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La ley establecida, si no se da a conocer, no es ley
Thomas Hobbes, Leviatén

INTRODUCCION

El problema de las leyes secretas debe ser una de las cuestiones normativas
mds polémicas y menos discutidas en nuestro pais. Para el sentido comun, la idea
de una ley secreta es simplemente contraintuitiva. Para quienes hemos tenido
formacién juridica, se trata de una anomalia de dificil justificacién, en el marco
de un ordenamiento juridico positivo. En el derecho comparado, la situacién es
extremadamente excepcional y Argentina es uno de los casos donde existe reflexién
sobre textos legales secretos', pero de cardcter tan marginal como es la situacién
nacional’.

La ley es expresién mdxima de publicidad, ya sea por consideraciones prag-
mdticas o normativas. Las primeras, confiardn el cumplimiento de las normas a
la publicidad de las mismas. La eficacia, por lo tanto, reside en el grado de co-
nocimiento del contenido de una ley. Las razones normativas, por otro lado, son
mds complejas: en el marco de un Estado democrdtico, el desarrollo de las normas
que rigen a una comunidad politica, aspiran a cumplir con un ideal regulativo de
autogobierno. En otras palabras, quienes pertenecen a tal comunidad se dictan
sus propias leyes —por si o0 a través de representantes— para regular la vida en so-
ciedad, mediante una deliberacién publica. Que la ley que contiene mandatos y
prohibiciones sea secreta, condiciona no sélo la eficacia de sus obligaciones, sino
también la legitimidad de dichas normas primarias o secundarias y su posibilidad
de control politico a través de la opinién publica.

Estas dos consideraciones permitirfan desechar de plano la posibilidad del
secreto de una ley. Sin embargo, esta cualidad ha sido defendida para ciertas cir-
cunstancias en las que el Estado peligra en su existencia, justificando el secreto en
base a consideraciones de seguridad de la Nacién o de proteccién de la integridad
territorial del Estado. Como ha sefialado Bobbio, el “recurso al secreto ha sido

! La préctica de Argentina data de 1891, segtin se constata en RODRIGUEZ (2003), p. 119. Analizando el caso
argentino, revisese a GAMBIER y ZUBIAUR (1993), pp. 529-554; MARTINO (2005), p. 326; RODRIGUEZ (2003),
pp- 111-143 vy, especialmente, a SAGUES (1977); SAGUEs (2005), pp. 293-305.

> Un interesante caso reciente se dio a propésito de la falta de publicacién de un reglamento en materia de
seguridad aerondutica, en el dmbito de la Unién Europea. En la sentencia Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, caso C345/06, de 10 de marzo de 2009, el tribunal resolvié que el hecho de no haberse publicado
restaba eficacia a esa normativa si no era debidamente publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea,
teniendo en consideracién el principio de seguridad juridica, por un lado, y la posibilidad de que los ciudadanos
se informen en razén de obligaciones internas que se establecen en virtud de un reglamento comunitario.
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considerado durante siglos la esencia del arte de gobernar™. La razén de Estado,
en consecuencia, ha sido un factor clave para preservar —a través del secreto— la
existencia del mismo.

Los ejes del debate se estructuran, en consecuencia, entre la publicidad y el
secreto de unas pocas leyes. Si la justificacién del secreto es correcta, la necesidad
de reserva es de una intensidad tal que no puede prescindirse de dicha calificacién.
De lo contrario, la regla general de publicidad de la ley parece volverse incuestio-
nable. Sin embargo, y pese a la falta de discusién en torno al tema, el problema
debe incardinarse normativamente en un sistema juridico determinado. Por eso,
pese a que en el plano tedrico se podria justificar el secreto de leyes —sin perjuicio
de la correccién de dicha justificacién—, lo que debe ser resuelto —con importancia
préctica de relevancia— es si un ordenamiento juridico determinado autoriza o
prohibe este tipo de leyes. Esa es la pregunta que intentaremos resolver para el
caso de Chile.

Este trabajo tiene, por tanto, dos objetivos. El primero es descriptivo: intenta
brindar informacién sobre las leyes secretas. Confiamos que el hecho de siste-
matizarlas contribuye a su discusién en el medio nacional. El segundo es mds
ambicioso y préctico: se desarrolla un argumento para enfrentar los problemas de
constitucionalidad que estas leyes presenten. La exposicién de estos objetivos se
describe a continuacién. El primer apartado de este articulo pretende describir y
justificar brevemente un principio general de publicidad de la ley en sus alcances
teéricos. Se hace cargo, entonces, de la conexién entre publicidad de la ley y Es-
tado democrdtico, en el marco de la Constitucidn y las leyes chilenas (I). Aborda
para ello, la reforma constitucional al articulo 8° de la Constitucién Politica de la
Reptublica (en adelante, CPR). El segundo apartado analiza, hasta donde se dis-
pone de informacidn, sobre las leyes secretas en Chile: cudles son, cudntas son y
qué regulan (II). Finalmente, se evalta su constitucionalidad en base a dos pilares
bdsicos (III): el principio de publicidad del articulo 8° CPR y el contenido esencial
del derecho de acceso a la informacién publica (en adelante, DAIP), reconocido
en nuestro ordenamiento juridico. Finalmente, se extraen las conclusiones mds
importantes respecto de la transparencia de las leyes secretas en Chile.

[. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE PUBLICIDAD
1. Sobre la publicidad de las leyes

El rasgo de publicidad y de comunicacién masiva de la ley es un ideal y as-
piracién propia de la Revolucién Francesa que tuvo como médximo exponente la

? Bobbio (2009), p. 431.
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codificacién napolednica. Para los términos del liberalismo burgués, uno de los
elementos centrales de la publicidad de la ley consistia en las posibilidades de
accién de la razén publica en la construccién de su contenido, por un lado, y en
las posibilidades de fundamentacién normativa a posteriori de la facticidad de su
operatividad, por el otro, especialmente, en las exacciones que el Fisco ejecutaba
sobre el patrimonio de los ciudadanos. Una de las grandes novedades que la Revo-
lucién aporta al funcionamiento del Estado es la necesidad de una ley por la cual
la Asamblea “consintiese el impuesto” y afectase sus rendimientos a las necesidades
publicas que la propia ley determinase®. Se trata de la consolidacién de lo que se
conoce como el binomio de libertad/propiedad®. En clave burguesa, toda inter-
vencién en la libertad o propiedad de una persona requiere de su consentimiento
o anuencia®. La radicalizacién democrdtica de este concepto, situard en la represen-
tacién y la reserva de ley el sistema de limitacién de los derechos fundamentales,
conectando la autonomia individual de los sujetos, con la autonomia colectiva
soberana que se expresa a través de la ley en los Estados Democriticos’.

Toda la actividad deliberativa que acompana al proceso de formacién de la
ley se sittia en el espacio publico, ya sea que éste se encuentre institucionalizado
—a través de las reglas y procedimientos que rigen a los érganos generadores de la
ley— 0 no —como en el caso de la sociedad y sus demandas democrdticas sobre el
sistema politico—. Esta es la caracteristica mds publica del Derecho?®, en términos
generales, y de la ley, como manifestacién de la voluntad soberana democrdtica que
regula las condiciones de convivencia y articula las libertades de los individuos. Se
trata de un triunfo del iluminismo en contra del Estado absoluto’.

Esta forma de conjugar intereses privados con interés colectivo cristalizaba
bien en el instrumento juridico: la ley. Para ello, debfan asegurarse condiciones
de eficacia, con el objeto de que sus mandatos fuesen obedecidos y cumplidos.
El régimen de publicacién de leyes garantiza la culminacién del proceso publico
de creacién, discusién, sancién y promulgacién de la norma. Es una exigencia

“ GARCIA DE ENTERRIA (1999), p. 176. En esa linea, el articulo 14 de la Declaracién de Derechos
del Hombre y del Ciudadano (1789) establecta: “Todos los ciudadanos tienen derecho a constatar,
por si mismos o por sus representantes, la necesidad de la contribucién publica, de consentirla
libremente y de seguir su empleo, asi como determinar su cuota, importe y duracién”.

> GARCIA (2004), p. 28.

¢ La idea se remonta a LOCKE (2004), pp. 100-102 (par. 138 y 140).
7 HaBERMAS (1998), pp. 147-197.

8 BarrOS (2001), pp. 5-37.

? BoBBIo (1996), pp. 103 y ss.
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formal en el marco de un proceso mds amplio de deliberacién que no por ello
tiene menos importancia.

