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I. Introduccion.

Si las politicas publicas corresponden a cursos de accion y flujos de informacion
relacionados con un objetivo publico definido democraticamente’, resulta
relevante saber como y en qué contexto se define el contenido de una regulacion
que posteriormente es implementada por la Administracién y que requiere de una
evaluacion para adoptar una nueva decision.

El acceso a la informacién administrativa, es un caso que permite estudiar como
el diseno de una politica con actores definidos y con objetivos claros, imponen
en su implementacioén una serie de condiciones que afectan la situacion de origen
y que finalmente llevan a una decision completamente diversa con resultados
indeseados.

Uno de los temas esenciales en el funcionamiento de los sistemas democraticos
es el establecimiento de reglas basicas de control institucional, pero también de
aquellas que no lo son y que se ubican en el ambito del escrutinio pablico que
realizan los ciudadanos a sus autoridades.

El acceso a la informacién administrativa es una de aquellas areas en donde se ha
puesto énfasis, en particular aquella que ha provenido de los procesos de
modernizacion del Estado, pues constituye un poderoso elemento de
accountability.

Como sefala Kant existe una formula trascendental en el Derecho puiblico que
supone la siguiente proposiciéon: Son injustas todas las acciones que se refieren al
derecho de otros hombres cuyos principios no soporten ser hechos publicos. Lo
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anterior supone que no soélo es una mera regla ética, sino que ante todo un
mandato juridico para el Estado’.

De este modo la publicidad se transforma en un imperativo de intervenciéon de la
funcién estatal. Por esta razén la Constitucion reformada (2005) sefiala como
parte integrante de las reglas elementales de bases institucionales la publicidad.

De la norma constitucional se deduce hoy que salvo regla legal expresa el objeto
de control, el procedimiento, asi como los resultados de él son publicos, por lo
cual no sélo los 6rganos institucionales tienen garantia de acceso, sino que
ademas los ciudadanos tiene derecho a conocer y acceder a dicha informacion.

Esta forma de concebir la publicidad de la actividad estatal es la Gnica que la hace
compatible con la l6gica de un Estado democratico que exige de sus autoridades
y organismos actuar no sélo de conformidad a la ley, sino que a los programas
por el disefio institucional propuestos, de manera que sea posible la deliberacion
publica como espacio de legitimidad y garantia de las competencias publicas y la
proteccién de derechos.’

Lo que ha sucedido con la regulaciéon de acceso a la informacion administrativa
debiese hacernos pensar qué y por qué nos acercamos a malas practicas de la
regulacion legal. Algo de eso trataremos de responder a continuacion.

> KANT, Hacia la Paz Perpetua. Un esbozo filosdfico, (Edicion de Jacobo Mufoz), Biblioteca
Nueva, Madrid, 1999, pp. 127 y 128.

Concretamente sefiala Kant, id., que “[PJorque una maxima que no se puede manifestar ez alta
vog sin arruinar al mismo tiempo mi propio proposito, que deberfa, por tanto, permanecer
secreta para poder prosperar y a la que no puedo recomocer piiblicamente sin provocar
indefectiblemente la oposiciéon de todos”.

Hannah ARENDT, Crisis de la Repriblica, Taurus, Madrid, 1998, p. 12 justifica la necesidad de
publicidad, como consecuencia de que “[E]l sigilo —que diplomaticamente se denomina
‘discrecion’, asi como los arcana imperi, los misterios del Gobierno- y el engano, la deliberada
falsedad y la pura mentira, utilizados como el medio legitimo para el logro de fines politicos,
nos han acompafiado” desde siempre. “La sinceridad nunca ha figurado entre las virtudes
politicas y las mentiras han sido siempre consideradas en los tratos politicos como medios
legitimos”.

% Como termina de sefialar Kant, ob. cit., p. 133, existe un principio trascendental positivo del
derecho publico, cuya formula es: Todas las maximas que zecesitan de la publicidad (para no
fracasar en sus propositos) concuerdan con el derecho y la politica a la vez. Puntualmente
indica que “[S]i Gnicamente por medio de la publicidad es como se puede lograr su fin, lo es
porque se adecuan al fin general del publico, y la tarea propia de la politica es estar de acuerdo
con ese fin (hacer que el publico esté contento con su situaciéon). Pero si sdo puede lograse ese
fin, mediante la publicidad, esto es, mediante la eliminacién de toda desconfianza respecto de
las maximas, éstas tienen que estar también en concordancia con el derecho del publico, pues
s6lo en el derecho es posible la unién de los fines de todos”.



