidén Politica.

32F] articulo 29 de la ley 17.374, dispone al efecto que “El Instituto Nacional de
Estadisticas, los organismos fiscales, semifiscales y Empresas del Estado, y cada uno de sus
respectivos funcionarios, no podran divulgar los hechos que se refieren a personas o
entidades determinadas de que hayan tomado conocimiento en el desempefio de sus
actividades. El estricto mantenimiento de estas reservas constituye el “secreto estadisti-
co”. Su infraccién por cualquier persona sujeta a esta obligacién, hara incurrir en el
delito previsto y penado por el articulo 247 del Cédigo Penal, debiendo en todo caso
aplicarse pena corporal”; afiade el articulo 30 de este mismo cuerpo legal que “Los datos
estadisticos no podrin ser publicados o difundidos con referencia expresa a las entida-
des a quienes directa o indirectamente se refieran, ni mediare prohibicién del o los
afectados”.
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cion con este mismo caracter de la reserva o secreto. Pero, en razén de lo
expuesto, podemos, al menos asentar lo siguiente:

1. En Chile, el principio que rige, como lo afirmé ciertamente la
Comision de Estudios de la Nueva Constitucién, es el de publicidad del actuar
de la Administracion del Estado, tinica forma de hacer realidad el derecho de
peticién que la Constitucién se encarga de consagrar. Maxime cuando se
garantiza la intervencién del letrado. Letra muerta seria que éste no pudiera
siquiera acceder a la informacién que la Administracién posee respecto de la
persona que le ha encargado la defensa de sus derechos;

2. Pero ademas, es la ley, como lo demuestra la discusién de la
Comision y los términos de los textos legales citados, la que debe encargarse
de establecer el secreto o reserva de determinadas materias, y la autoridad
administrativa podra establecerlo, aunque digan los Reglamentos lo contra-
rio, s6lo en cuanto ha recibido el encargo del legislador para asi disponer; v
todo ello, en cuanto no se trate de reservas que se consideren en procedimien-
tos que llevan a la imposicion de sanciones, de cualquier naturaleza que sean,
pues en esta circunstancia, este secreto o reserva siempre cederd en beneficio
del posible sancionado, a fin de que se materialice el derecho a la defensa,
elemento esencial en la estructura del debido proceso que la Constitucioén
asegura siempre.

3. La reserva o secreto por instruccién, esto es, por simple deci-
si6n administrativa, no tiene cabida. Pues dicha modalidad refleja un mero
arbitrio o capricho, que el ordenamiento, a través de la interdiccién de la
arbitrariedad se encarga de execrar. No estd a disposicién del burécrata, sin
soporte legal, decidir el sigilo para la actuacién administrativa.

4. En todo caso, la Administracién, por mandato expreso del
articulo 6° estd sujeta directa v expresamente a la Constitucién, y por ello, le
corresponde a ella —y sus funcionarios— el deber de resguardar el ambito de
intimidad de aquellos terceros que le han proveido de datos e informaciones
personales (de donde surge que existen los asuntos reservados por naturale-
za), respecto de las cuales, los funcionarios estan en el deber de mantenerlas
dentro de la esfera de intimidad que corresponde, de modo tal, que si se
vulnera este deber, aparte de las responsabilidades funcionarias que corres-
ponden, el Estado esta en el deber de reparar el dano que se ocasionare, por
aplicacién directa de los articulos 62 y 7°, en sus correspondientes incisos
terceros.

274



5. En fin, no es inoficioso senalar que para la jurisprudencia
judicial constituye una verdadera diseriminacién arbitraria, que conlleva a la
indefension, el hecho de que la Administracion se asile en la reserva, para no
dar respuesta a una pretension del ciudadano®,

53id. Tironi Barrios con Presidente del Tribunal de Apelacion de Calificacion Cinema-
togrdfica, en RDJ, tomo 86 (1989), 5.2,191 ss.
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