El Derecho se preocupé de regular la publicacién de la ley, fijdndose en los
c6digos civiles. Algunas constituciones modernas establecerdn la garantia de
publicidad de las leyes'™. Con ello, se eleva “a rango constitucional un principio
bdsico del Estado de Derecho que, aunque hoy nos pueda parecer obvio, no lo ha
sido en el pasado y ha sufrido algunas quiebras incluso en épocas recientes™'. Asi
como se entendié parte del Estado de Derecho Democritico, también se entendié
como una propiedad esencial de la misma ley: “La publicacién de la norma es un
elemento constitutivo de su incorporacién al ordenamiento juridico. La norma
no publicada carece de toda virtualidad, no tiene fuerza de obligar y por tanto la
conducta contraria no puede considerarse en ningdn caso antijuridica”'?. Por esta
razdn, se ataron las consecuencias obligatorias de sus mandatos y la presuncién del
conocimiento del Derecho al presupuesto bdsico de la publicidad de la norma, en
la forma establecida por el ordenamiento juridico’. Algunos autores han afirmado
incluso que la no publicacién de la ley conlleva su inexistencia'®. La constataciéon
de leyes secretas permitirfa operativizar normativamente este postulado, como
veremos mds adelante.

En el caso chileno, el titulo preliminar del Cédigo Civil se convirtié en la
regulacién constitutiva de cuestiones bésicas de la ley'”. La CPR sélo agregd, en
materia de publicacién de leyes, la obligacién de efectuarla en determinado plazo
y no establece que la publicacién deba efectuarse en el Diario Oficial'®. El mds
importante vendria con la incorporacién de un nuevo precepto en las bases de la
institucionalidad chilena.

10 Asi es como el articulo 9.3 de la Constitucién espafiola de 1978 estableciera que se garantiza “la publicidad

de la ley”.
"' De OtT0 (1999), p. 99.
2 DE OtT10 (1999), p. 100.

'3 Como se ha sefialado, a propésito del ordenamiento juridico nacional, “publicacién perfecciona el precepto
legal incorpordndolo al ordenamiento juridico, dotdndolo de eficacia. La publicacién de la ley hace nacer
la presuncién de su conocimiento y determina el momento en que la ley se supone conocida por todos,
haciéndose oponible a todos los obligados por ella”. Véase a VERDUGO; PFEFEER y NOGUEIRA (2002), p. 190.
En la misma linea, Siiva BascuNAN (2000), p. 243.

4 VERDUGO, PFEFFER y NOGUEIRA (2002), p. 190; GARRETON (1985), p. 30. Sobre las teorfas de la publicacién
de la ley, véase a CARTAGENA (1998), pp. 308-314.

15 Los articulos 6° a 8° regulan, respectivamente, desde qué momento obligan las leyes, a través de qué medio
se efecttia y la presuncion iuris tantum respecto del conocimiento de la ley.

1¢ Esto llevard a que cualquier ley pueda fijar distintos sistemas de publicacién al establecido en el Cédigo
Civil. Registrando formas alternativas de publicacién de leyes, véase a GARRETON (1985), p. 31.
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2. Principio general de publicidad y

normas constitucionales de secreto

Hasta antes de la reforma constitucional de 2005, la doctrina estimaba que
existfa reconocido, de manera implicita, un principio de publicidad genérico
que obligaba a los 6rganos del Estado a dar cuenta de sus actos y resoluciones,
asi como de sus fundamentos. Esta construccién interpretativa fue apoyada con
diversos argumentos, donde a) hacifa directa conexién con el régimen politico
democritico, b) el cardcter instrumental de la publicidad de la informacién para
el ejercicio de derechos fundamentales y ¢) la confidencialidad y el secreto como
reglas excepcionales y explicitas en la misma CPR".

Estos argumentos no eran novedosos y se vinculaban estrechamente con el
desarrollo y la comprensién de las ideas republicanas y democrdticas'®. La tradicién
constitucional chilena fue consolidando, a través de sus cartas constitucionales, dis-
posiciones que se referfan a la publicacién de actas, leyes, decisiones parlamentarias
y de organismos colegiados o materias sobre el régimen electoral”®. Las normas de
secreto fueron siempre excepcionales y aparecieron recién con la Constitucién de
1833, referido a materias internacionales®. Tanto la Constitucién de 1925 como
la 1980 incorporaron casi sin variaciones esta disposicién referida a las atribuciones
del Presidente de la Republica. Esta dltima Carta Constitucional, sin embargo,
f1j6 varias otras disposiciones sobre el secreto, las cuales mantienen hasta el dia de
hoy su vigencia. Estas disposiciones son:

i) El secreto en el ejercicio del derecho de sufragio, como garantia de derechos
politicos (articulo 14);

ii) La reserva de la némina de militantes de un partido politico, como obliga-
cién del servicio electoral del Estado (articulo 19, N° 15);

17 Véase a FERNANDEZ (2000), p. 730; Barra (2007), pp. 87-89.
'8 VEGA (2007), p. 180.
1 Véase la revisién de VEGA (2007), pp. 179 y ss.

20 Art. 82. Son atribuciones especiales del Presidente:

[...]192 Mantener las relaciones politicas con las naciones extranjeras, recibir sus Ministros, admitir cénsules,
conducir las negociaciones, hacer las estipulaciones preliminares, concluir i firmar todos los tratados de paz,
de alianza, de tregua, de neutralidad, de comercio, concordatos i otras convenciones. Los tratados, antes de
su ratificacién, se presentardn a aprobacién del Congreso. Las discusiones i deliberaciones sobre estos objetos
serdn secretas, si ast lo exije el Presidente de la Repiiblica [...]” (énfasis agregado). La otra disposicion referida al
secreto en las Constituciones de 1833 y de 1925 decfa relacién con la votacién que debia efectuar el Congreso
Nacional cuando ninguno de los candidatos a la presidencia de la Republica obtuviere mayoria absoluta.
Finalmente, la Constitucién de 1925 también explicitaba el secreto respecto del ejercicio del derecho de
sufragio, cuestién que serfa recogida por la Constitucién de 1980.
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iii) En materia de conduccién de las relaciones internacionales del Estado,
como atribucién del Presidente de la Republica (articulo 32, N° 15);

iv) En la votacién que efecttia la Corte Suprema para nombrar los Ministros
del Tribunal Constitucional (articulo 92);

v) En relacién a las actas del Consejo de Seguridad Nacional (articulo 107);

vi) En materia de indulto particular, referido a delitos terroristas cometidos
con anterioridad al 11 de marzo de 1990, donde el Ejecutivo debe enviar copia
reservada al Senado (Disposicién 72 transitoria).

Estas disposiciones expresas en materia de secreto reafirman la légica por defecto
bajo la cual opera las normas constitucionales: la publicidad y la transparencia es
la regla y el secreto es la excepcién®. Esto implica que el secreto es siempre una
materia de derecho estricto y, en consecuencia, requiere ser establecido mediante
norma expresa, su interpretacién debe ser restringida y no procede la analogia
como mecanismo de integracién de normas en caso de lagunas de secreto.

3. El principio de publicidad y

transparencia en la Constitucion de 1980

Todo esto viene a ser ratificado con la reforma constitucional que establece
el nuevo articulo 8° de la CPR. En el marco del debate parlamentario de las
reformas constitucionales, se buscé deliberadamente configurar una norma que
obligara a todos los 6rganos del Estado a la publicidad de sus actos y resoluciones,
asi como sus fundamentos y procedimientos®, procurando evitar que se tratara
de una interpretacién de la cldusula democrdtica o parte del contenido implicito
del principio republicano®.

! Es la légica de todo sistema democrdtico, véase a BoB10 (1996), p. 97. En el Derecho chileno, FERNANDEZ
(2007), p. 151.

22 BARRA (2007), p. 88.

2 Asf, el profesor de Derecho administrativo, Rolando Pantoja, expresé en la Comisién de Constitucién,
Legislacidn, Justicia y Reglamento del Senado que la publicidad se entendfa como una norma implicita
derivada del articulo 4 CPR. Como expresé este académico: “[r]especto de la publicidad, recordé que a
nivel constitucional se entiende que es una norma implicita dentro de la Carta Fundamental. El hecho que
Chile sea una Republica democrdtica implica que las autoridades publicas responden a la sociedad; por
lo tanto, tiene a disposicién de los ciudadanos los actos y da cuenta de ellos” (énfasis agregado). Sobre
estos antecedentes, véase a PFEFFER (2005), p. 29. Al respecto, comentando la reforma al articulo 8° CPR,
Evans sefiala que se trata de una disposicién “que recoge dos principios [de probidad y de publicidad] que
son de la esencia del sistema democrdtico y de la actuacion de las potestades publicas, los que no obstante
ser esenciales, ha sido estimado por el Constituyente necesaria su consagracion expresa”. Véase a EVANS ESPINEIRA
(2000), p. 14 (énfasis agregado). Lo entiende igualmente implicito en el articulo 4 CPR, CONTESSE (2006),
pp- 103 y ss.