II. ¢En qué momento quisimos publicidad?: el origen.

En abril del afio 1994 el Presidente Eduardo Frei Ruiz-Tagle creé la denominada
“Comision Nacional de Ftica Pablica”™ con el objeto de constituir una “instancia
de estudio y elaboracién de politicas publicas e iniciativas legales que,
contribuyendo a perfeccionar la democracia, refuercen los procedimientos e
instituciones que cautelan el cumplimiento de los deberes legales y éticos en la
actividad publica”. Para ello, tenfa facultades de estudiar y proponer normas que
regulasen la probidad en el Estado. Dicha comisiéon convoco a todos los poderes
publicos y a destacadas personalidades, para construir un consenso que pudiese
implementar regulaciones y politicas de manera adecuada’.

El informe final de la Comisién sefialé explicitamente que “la transparencia se
aplica a la totalidad de la funcién publica (...) los fenémenos de corrupcion
proliferan cuando las funciones publicas no son transparentes y escapan, por lo
mismo, al control institucional y ciudadano. Por esta razén, su aplicaciéon debe
estar garantizada por (...) la publicidad de los procedimientos de la gestion y
actos estatales. Respecto de estos ultimos, la regla general deberia ser la

publicidad de todas las decisiones de los 6rganos del Estado™.

Las recomendaciones de la Comisiéon se transformaron en un mensaje del
Ejecutivo tendiente a reforzar el principio de la probidad administrativa, y en €l
se incorporaron las normas sobre acceso a la informacién publica. Dicha normas
fueron plasmadas en la Ley N° 19.653, de 19997, y en ella se consagré el derecho
de acceso de los ciudadanos a los actos y documentos en manos de la
Administracion®.

* Decreto Supremo N° 423, de 1994. D. O. 18.04.1994.

® La Comisién la integraron representantes de los poderes publicos y de la sociedad civil. En la
primera categoria se encontraban: Gabriel Valdés (Presidente del Senado), Marcos Aburto
(Presidente de la Corte Suprema y del Tribunal Constitucional), Jorge Schaulsohn (Presidente
de la Camara de Diputados), Osvaldo Iturriaga (Contralor General de la Republica), y Luis
Bates (Presidente del Consejo de Defensa del Estado). La segunda categoria la integraban
IRicardo Rivadeneira, Guillermo Arthur, Maximo Pacheco, Hernan Vodanovic, Augusto Parra,
Eugenio Velasco y Andrea Mufoz.

® Comisién Nacional de Ftica Publica, “Informe de la Comisién Nacional de Etica Publica
sobre la Probidad Publica y la Prevencion de la Corrupcion”, en Revista de Ciencia Politica
XVIII, N° 1 — 2, Instituto de Ciencia Politica, PUC, 1996, p. 206. La Comisién estimé que
“so6lo los ciudadanos debidamente informados acerca de lo que ocurre en al gestiéon publica
pueden ejercer un control activo a su respecto”.

"D.O. 14.12.1999.
8 Articulo 11 bis, actual articulo 13 de la LOCBGAE.



El proceso de disefio de la publicidad tuvo desde su inicio una gran acogida. La
composicién de la Comisién de Ftica Piblica, asi como el debate parlamentario,
dan cuenta de que la publicidad de la informacién en manos del Estado resultaba
fundamental para llevar acabo un efectivo control publico, y a su vez, que los
ciudadanos dispusieran de toda la informaciéon que consideraran necesaria para
adoptar adecuadamente sus decisiones’.

III. ¢(En qué momento nos olvidamos de la publicidad?: Ila
implementacion regulatoria.

Como consecuencia de la regulacion legal, el Gobierno dict6 el Decreto Supremo
N° 26, de 2001", en virtud del cual reglamentaba los casos de secreto y reserva
de los actos y documentos, y que permitia a los Jefes Superiores de Servicio dictar
resoluciones exentas en virtud de las cuales declaraban que actos y documentos
debian tener tal calidad y en dicha virtud quedar excluidos de la publicidad.