Estudios Constitucionales, Afo 8, N°o 2 93
2010, pp. 87 - 124



PaBLO CONTRERAS V.

Como sefiala esta disposicidn, en su inciso segundo:

“Son pitblicos los actos y resoluciones de los drganos del Estado, asi como sus fundamentos
y los procedimientos que utilicen. Sin embargo, sélo una ley de quérum calificado podrd
establecer la reserva o secreto de aquéllos o de éstos, cuando la publicidad afectare el debido
cumplimiento de las funciones de dichos drganos, los derechos de las personas, la seguridad
de la Nacién o el interés nacional’.

Ubicado dentro de las Bases de la Institucionalidad, el enunciado constitucional
establece por primera vez y mediante un texto expreso un principio general de
publicidad y transparencia de los actos publicos.

Diversos autores han apuntado las caracteristicas generales de esta disposicién.
En primer lugar, los autores coinciden en la méxima relevancia de este precepto,
configurdndolo como uno de los principios bdsicos del Estado de Derecho en
Chile*.

En segundo término, dada su ubicacién en el texto constitucional y su articu-
lado expreso, no existen dudas que la disposicion constitucional se aplica a todos
los érganos del Estado y ya no sélo a la Administracién®. Por lo tanto, el nuevo
articulo 8° —a diferencia de la legislacién previa— amplia el dmbito de aplicacién
del principio y fija los deberes de publicidad y las obligaciones a todos los érganos
estatales. En virtud de ello, los colegisladores son también destinatarios de las
normas de publicidad, y sus actos —incluyendo al mds elemental, la ley— deben
conformarse con tal disposicién.

En tercer lugar, el precepto establece la publicidad para actos y resoluciones
estatales, as{ como sus fundamentos y procedimientos. En definitiva, el principio
de publicidad no se circunscribe tnicamente a actos administrativos, sino que
todo tipo de acto estatal y cubre los antecedentes o documentos que le sirven de
sustento o respaldo®. Esta ampliacién del objeto de la publicidad va unida a la
ampliacién de los destinatarios de la norma, como vefamos antes. Adicionalmente,
cualquier acto o resolucién que dicte o emane de un érgano del Estado estard

24 Entre otros, Diaz DE VALDES (2009), pp. 193-194; HENRIQUEZ y NUNEZ (2007), p. 35. En el Derecho
comparado, véase a RUBIO LLORENTE (1995), p. 65.

¥ Véase, por todos, a HENRIQUEZ y NURNEZ (2007), p. 35; SANCHEZ (2008), p. 19; FERNANDEZ (2008), p. 38;
ANINAT y DEL SoLAR (2009), p. 113; Ruiz-TAGLE (2006), p. 47. Quintana sefiala que, incluso antes de la
reforma constitucional de 2005, el principio de transparencia no se concebfa como un enunciado normativo
tnicamente circunscrito al dmbito del Derecho administrativo, puesto que se aplicaba en otras materias,
como gasto electoral o transparencia presupuestaria, por lo que las obligaciones de transparencia habian sido
siempre mds amplias que sélo a los érganos de la Administracion. Véase a QUINTANA (2006), p. 179.

26 QUINTANA (2006), pp. 178-179.
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afecto al principio constitucional de publicidad y no sélo las decisiones vinculantes
o los actos finales obligatorios”.

El precepto, ademds, prevé la posibilidad de restringir la publicidad de deter-
minados actos y resoluciones. Para ello, tipifica las 4 causales de reserva o secreto
admitidas en el ordenamiento juridico, a saber: (1) afectar el debido cumplimiento
de las funciones de un érgano, (2) los derechos de las personas, la (3) seguridad
de la Nacién y el (4) interés nacional. Se tratan de cldusulas de un alto grado de
indeterminacién®y que revisten de diverso fundamento: la mayoria operan como
garantias institucionales y una sola tiene como fundamento el resguardo de dere-
chos individuales®. El establecimiento de restricciones al principio de publicidad
requiere que sea a través de ley de quérum calificado. La reserva legal, en este pun-
to, es especifica, deriva de las obligaciones internacionales contraidas por Chile®,
fija una mayorfa parlamentaria calificada y algunos sostienen que es de cardcter
absoluta®, aludiendo al debate sobre la reserva de ley en el ordenamiento juridico
chileno®. La introduccién de la reserva legal en este articulo, genera dos dificultades
constitucionales. El primer problema que presenta esta nueva disposicién recae
sobre la derogacién tdcita® o la inconstitucionalidad sobreviniente* del secreto
fijado por la via de la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica. El caso
mds conocido es el Decreto Supremo Ne 26 (D.O. 07/05/2001), de la Secretaria
General de la Presidencia, que vacié de contenido al DAIP que establecia la “Ley
de Probidad” (Ley N° 19.653, D.O. 14/12/1999)*. El Ejecutivo, una vez que
entré en vigencia la nueva disposicién constitucional, procedié a derogar de oficio
el texto reglamentario en cuestién®.

¥ QUINTANA (2006), p. 179. A juicio de este autor, la nueva preceptiva constitucional ademds impondria un
principio de fundamentacion o de motivacién de actos y resoluciones estatales. QUINTANA (2006), pp. 182 y ss.

28 FERNANDEZ (2005), p. 198; FERNANDEZ (2008), p. 44.
2 GARCIA y CONTRERAS (2009), p. 147.

3 Garcia y CONTRERAS (2009), p. 144. Véase, en particular, sobre el derecho de acceso a la informacién
publica, lo preceptuado en la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Claude Reyes

et al. v. Chile, 19 de septiembre de 2006, Serie C, N° 151 (2006), § 88-93.

31 CORDERO (2007), p. 93.

2 En general, véase un resumen del debate en Zarata (2008), pp. 461-532.

3 QUINTANA (2006), pp. 180 y ss.

3% CORDERO (2007), pp. 97 y ss.

% Esto se encuentra bien documentado en varios autores. Véase, por todos, a CORDERO (2007), pp. 88-92.

% A través del Decreto Supremo N© 134 del Ministerio Secretarfa General de la Presidencia (D.O.

05/01/20006).

Estudios Constitucionales, Afo 8, N°o 2 95
2010, pp. 87 - 124



PaBLO CONTRERAS V.

El segundo problema radica en aquellas normas de rango legal que fueron
dictadas con anterioridad de la reforma constitucional. Este es un tema que hemos
tratado en otra oportunidad®, pero que tiene especial relevancia a propdsito de las
leyes secretas. En este apartado sélo indicaremos que la mayorfa de la doctrina®® y
la jurisprudencia® se inclinan por aceptar la validez formal de las leyes previas al
articulo 82 CPR, en virtud de la Disposicién 42 Transitoria de la misma Carta®.
El mismo Consejo para la Transparencia, fallando una solicitud de acceso a la
informacién publica, ha estimado que la validez de las normas previas dependerdn
de su reconduccién material a las causales establecidas en el articulo 8°. En su
opinidn, revisando la constitucionalidad de una regla de secreto establecida en el

Cédigo de Justicia Militar,

“Que para entender que dicha norma estd vigente y constituye uno de los casos a que
se refiere el el art. 21 N° 5 de la Ley de Transparencia debe aplicarse el articulo 1°
transitorio de la misma Ley, segiin el cual se entiende que cumplen con la exigencia de
qudrum calificado exigida por el constituyente ‘los preceptos legales actualmente vigentes
y dictados con anterioridad a la promulgacién de la Ley N° 20.050, que establecen
secreto o reserva respecto de determinados actos o documentos, por las causales que sefiala
el articulo 8° de la Constitucion Politica’. En consecuencia, y de acuerdo a la lectura
de ambas normas, no toda norma legal previa a la Ley de Transparencia que fije un
caso de secreto o reserva se entenderd automidticamente vigente: sélo aquéllas que puedan
reconducirse a las causales del art. 8° de la Constitucion, esto es, aquellas en que la pu-
blicidad de la informacion declarada secreta o reservada afecte ‘el debido cumplimiento
de las funciones de dichos drganos, los derechos de las personas, la seguridad de la Nacion
o el interés nacional’*.

% GARCIA y CONTRERAS (2009), pp. 157 y ss.

3 CORDERO (2007), pp. 96 y ss.; GARCIA y CONTRERAS (2009), pp. 157 y ss.; Rajevic (2008); Diaz DE VALDES
(2009), p. 207.

% Con referencias a la historia del precepto y a la jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Justicia y de
la Contraloria General de la Republica, véase a Diaz DE VALDES (2009), p. 207.

% La Disposicién 4# transitoria sefiala: “Se entenderd que las leyes actualmente en vigor sobre materias que
conforme a esta Constitucion deben ser objeto de leyes orgdnicas constitucionales o aprobadas con quérum
calificado, cumplen estos requisitos y seguirdn aplicindose en lo que no sean contrarias a la Constitucidn,
mientras no se dicten los correspondientes cuerpos legales”.

1 De la Carrera Valdés, José con Carabineros de Chile, Decisién del Consejo para la Transparencia, Am-
paro 45/2009, 26 de agosto de 2009, cons. 3°. Un precedente previo, emanado de un tribunal, en donde
se aplicé la Disposicién 42 Transitoria serfa la resolucién del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia:
Fiscalfa Nacional Econdmica con Isapre ING, Resolucién Intermedia, de 13 de abril de 2006, causa Rol
Ne 77/2005. Sobre esto dltimo, véase a CORDERO (2007). Sobre la publicidad ante el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia, véase a Aros CHiA (2007), pp. 186-198.
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Es, entonces, relativamente pacifico que las leyes previas al articulo 8° CPR
tendrfan una validez prima facie en virtud del mismo texto constitucional, siendo
el intérprete quien debe conformar su contenido a alguna de las causales de reserva
y secreto taxativamente establecidas en la Carta Fundamental. En relacién a las
leyes secretas, adelantaremos aqui, el problema se acentda respecto a si éstas pueden
dispensar —a través de una de sus normas— la obligacién de ser publicadas o, en
una situacién parcialmente distinta, alterar el régimen comtn de publicacién de
leyes, fijado por la CPR y el Cédigo Civil.

Como revisaremos a continuacion, el problema de las leyes secretas se relaciona
intimamente con el principio de publicidad que ahora se establece expresamente en
la CPR, pero también se conecta —en mi opinién, de manera critica— con el DAIP
que la doctrina y la jurisprudencia ha reconocido con rango constitucional.

II. LAS LEYES SECRETAS

En este apartado intentaremos sistematizar el conocimiento que se dispone
sobre las leyes secretas en Chile””. Como es evidente, la falta de publicidad de
estos textos legales impide una descripcién y andlisis cabal, por lo que las lineas
que siguen se redactan a partir de las escasas fuentes de informacién publica dis-
ponibles sobre este tipo de normas.

La principal fuente primaria sobre leyes secretas se encuentra a propésito de la
tramitacién de una mocién parlamentaria que busca desclasificar a estos cuerpos de
rango legal®®. Analizaremos en primer lugar este proyecto de ley y luego haremos
una descripcién analitica de los textos legales secretos con la informacién que se
dispone en el dominio publico.

1. Sobre el proyecto de ley de desclasificacion
de textos legales secretos

La mocién parlamentaria que “ordena la publicacién de leyes promulgadas en
cardcter de ‘secretas’ en el perfodo que indica” (Boletin 3307-07)% corresponde a

2 En adelante, se utilizardn indistintamente las expresiones “leyes secretas” como “textos legales secretos” y
serdn abarcativas de los tres tipos de normas de rango legal que estdn afectadas de secreto —leyes, decretos
leyes y decretos con fuerza de ley—. Se distinguirdn especificamente las leyes secretas en sentido auténtico o
estricto cuando se requiera, en el marco de la reflexion.

# En la doctrina, uno de los escasos articulos que trata el tema corresponde a GARRETON (1985). Adicional-
mente, informacion periodistica actualizada puede ser encontrada en el sitio web del Centro de Investigacién
e Informacién Periodistica (CIPER): http://ciperchile.cl/2009/06/11/las-ultimas-jugadas-para-desclasificar-
las-leyes-secretas-del-gobierno-militar/ [dltima visita efectuada: 05 de mayo de 2010].

4 Tanto el proyecto de ley como toda la informacién referida a los Informes de las comisiones legislativas
se encuentra disponible en el sitio web: http://sil.senado.cl/pags/index.html [tltima visita efectuada: 07 de

abril de 2010].
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una iniciativa que busca desclasificar los textos que ain se encuentran al margen
del conocimiento de la ciudadanfa. Propiciado por los diputados Soto, Ascencio,
Burgos, Espinoza, Paredes, Riveros, Seguel y Walker, el proyecto se componia
originalmente de un articulo dnico que establecia la publicacién de todas las leyes,
decretos leyes y decretos con fuerza de ley que hubieren tenido el cardcter secreto
o reservado y que hubieren sido promulgadas entre el 11 de septiembre de 1973
y el 10 de marzo de 1990.

Dentro de sus fundamentos, los diputados arguyeron sobre la base de un
principio general de publicidad de las leyes, que se articulaba a través de distintas
reglas constitucionales y legales. Cabe destacar que en la fecha de presentacién
del proyecto —5 de agosto de 2003 el articulo 8° CPR no habia sido reforma-
do. Adicionalmente, se tuvo a la vista un informe de la Contraloria General de
la Republica (en adelante, CGR) que consignaba parte de los textos legales de
cardcter secreto.

En su primer trdmite constitucional, el proyecto fue analizado por la Comisién
de Constitucidn, Legislacién, Justicia y Reglamento de la Cdmara baja. En dicha
instancia, como consta en su primer Informe®, el Ejecutivo —a través de la Minis-
tra de Defensa Nacional de la época, Michelle Bachelet— sostuvo su conformidad
inicial con la desclasificacién de normas. Sin embargo, planteé la necesidad de
preservar el cardcter reservado o secreto de aquellas que se consideran criticas en
materia de planificacidén, cuestiones estratégicas y determinadas adquisiciones.

Por otra parte, el Director del Diario Oficial precisé el mecanismo que se
utilizaba para cumplir con las exigencias legales y constitucionales sobre promul-
gacién y publicacién. Al efecto, destacé que este tipo de textos tenfan una forma
especial de publicacién, denominada “restringida”. Esta consistfa en una orden
consignada en oficios que remitian el texto legal donde se calificaba de secrero o
de publicacion restringida a la norma. Para estos casos,

‘Se dejaba constancia en el sumario de la edicidon que se habia publicado una deter-
minada ley, relativa, por ejemplo, a la movilizacion de tropas en casos excepcionales,
3 en paralelo, se publicaban una o dos hojas en que figuraba la ley completa, las
que debian editarse y repartirse en forma restringida a ciertas personas claramente
individualizadas™®.

# Primer Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento, 10 de diciembre de
2003.

% Primer Informe de la Comisién de Constitucién, cit.: 4. Cfr. La opinién de GARRETON (1985), p. 33,
donde se senala que el “resquicio legal que se ha urdido en los pocos casos en que las leyes secretas han sido
parcialmente conocidas ha sido la edicién de un ‘anexo de circulacién restringida™.
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Es relevante consignar que para estos casos, existia personal militar que
controlaba la impresién y procedia a destruir los ejemplares defectuosos y las
planchas metdlicas utilizadas?. La tnica justificacién legal que existe en nues-
tro ordenamiento juridico para ejecutar este tipo de conductas serfa la Ley
Ne 18.771 (D.O. 17/01/1989), que autoriza un sistema de archivo especial para
el Ministerio de Defensa Nacional y sus organismos relacionados, asi como la
facultad de destruccién de informacién referida al sector. Sin perjuicio de los
problemas de constitucionalidad de este texto legal®, la facultad sélo autori-
zarfa la destruccién de ejemplares y planchas metdlicas, con posterioridad a la
entrada en vigencia de la ley, por lo que las acciones previas a la misma serfan,
lisa y llanamente, ilegales®.