Segin el Gobierno mediante esta norma se clasificarfa toda la informacién
publica siendo “muy precisos y rigurosos”’, de manera de abrir “un mundo de
informacién”"', colocando final al “secretismo” en las oficinas publicas'™.

Sin embargo, la norma fue tempranamente cuestionada pues excedia el ambito de
la competencia legal en la medida que establecfa causales nuevas para impedir el
acceso a la informacién mas alla de las sefialadas por la ley".

La practica confirmo estas aprehensiones. Durante la vigencia del Reglamento los
servicios publicos dictaron mais de 83 resoluciones exentas'* que establecian
secreto y reserva sobre un conjunto de actos y procedimientos, que se traducia
finalmente en la implementacion del secretismo, violentando el objetivo original

¥ Vid. Informe Comisién Mixta. Camara de Diputados, Boletin de Sesiones, Sesion 62
Ordinaria, 11 de mayo de 1999.

9'D.0. 07.05.2001.

" Declaraciones del entonces Subsecretario General de la Presidencia Eduardo Dockendorff al
Diario El Mercurio el miércoles 30 de mayo de 2001, Cuerpo C.

"2 Declaraciones del entonces del Director Juridico del Ministerio Secretaria General de
Gobierno Ernesto Galaz al Diario El Mercurio el Jueves 31 de mayo de 2001, Cuerpo C.

3 Bl Mercurio sefiala en su editorial del 12 de Junio de 2001 que el Reglamento era ilegal; en el
mismo sentido Cordero Vega, L., “Los particulares como sujetos de Derecho Administrativo”,
en Revista de Derecho Priblico, V. 64, 2002; Fernandez, M., “El principio de publicidad de los
actos estatales y de los documentos y antecedentes en que se fundan”, en “Litigio y Politicas
Publicas en Derechos Humanos”, Cuadernos de Andlisis Juridico, Universidad Diego Portales, N°
14, 2002.

14 .. . .. ,
Lo que significaba que no se encontraban sometidas al tramite de toma de razén de la
Contralorfa.



de la politica de transparencia promovida por la Comisién Nacional de Ftica
Publica y el Parlamento'.

En efecto, dichas resoluciones comenzaron a declarar procedimientos y
categorias de actos genéricas como secretas y reservadas, focalizando la mayoria
de ellas en procesos de contratacién, remuneraciones y procedimientos
disciplinarios de diversa indole, cuestiones todas que la Comisién de Ftica
Publica habia puesto como ejemplos de decisiones necesariamente publicas.

IV. ¢Coémo nos recordaron de la publicidad?: la sociedad civil y la prensa
como actores relevantes.

En torno a este tema, la sociedad civil se organizé tempranamente para criticar el
secretismo estatal en el ambito de las nuevas regulaciones, lo que llevé a utilizar
los mecanismos de amparo de acceso a la informaciéon administrativa dispuestos
por la ley. Es asi como se presentd, en septiembre de 2000, el primer recurso de
amparo de acceso a la informacion, luego que la Corporaciéon Nacional Forestal
(CONAF) no respondiera a una solicitud de informacién hecha por la Fundacion
Terram. Posteriormente el recurso fue utilizado en contadas ocasiones por
particulares y organizaciones ambientalistas con resultados wvariables. Los
organismos requeridos fueron también diversos, entre estos se contaba el Banco

Central de Chile, varias superintendencias, ministerios y el Servicio Nacional de
Aduanas'’.

Por otro lado, fue la propia sociedad civil quien decidi6 recurrir a la Contraloria
General de la Republica denunciando los abusos en que habia incurrido la
Administraciéon en el ejercicio de la competencia de calificacién de secreto o
reserva de la informacion'.