Efectuadas las presentaciones por parte del Ejecutivo, la comisién aprobé de
manera Gnanime la idea de legislar. En la Sala, la Cdmara de Diputados decidié
requerir el Informe favorable de la Comisién de Defensa Nacional®. En ella, se
efectud el mds acucioso inventario existente sobre la leyes secretas en nuestro pais®'.
A la comisién asisti6 el Subsecretario de Marina de la época, Carlos Mackenney,
y el asesor del Ministerio de Defensa Nacional, Jorge Precht. Ambos coincidieron
en buscar férmulas que, en virtud del principio de transparencia, permitan el co-
nocimiento publico de gran parte de los textos legales. Se apelaba, nuevamente, a
un principio implicito. Sin embargo, se solicité la reserva condicionada de textos
legales cuya difusién pudiere afectar la seguridad de la Nacién.

47 Primer Informe de la Comisién de Constitucién, cit.: 4.
8 Garcia y CONTRERAS (2009), p. 156.

# Salvo que cada texto legal secreto, en su articulado, establezca un régimen de publicacién distinto al or-
denado por el articulo 7° del Cédigo Civil. Como no conocemos el contenido de aquellas normas, sélo se
puede especular sobre esta posibilidad de salvar la ilegalidad. Finalmente, debe sefialarse que, sin perjuicio
de la estipulacién de normas especiales de publicacién “restringida” de leyes, igualmente podria haberse ar-
gumentado, en su momento, que tales preceptos serfan inconstitucionales por vulnerar un principio general
de publicidad de la ley o de los actos publicos. Sobre esto, véase infra 11, 2., a).

>° Primer Informe de la Comisién de Defensa Nacional, 18 de mayo de 2004.

>! El estudio estuvo conformado por una relacion de decretos leyes y leyes remitidos por la Contraloria General
de la Republica, con indicacién de su contenido fundamental, preparada por el ex Secretario de Comisiones
de la Cdmara de Diputados, sefior Héctor Pifia de la Fuente; la némina de las normas legales chilenas dictadas
con cardcter de reservadas o secretas a partir de 1900, elaborada por la Unidad de Referencias Legislativas de
la Biblioteca del Congreso Nacional, y la minuta resumida de los antecedentes que existen en los documentos
que constituyen los 149 expedientes relativos a normas legales de cardcter secreto dictadas entre septiembre
de 1973 y marzo de 1990, que se ordend publicar en ediciones restringidas del Diario Oficial, preparada por
la Direccién General del Diario Oficial. Véase, Primer Informe de la Comisién de Defensa Nacional, ciz.: 4.
Otro listado, bastante mds acotado, se puede encontrar en GARRETON (1985), p. 38.
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En la Comisién de Defensa Nacional hubo acuerdo transversal de los diputados
en orden a ampliar el periodo de desclasificacién de los textos legales. El proyecto
original se circunscribia al régimen militar de 1973-1990 y, para los diputados de
la comisidn, el criterio de publicidad de leyes deberfa ser general y abarcar textos
secretos que hubiesen sido dictados en otras fechas. Adicionalmente, se perfecciond
el proyecto al individualizar cada uno de los textos legales que se pretendian descla-
sificar. Hubo acuerdo, asimismo, de conservar en secreto a 33 textos relacionados
con materias de defensa nacional. Finalmente, se establecié que los textos legales
debian ser desclasificados y no publicados™. La distincién podria parecer superflua a
primera vista, pero corresponde a un ejercicio de buena técnica legislativa. Lo que
se busca evitar es una doble publicacién de leyes. Recordemos que los textos secretos
fueron, formalmente, publicados, si bien mediante una publicacién restringida,
que conspira con un debido principio de publicidad de la norma. Por lo tanto,
el proyecto de ley fijarfa una obligacién para determinados los érganos estatales
en torno a desclasificar el contenido de estas leyes. Esta distincién permite fijar
un sentido técnico a la desclasificacién: entenderemos por ésta aquel mecanismo
juridico que remueve la afectacidn de reservado o secreto a una determinada in-
formacidn, con independencia de su soporte original.

En base a estas consideraciones, la Comisién de Defensa Nacional aprobé
undnimemente la idea de legislar y el proyecto pasé a la Sala. En la discusién
general, hubo acuerdo transversal en el fundamento de publicidad de las leyes y
la excepcionalidad del secreto®, lo que convergid en una aprobacién undnime>.
Al existir indicaciones, el proyecto fue devuelto a la Comisién de Constitucidn,
Legislacidn, Justicia y Reglamento donde rdpidamente se aprobaron dos signi-
ficativas modificaciones: la inclusién de la desclasificacién de la Ley N° 13.196,
conocida como “Ley Reservada del Cobre” y el establecimiento de un plazo de
desclasificacién —con fecha julio 07 de 2014— de los textos legales que no consigna
el articulo tnico. Despachado el segundo informe, la Cdmara voté favorablemen-
te el proyecto, habiendo unanimidad en la desclasificacién de los textos legales
enumerados y constatdindose una importante discrepancia sobre el plazo fijo de

52 Primer Informe de la Comisién de Defensa Nacional, c7t.: 5.

%3 Cdmara de Diputados, Diario de Sesiones, Legislatura 3512 ordinaria, sesion 42, martes 15 de junio de

2004, pp. 47-59.

54 Una de las intervenciones que cabe resaltar es la del entonces Diputado Alvarez. Este parlamentario sostuvo
que el poder legislativo tenfa la potestad para determinar qué leyes pueden o no ser publicadas y cudles pueden
tener o no el cardcter de secreto. Esta es una opinién de escaso asidero en la versién original de la CPR 1980
—dadas las reglas imperativas de publicacién de leyes sin establecimiento de excepciones para ello—, pero aun
mds cuestionable de cara a la introduccién del nuevo articulo 8 CPR, tras la reforma constitucional del
2005. Sobre esto, véase infra 11, 2., a).
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desclasificacién, donde se aprobé por 36 diputados a favor y 32 por la negativa®.
Con ello culmina el primer trdmite constitucional y el proyecto pasa a la cdmara
revisora. En segundo trdmite constitucional, el proyecto de ley adn espera el primer
informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento.

2. Caracteristicas comunes de las leyes secretas

Antes de realizar una descripcién de las leyes secretas en Chile, quisiera pro-
poner, a la luz de los conocimientos disponibles, la siguiente formulacién tedrica
de las caracteristicas de este tipo de leyes™.

i) Se trata de textos legales que son publicados bajo un sistema de acceso
restringido. La cantidad de personas que conocen los mandatos del texto legal
puede variar, pero nunca serd de conocimiento masivo. Por ello, el estdndar de
publicidad de la publicacién oficial —valga la redundancia— es deficitario, de cara
a las exigencias de un Estado democritico.

ii) En Chile, los textos secretos han sido dictados en situaciones de normalidad
constitucional y en regimenes autoritarios de facto. Por lo tanto, se trata de una
anomalfa que cruza gran parte de la historia republicana de nuestro pais.

iii) Sus materias, como puede apreciarse en el siguiente apartado, estdn
asociadas a la Defensa nacional y, mds especificamente, a las Fuerzas Armadas
y de Orden y Seguridad —como instituciones en si y en relacién a sus plantas de
personal—, a su financiamiento y procura de pertrechos militares y a situaciones
excepcionalisimas de transferencias de recursos.

iv) Quienes ejecutan actos publicos en virtud de un texto legal secreto se fundan
en la norma a la cual acceden provisoriamente, pero no pueden dejar constancia
del contenido de la misma.

v) El sistema de proteccién del secreto de la norma comprendia la destruccién
de ejemplares defectuosos de la publicacién de leyes secretas y de las planchas
metdlicas que sirvieron para su impresién. Hasta 1989, no existia respaldo legal
para realizar estas conductas”.

vi) Finalmente, la garantia del secreto de los mandatos legales —a nivel de
responsabilidades penales— estarfa dada por los delitos de revelacién de secretos

% Cdmara de Diputados, Diario de Sesiones, Legislatura 3512 ordinaria, sesién 292, miércoles 11 de gosto

de 2004, p. 26.

%6 Un ejercicio parcialmente similar, para el caso de los Servicios de Inteligencia argentinos, se puede encontrar

en GAMBIER y ZUBIAUR (1993), pp. 542-543.

°7 A menos que, en cada texto legal secreto, se haya dispuesto dicha facultad, cuestién que s6lo podemos
especular.
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oficiales sin autorizacién competente, tipificados en el Cédigo de Justicia Militar
(v. gr. articulos 255 a 257).

Estas caracteristicas comunes serfan aplicables a todos los textos legales que a
continuacién se analizan.

3. Andlisis de las leyes secretas chilenas

En el anexo que acompana a este estudio, se detallan todos los textos legales
dictados desde 1900 y que atin permanecen secretos. La enumeracién de los mis-
mos distingue si se tratan de leyes en sentido auténtico o propio, decretos leyes y
decretos con fuerza de ley®®.

En primer lugar, podemos aportar una panordmica cuantitativa sobre los
textos legales secretos en nuestro ordenamiento juridico. Una constatacién fécil e
instructiva consiste en dividir los textos legales por periodo histérico y por clase.
El siguiente cuadro simplifica esto:

CuADRO 1:
NUMERO Y CLASE DE TEXTOS LEGALES SECRETOS POR PERIODO HISTORICO

Periodo Numero Tipo de texto legal
(Leyes, D.EL., D.L.)
1900-1972 59 34 Leyes 3 D.EL. 22 D.L.
1973-1990 141 58 Leyes 1 D.EL. 82 D.L.
1990-2010 3 2 Leyes 1 D.EL.

Fuente: Elaboracién propia, con informacién proveniente del Primer Informe de la Comisién de Defensa
Nacional de la Cdmara de Diputados (Boletin 3307-07) y minutas parlamentarias preparadas para el debate
del proyecto de ley.

En base a esta distribucién de la informacién disponible se puede inferir lo
siguiente: el mayor nimero de textos legales secretos en Chile corresponde a
decretos leyes (104), siendo la dictadura militar de Augusto Pinochet la m4s pro-
lifica en la dictacién de esta categorfa de normas (82). A continuacidn, se puede
sefalar que la mayor cantidad de leyes —en sentido estricto— se dictan durante la
vigencia de las disposiciones transitorias de la CPR de 1980 (58), esto es, cuando
las competencias legislativas le correspondian a la Junta Militar de Gobierno y la
presidencia de la Republica era ejercida por Pinochet. Lo mds sorprendente era
que la CPR se encontraba parcialmente vigente, aplicindose en ciertas normas
—como el articulo 75 que obliga la publicacién de leyes— y ninguna disposicién

%8 Si bien se aportan datos cuantitativos, no se trata de una investigacién empirica sobre las leyes secretas y
dicha informacién sélo debe tenerse presente como insumo para la reflexién constitucional.
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transitoria eximia del trdmite de publicacién de la ley o establecia una regla es-
pecial de secreto.

Cabe constatar, ademds, que el fenémeno de las leyes secretas cruza toda la
historia del siglo XX. Antes del quiebre democritico de 1973, existia una cantidad
importante de leyes secretas (34), destacando, por cierto, la famosa “Ley Reser-
vada del Cobre” (D.O. de circulacién restringida 19/11/1958). Finalmente, es
sorprendente verificar que luego del retorno a la democracia existan textos legales
secretos (2 leyesy 1 D.EL.).

En el plano del contenido de los textos legales secretos, la informacién dispo-
nible es precaria. Lo primero que se advierte es la falta de informacién sobre los
textos legales dictados desde 1900 hasta 1958. De las 34 leyes —en sentido estric-
to—, sdlo se conoce el nombre y fecha de publicacién de una: la Ley Reservada del
Cobre. Las demds no registran texto ni fecha de publicacién en el Diario Oficial.
Lo mismo pasa con los 22 decretos leyes dictados entre 1924 y 1932. Respecto
de los decretos con fuerza de ley de la misma época (3), sélo se conoce la fecha de
publicacién (restringida) de uno de ellos.

Respecto de los demds textos legales, existe una adecuada rotulacién de nombres
y afos de dictacién. Esto permite efectuar una simple pero ilustrativa clasificacién
que detalla el siguiente gréfico:

CUADRO 2:
CLASIFICACION DE TEXTOS LEGALES SEGUN CONTENIDO’’

Porcentaje segiin contenido
Facultades de
organos 76% Varios 2%

¥ Transferencias
76%

® Plantas
® Transferencias
Facultades de 6rganos

Varios

® Plantas 76%

Fuente: Elaboracién propia, con informacién proveniente del Informe de la Comisién de Defensa Nacio-
nal de la Cdmara de Diputados (Boletin 3307-07) y minutas parlamentarias preparadas para el debate del
proyecto de ley.

*? Se omiten todos aquellos textos legales que, tal como se enuncian en el Anexo de este trabajo, no se con-
signa fecha de dictacién y nombre, cuestién que impide su clasificacién. Por lo tanto, del total de 203 textos
legales secretos, sélo se clasifican 145, es decir, el 71.4% del total. Eso significa que de un tercio de los textos
legales, aproximadamente, no se dispone de ninguna informacidn.
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El gréfico divide los textos legales secretos en cuatro categorfas. La primera
se denomina “Plantas” y bajo ésta se contabilizan los proyectos que aumentan o
modifican las plantas de las Fuerzas Armadas o de Orden y Seguridad —ya sea de
manera permanente o transitoria—, aquellas que modifican requisitos generales
en los empleos de las Fuerzas Armadas o de Orden y Seguridad, incluyendo la
dotacién de personal militar que desarrolla funciones en el Ministerio de Defensa
Nacional, en cualquiera de sus subsecretarfas.

La segunda categoria se denomina “Transferencias” y en ella se abarcan los
textos legales que establecen asignaciones monetarias o financieras directas o in-
directas a las Fuerzas Armadas o al Ministerio de Defensa Nacional. Se incluyen
las franquicias o exenciones tributarias para estas instituciones y se contabiliza a
la “Ley Reservada del Cobre” y sus modificaciones.

La tercera categorfa ha sido rotulada como “Facultades de 6rganos” y se conta-
bilizan los textos legales secretos que regulan normas sobre los servicios de sanidad
de las instituciones castrenses, las normas de movilizacién nacional, la designacién
de fiscales militares y la creacién de la Direccién de Inteligencia Nacional y la
Central Nacional de Informaciones.

Finalmente, una categorfa de corte residual —“Varios”— retne aquellos textos
legales secretos que establecen excepciones de trdmites administrativos para ciertos
organismos de la Defensa y decretos leyes que confieren derechos a una persona
individual determinada.

El grifico muestra que el grueso de estos textos se encuentran en la primera
categorfa (110 textos legales secretos, 76% del total) y son aquellos que, en la
discusién parlamentaria, no han suscitado reparo alguno de desclasificacién por
la via legal. La segunda categoria (23 textos legales, 16% del total), sin embar-
go, posee cuerpos normativos que generan divergencias sobre la conveniencia
de liberar dicha informacién. El Ministerio de Defensa Nacional ha planteado
que algunos de los textos legales debiesen tener un plazo de desclasificacién
diferido en el tiempo y el proyecto aprobado en primer trdmite constitucional
fija el cardcter reservado o secreto de 27 textos legales hasta el afio 2014, Las
otras dos categorfas, “Facultades de drganos” (9 textos legales, 6% del total)
y “Varios” (3 textos legales, 2% del total), no plantean problemas politicos en
materia de desclasificacién.

6 Se trata de los textos legales que se individualizan a continuacién (segtn el nimero que le hemos asignado
en el Anexo): N°s. 37, 77, 129, 130, 131, 148, 158, 160, 162, 165, 166, 169, 173, 176, 177, 178, 180,
181, 182, 183, 184, 185, 191, 192, 195, 198.
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[II. SOBRE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES SECRETAS

Sin perjuicio de la viabilidad de aprobacién del proyecto de ley analizado, el
asunto de las leyes secretas despierta interés desde el punto de vista constitucional,
especialmente a propdsito de la entrada en vigencia de la nueva Ley de Transpa-
rencia y Acceso a la Informacién Publica (Ley N° 20.285, D.O. 20/08/2008; en
adelante LT). El problema constitucional a resolver es el siguiente: ;existen razones
constitucionales que permitan tener textos legales secretos? ;Estdn prohibidas las
leyes secretas por el ordenamiento juridico nacional? Si fueren inconstitucionales,
scudles son las razones que impiden la validez de textos legales secretos en nuestro
ordenamiento?

Mds alld de las consideraciones politicas y de eficacia de las normas juridicas,
nos centraremos en la constitucionalidad de las leyes secretas en base a dos pilares:
el principio constitucional de publicidad y transparencia, por un lado, y el conte-
nido esencial del derecho de acceso a la informacién publica, por el otro.