Frente a esta solicitud, la Contraloria, mediante dictamen N° N° 49883 de 4 de
octubre de 2004, sostuvo en diversas resoluciones que la Administraciéon “se
excede [de] la normativa a los efectos de la declaracion de secreto o reserva en
otros 6rdenes de materias”, asf como “se fijan materias sujetas a secreto o reserva
en términos de tal amplitud que no resulta admisible entenderlas amparadas por
la regulacion legal y reglamentaria que debe servirles de fundamento”, no
advirtiéndose en otras  “el fundamento preciso para declarar secretos o
reservados determinados documentos”. De esta manera, concluye la Contraloria,

15 a4y .
Una buena recopilacién de estas resoluciones se puede encontrar en www.bcn.cl, search:
acceso; también es posible encontrar en www.proacceso.cl/documentos.html

% Un buen registro de estos casos se encuentra en Contesse Singh, J., “La opacidad del
administrador: cinco afios de jurisprudencia sobre acceso a la informacién en Chile”; en
Libertad de Expresion en Chile, Universidad Diego Portales, Stgo. 2005.

" Ver www.chiletransparente.cl/secretismo.htm



estas resoluciones debe ser reexaminadas a la brevedad. Esta circunstancia se
tradujo en que la Contralorfa decidiera que en adelante las resoluciones que
imponfan secreto o reserva debian estar sujetas al tramite de toma de razon, de
manera de frenar la tendencia a ejercer las competencias publicas en el ambito del
secreto.

Por su parte, la sociedad civil instalé la necesidad de abrir debate publico sobre el
acceso a la informacién, lo que llevé a cuestionar la forma y modo en que el
Estado ejercia estas competencias. Instituciones como Proacceso, Chile
Transparente, Corporacion Participa, y Fundacién Terram, han intervenido
sistematicamente en este debate, sea por la via de la opinién, o bien por la via de
las acciones jurisdiccionales y administrativas. Esta insistencia se ha traducido,
por ejemplo, en la realizacién de los denominados “foros de acceso a la
informacion publica”, organizados por la Biblioteca del Congreso Nacional y que
se han desarrollado desde septiembre de 2005".

A su vez la prensa tuvo un rol activo desde el inicio. En nuestra opinion, la razén
principal de su interés era que a través de esta via los periodistas vefan afectado
su derecho a la fuente y a la libertad de informacién, lo que es bastante
consistente con las lineas editoriales de los medios en este tema"” y con un
criterio aceptado transversalmente por la literatura juridica™.

V. ¢Cuindo se acordé el Estado de la publicidad?: La reaccion
institucional y la reforma constitucional.

Frente a estas circunstancias, en particular la reaccion de la sociedad civil que
motivo la intervencién de la Contraloria, el Parlamento decidié intervenir. Una

18 Ver www.bcn.cl/pags/home_page/ver_articulo_noticias.php?id_destaca=98

9 Ver. Por ejemplo Editoriales de los Diarios El Mercurio, 19 de abril de 2001 y 20 de marzo
de 2005; Estrategia, 06 de mayo de 2005; La Tercera, 30 de junio de 2005. Esta visién se vid
complementada con el denominado “Barémetro de acceso a la informacion”, que contenia la
opinién de editores y periodistas sobre el tema. Sus resultados se entregaron en Junio de 2004,
y fue elaborado por el Centro de Investigaciones de Periodismo y Publicidad de la Facultad de
Comunicaciones de la Universidad Diego Portales. Este informe se encuentra en
/www.udp.cl/comunicacion/cipp/petiodismo.htm

20 Allesch, Obando “ Una vision critica sobre la normativa de acceso a los actos e informacién
administrativa * Ius et Praxis 2004, N° 2; Contesee, “ El derecho de acceso a la informaciéon y
el sistema juridico chileno”, en Litigio y Politicas Pablicas en Derechos Humanos, Cuadernos de
Apndlisis Juridico, Universidad Diego Portales, N° 14, 2002; Fernandez, “El principio de
publicidad de los actos estatales y de los documentos y antecedentes en que se fundan”, en
“Litigio y Politicas Publicas en Derechos Humanos”, Cuadernos de Andlisis Juridico, Universidad
Diego Portales, N° 14, 2002; Fernandez, “El principio de la publicidad administrativa” , en La
Administracion del Estado de Chile. Decenio 1990 — 2000, Edit. Conosur Ltda



forma de hacerlo fue a través del proyecto de ley de los H. Senadores Larrain y
Gazmuri”', quienes afirmaron que la prictica en la aplicacién del DS N° 26 de
2001, habia llevado al ejercicio de las competencias y al “mantenimiento de la
cultura del secretismo”, lo que exigia necesariamente adoptar una decisién
legislativa que corrigiera esta practica administrativa, de manera de “evitar

cualquier posible corrupcion™.