1. Principio de publicidad y leyes secretas

En primer lugar, revisaremos el estatus constitucional de las leyes secretas
conforme al principio constitucional de publicidad. Como éste se positiviza expli-
citamente a partir de 2005, conviene hacer la siguiente previsién: no enjuiciare-
mos la constitucionalidad de cada ley secreta conforme al régimen constitucional
bajo el cual fue dictada, sino que revisaremos su actual estatus constitucional, de
cara a los efectos précticos de su reserva o publicidad. En otras palabras, si bien
uno podria analizar cada ley en el marco normativo bajo el cual fue dictada y le
servia de soporte, abandonaremos esa posibilidad en pos de la contrastaciéon de
las cldusulas democrdtica, republicana y de publicidad con la existencia de leyes
secretas®'.

a) El fundamento democrdtico y el sentido fuerte de la publicidad

Para diversos autores, la debida comprensién de la publicidad como principio
del Estado de Derecho, se funda en el principio republicano y el democrdtico®.
Estos, en consecuencia, operan como limites y legitimacién del ejercicio del poder

61 El tinico autor que ha intentado parcialmente este andlisis ha sido GARRETON (1985).

2 Ampliamente desarrollado a propésito del articulo 8° CPR, VEGA (2007), pp. 176-182. Aplicando la misma
base sustantiva para el caso argentino, véase a SAGUES (1977), p. 120; SAGUES (2005), p. 298; RODRIGUEZ
(2003), p. 112; GAMBIER y ZUBIAUR (1993), p. 543, estos tltimos siguiendo a BiDART CAMPOS.
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publico estatal®. La validez de las normas legales, en el ordenamiento juridico
chileno, presupone que se cumpla con determinadas condiciones de publicidad
en la deliberacién politica. Para ello, la CPR prevé la intervencién de distintos
6rganos del Estado y fija plazos y trdmites para la formulacién de leyes. El pro-
p6sito de ello es, precisamente, permitir que la decisién de los colegisladores sea
monitoreada por la Sociedad Civil y ésta participe en la esfera ptblica “débil”*.
Las libertades de expresién, informacién y opinidn, precisamente, permiten este
desarrollo inorgdnico de participacién comunicativa en el proceso de formacién
de ley. Por ello, pese a que no se participa en la instancia formal que tomard la
decisién autoritativa, se permite desplegar una razén publica que favorece la par-
ticipacién ciudadana y disminuye las brechas que la representatividad genera en
la toma de decisién de autogobierno colectivo®.

El problema constitucional de las leyes secretas radica en la supresién total de
este proceso genético de la ley —con la eliminacién de las garantias de publicidad
y deliberacién— pero, ademds, plantea una distorsién adicional al proceso demo-
crdtico. Las normas legales, en un Estado de Derecho, pueden ser evaluadas, man-
tenidas, modificadas o, incluso, suprimidas en razén del juicio que la ciudadania
y los colegisladores hacen de su origen o contenido, entre muchos otros factores.
Esto es un factor fundamental en la dindmica de las normas legales: la decisién
de autogobierno se actualiza en el tiempo a partir de la evaluacién que hace la
esfera publica —formal e informal- de sus propias reglas. La reserva o secreto de
leyes impide este circuito deliberativo, genera un impasse en la justificacién y
deliberacién politica de las reglas juridicas y aliena a la ciudadania a la que se le
ha confiado, en la Constitucidn, ejercer la soberanfa. En otras palabras, pone en
cuestionamiento el fundamento mismo del Estado Democrdtico y repugna a la
idea misma de Democracia.

% Entre nuestros autores constitucionalistas, puede verse a Cea (1999), pp. 194-195; CEa (2008), p. 205;
CEA (2009), pp. 30-33.

¢ Sobre el concepto de esfera pablica débil, en relacién a la Sociedad civil y los agentes privados, véase a
FRraser (1992), pp. 134 y ss. Habermas sigue esta distincién con posterioridad. Véase HaBeErMAS (2005),
pp- 384 y ss.

¢ Como sefiala Habermas, vélidas serdn aquellas normas a las que todos los que pueden verse afectados por
ellas pudiesen prestar su asentimiento como participantes en discursos racionales. Este principio de discurso,
como mecanismo de legitimacién de normas juridicas, es una radicalizacién de la democracia, en términos
que permite la deliberacién publica y el control de las acciones estatales. Esto no implica evitar o eludir la
formalizacién de la organizacién estatal o de su burocracia, pero si estipula un ideal autorregulativo de deli-
beracién politica. Como ha sefnalado HABERMAS (1998), p. 169: “como participantes en discursos racionales
los miembros de una comunidad juridica han de poder examinar si la norma de que se trate encuentra, o
podria encontrar, el asentimiento de todos los posibles afectados”.
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Este es el argumento sustantivo que dota de contenido al principio de publi-
cidad y transparencia que recoge el articulo 8° CPR. La transparencia de los actos
y resoluciones de organismos del Estado, por s sola, carece de las implicancias
institucionales que importan para el desarrollo del sistema democrdtico®. Por ello
se ha sefalado, con razén, que los modelos de acceso a la informacién publica sélo
tienen pleno sentido en el marco de Estados Democrdticos®’.

Esta interpretacién dota de un cardcter fuerte al contenido del principio de
publicidad en el marco de un Estado Democrético. El objeto de esta argumen-
tacién es sostener que las normas de rango legal que establecen un mecanismo
restringido de publicacién —alterando las reglas tradicionales del Cédigo Civil-son
inconstitucionales si impiden el conocimiento masivo de sus mandatos, permisio-
nes o prohibiciones. La exigencia del articulo 75 CPR en orden a publicar dentro
de un determinado plazo las leyes en el Diario Oficial, no puede ser evitada o
restringida —a través de disposiciones legales particulares— de manera tal que evite
el cumplimiento del mandato de publicidad del articulo 8° CPR. Los sistemas
de publicacién restringida, por tanto, si bien podrian estar conforme al requisito
formal del articulo 75, son incompatibles con el contenido constitucionalmente

168

protegido del principio de publicidad constitucional®. Y a esto dltimo estdn

obligados tanto el legislador como el Diario Oficial.

%Y por esta razdn, la transparencia, si bien puede ser ttil a la persecucién de fines de eficiencia y eficacia estatal,
se justifica, en definitiva en sus aportes a la legitimidad democrética del gobierno de la comunidad politica.
Quienes destacan a la transparencia como factor de control en el empleo de los recursos publicos, tienden a
preterir la dimensién sustantiva de legitimidad. Cfr. la posicidn de RAMIREZ ARRAYAS (2007), como exponente
de la visién reduccionista a favor de la eficiencia, con la de BERMUDEZ y MIROSEVIC (2008), quienes sittian a
la transparencia y el acceso a la informacién como presupuesto para ejercicio de la participacién politica.

7 Véase, por todos, BERMUDEZ y MIROSEVIC (2008), pp. 441-447; VEGA (2007), pp. 174-179.

 Debe anotarse que parte del problema se encuentra en la deficitaria regulacion legal de la funcién estatal
de publicacién de leyes. La historia da cuenta del precario estatuto legal de esta actividad. El Cédigo Civil
original no distingufa entre promulgacién y publicacién de leyes y recién en 1876 se funda el Diario Oficial
a través de un decreto supremo del Presidente de la Repuiblica de la época, don Anibal Pinto. El decreto en
cuestion, conferfa la administracién de la Imprenta Nacional —encargada de publicar el Diario Oficial- a
privados. Su gestién fue tan defectuosa que en 1931 el Estado se hace cargo, a través del Diario La Nacidn,
de la publicacién de las leyes y decretos. Se trata, entonces, de una funcién que desempefia el Estado a
través de esta empresa estatal, sin sujetarse a un estatuto legal que fije la forma de efectuar la publicacién de
la misma ley. En otros términos, la ley regula el objeto de la empresa La Nacidn, pero no se establece una
regulacién de la funcién de publicar leyes y decretos. Como se trata de una labor que (casi) siempre se ha
realizado con regularidad, se da por sentado un marco legal adecuado que impida publicaciones restringidas.
La distorsién es de tal magnitud que el Diario Oficial, como institucion que se dedica a cumplir la obligacién
de publicidad de las leyes, no estd obligado a cumplir con los requisitos de transparencia activa que establece
la LT en su articulo 7°.
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b) Leyes secretas y restricciones al principio de publicidad

Sin embargo, alguien podria seguir intentando legitimar la posibilidad de
las leyes secretas. Si bien me parece suficiente el argumento sobre el principio de
publicidad en términos fuertes, alguien podria esgrimir un argumento normativo
basado en la misma regulacién constitucional del principio: la posibilidad de limi-
tar por la concurrencia de una causal de reserva o secreto como la seguridad de la
Nacién o el interés nacional. Por tanto, en virtud de las mismas restricciones que
se prevén en el articulo 8° CPR, alguien podria justificar un sistema de publicacién
restringido de leyes, privindolas del conocimiento masivo de la comunidad poli-
tica en funcién de la preservacién del mismo y fundado en las normas de reserva
o secreto de la CPR®. Se trata de la reconduccién normativa de un argumento
cldsico en funcién de la razén de Estado como justificacién del secreto”.