De este modo, el Parlamento consideré adecuado, en el marco del debate sobre
reformas constitucionales incorporar el principio de la publicidad y transparencia
en la nueva Carta Fundamental® con el objeto de evitar en el futuro abusos en la
implementacién de una politica publica no sujeta a evaluaciéon ni control por
parte de los 6rganos de la Administracién activa™,

Frente a la reacciones de la sociedad civil, asi como a la entrada en vigencia del
nuevo texto constitucional, el Gobierno instruyé a los O6rganos de la
Administraciéon que revisaran las resoluciones que establecian el secreto o reserva
con el objeto de adecuarlas al nuevo escenario®, para luego derogar el Decreto
Supremo N° 26/2001, colocando término asi a la practica del secretismo™.

VII. :Qué hemos aprendido?: la falta de monitoreo afecta la regulacion.

El derecho al acceso a la informacion administrativa es un buen ejemplo sobre la
manera inadecuada de implementar una regulacién legal. En efecto, el disefio
propuesto por la Comisiéon de Etica Publica, asi como el remitido por el

21 Boletin N° 3773-06, actualmente en segundo tramite constitucional en la Camara de

Diputados.

?2 Declaraciones de los HH Senadores Larrain y Gazmuri al Diario La Segunda el 16 de
diciembre de 2004, p. 47.

2 El nuevo inciso 2° del articulo 8° de la Constitucién sefiala que: "Son publicos los actos y
resoluciones de los 6rganos 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 aquéllos o de éstos, cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento de las funciones
de dichos o6rganos, los derechos de las personas, la seguridad de la Nacién o el interés
nacional".

?* En este sentido Fernandez, M., “El principio de publicidad de los actos estatales en el nuevo
articulo 8° inciso 2° de la Constitucion”, en Reforma Constitucional, Lexis-Nexis Chile, (Coord.
Francisco Zufiiga), 2005, pp. 191 y sgts.

% Oficio N° 925/2005, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia. El propio
comunicado de prensa de la Segpres del dia 11 de agosto de 2005 reconoce que esta medida se
adopta frente a la activa posicion de la sociedad civil.

?8 Mediante Decreto Supremo N° 134, de 12 de diciembre de 2005, publicado en el D.O el
05.01.2006.



Gobierno, daban cuenta del objetivo de la publicidad. En este sentido, si bien a la
Administracion le correspondia llevar a cabo la implementaciéon de acuerdo a
estos objetivos, tal como daban cuenta las declaraciones de las autoridades, lo
cierto es que en los hechos se impuso el secretismo utilizando el sistema de las
resoluciones exentas y asi finalmente invertir la regla legal. Sélo la existencia de
una sociedad civil fuerte que denunci6 esta practica y que la llevé a los planos
institucionales pudo neutralizar esta situaciéon, motivando que la Contraloria
impusiera un criterio, que el Parlamento lo acogiera y se tradujera en un principio
matriz de la reforma constitucional.

Las Politicas Publicas, definidas como obijetivos legales, pueden no tener los
resultados deseados si se deja la implementacion al margen de un monitoreo
permanente que alinee los objetivos originalmente perseguidos con aquellos que
objetivamente se llevan a cabo. Sin embargo, es cierto que en muchos casos la
existencia de una sociedad civil interesada, as{ como la posicién de la prensa en el
seguimiento de la implementacién de una politica de regulacién legal, pueden
neutralizar esta falta de monitoreo, llevando a los sujetos que ocupan roles
institucionales a adoptar medidas de politica que corrijan aquellas que resultan
mal evaluadas.

La experiencia del acceso a la informacion administrativa es el mejor ejemplo de
lo que no debemos hacer si queremos que los objetivos legales se cumplan, sobre
todo si estos objetivos dependen exclusivamente del propio sujeto fiscalizado: la
Administracién activa.
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