Tal argumento podria derrotar la pretensién fuerte de publicidad absoluta
de leyes. Debiese, para ello, acompanarse de un examen particular de cada ley
en torno a si la publicidad de la misma pudiera generar el dafio que se postula’.
Eso significa evaluar cuestiones tan distintas como las multiples modificaciones
a las plantas de las Fuerzas Armadas, por un lado, o reglas que ya fueron de-
rogadas por otras leyes que podrian tener un grado tal de relevancia e impacto
para el resguardo de la seguridad de la Nacién que la Constitucién toleraria
mantener su secreto o reserva. En mi opinién, el argumento es insostenible
para la gran mayoria de los textos legales secretos que hemos analizado en el
apartado anterior. Si bien la informacién es incompleta para tener una apre-
ciacién critica —cuestién que de por si afecta gravemente el juicio académico y

@ Esta posibilidad tedrica de normas legales que establezcan sistemas restringidos de publicidad de la ley
igualmente deben cumplir con el requisito formal establecido por el articulo 8> CPR: debe tratarse de una
reserva fundada en una causal sefialada en el mismo articulo y debe estar reglada por una ley aprobada con
quérum calificado. En el evento de encontrarnos a una ley de tal naturaleza que fue dictada con anterioridad
ala reforma constitucional del 2005, volvemos al problema sobre la validez y la procedencia de la Disposicion
42 Transitoria, discutido en supra I, c).

7 Como sefiala Bobbio, parte del objetivo serfa conservar al Estado en cuanto tal. Bossio (1996), p. 104.
Sagiiés postula, para el caso argentino, tal argumento. Segtin este autor, el fundamento para leyes secretas
serfa tnica y exclusivamente un “supuesto extranormativo de estado de necesidad, doctrina [...] que no
estriba en la ‘razén de Estado’, ni en el bien del gobernante, sino en los dnicos casos donde, de manera
incuestionable, estd en juego la subsistencia de la Republica o la conservacién de la comunidad nacional.
Aun en ellos, obviamente, la ley secreta no puede contradecir el valor justicia, ni lesionar la diginidad del
hombre”. Véase a SAGUEs (1977), p. 120.

71 Sobre el test de dafio, en materia de acceso a la informacién publica, véase a LOPEZ-AYLLON y POSADAS
(2007). En nuestro pafs, puede revisarse a TELLO, CERNA y PAVON (2009): 198 y ss.; Rajevic (2010); Con-
TRERAS (2010).
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ciudadano deliberativo sobre parte de las reglas juridicas aplicables a la Defensa
Nacional- la gran mayoria de los cuerpos legales secretos estdn obsoletos, fueron
dictados con vigencia limitada en el tiempo o, derechamente, han sido derogados
por otros cuerpos legales.

Por lo tanto, el ejercicio argumentativo de corte iusfundamental que a con-
tinuacién se desarrolla, busca llevar los fundamentos del secreto a su limite. El
alegato a favor del mismo nos permite analizar lo que serfa, quizds, la dltima barrera
de contencién de la publicidad en el ordenamiento chileno: el contenido esencial
del derecho de acceso a la informacién publica.

2. Derecho de acceso a la informacion piblica y leyes secretas

a) Cuestion previa: el cardcter de derecho fundamental
y los requisitos de la garantia del contenido esencial

El alegato respecto del contenido esencial del DAIP requiere acreditar los
siguientes presupuestos: primero, si el DAIP es un derecho fundamental vy, se-
gundo, si le es aplicable la garantia del contenido esencial de los derechos fun-
damentales.

Si bien es reciente, doctrina y jurisprudencia han ido comprendiendo que
nuestro ordenamiento juridico asegura un derecho fundamental de acceso a la
informacién publica’. Se trata de un planteamiento que se ha consolidado en los
ultimos afios”, en el que confluyen distintos tipos de argumentos y que ya hemos
tratado en otra parte’®. Las posiciones doctrinales han sido afirmadas autoritati-
vamente por dos decisiones judiciales de distintos tribunales: la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (en adelante, CIDH) y el Tribunal Constitucional
(en adelante, TC). En el marco del sistema regional de proteccién a los derechos
humanos, la CIDH entiende que el DAIP se encuentra regulado y comprendido
a través de la formulacién normativa de la libertad de expresién, en el articulo 13

72 Véase, por todos, a OLMEDO (2008), p. 13. Otros autores se refieren al punto con distintos argumentos:
Diaz DE VALDES (2009); Rajevic (2010); TELLO; CERNA y PAvON (2009); GARCIA y CONTRERAS (2009). José
Luis Cea lo trata, en su manual, como parte de la libertad de informacién y opinidn. Véase a Cea (2004),
pp- 370-373. Existen algunos autores que son cautos frente a este tipo de reconocimiento de normas de
derecho fundamental. En lo que se refiere al DAIP, Aldunate es uno de ellos. Véase a ALDUNATE (2008),
pp. 346-347.

73 Para la evolucién del DAIP antes de la reforma constitucional de 2005, se puede revisar a ALLESCH y OBANDO
(2005); CONTESSE (2002). Posterior a la reforma de 2005, véase a Diaz DE VALDES (2009).

74 GARCIA y CONTRERAS (2009), pp. 140-145.
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de la Convencién Americana de Derechos Humanos”. Como resolvié en el caso
Claude Reyes et al. v. Chile’®, el articulo 13 no sélo comprende una libertad de
expresar su propio pensamiento, sino también el derecho y la libertad de buscar,
recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole”’. En base a lo anterior, la

CIDH considera que:

‘al estipular expresamente los derechos a “buscar” y a “recibir” “informaciones”, protege
el derecho que tiene toda persona a solicitar el acceso a la informacidn bajo el control del
Estado, con las salvedades permitidas bajo el régimen de restricciones de la Convencidn.
Consecuentemente, dicho articulo ampara el derecho de las personas a recibir dicha
informacion y la obligacion positiva del Estado de suministrarla, de forma tal que la per-
sona pueda tener acceso a conocer esa informacion o reciba una respuesta fundamentada
cuando por algin motivo permitido por la Convencidn el Estado pueda limitar el acceso
a la misma para el caso concreto. Dicha informacidn debe ser entregada sin necesidad
de acreditar un interés directo para su obtencidn o una afectacion personal, salvo en los
casos en que se aplique una legitima restriccion. Su entrega a una persona puede permitir
a su vez que ésta circule en la sociedad de manera que pueda conocerla, acceder a ella y
valorarla. De esta forma, el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion contempla
la proteccion del derecho de acceso a la informacion bajo el control del Estado, el cual
también contiene de manera clara las dos dimensiones, individual y social, del derecho a
la libertad de pensamiento y de expresion, las cuales deben ser garantizadas por el Estado
de forma simultdnea’.

Por lo tanto, el DAIP estarfa comprendido dentro de las obligaciones que sur-
gen para el Estado de Chile, en virtud de la Convencién Americana de Derechos
Humanos. E1 TC, por otra parte, ha optado por una pluralidad de argumentos y
ha ratificado el reconocimiento constitucional del derecho, resolviendo un recurso
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad”. Este fallo, como ha sefialado un
autor, reconocerfa “sin ambages” la recepcidn constitucional —si bien de cardcter

implicita— del DAIP*. En palabras del TC, “es posible afirmar que el derecho de

7> Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresién.

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la libertad
de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracién de fronteras, ya sea oral-
mente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccién. [...].

76 Claude Reyes et al. v. Chile, 19 de septiembre de 2006, Serie C, N° 151 (2006).

77 Claude Reyes e al. v. Chile, 19 de septiembre de 2006, Serie C, N° 151 (2006), §76.

78 Claude Reyes ez al. v. Chile, 19 de septiembre de 20006, Serie C, N° 151 (20006), § 77.
7% Sentencia del Tribunal Constitucional Chileno, Rol N° 634-2007, 9 de agosto de 2007.
5 Diaz DE VALDES (2009), p. 201.
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acceso a la informacién publica se encuentra reconocido en la Carta Fundamental
—aunque no en forma explicita— como un mecanismo esencial para la vigencia plena
del régimen democrdtico [...]”®'. A continuacién sefiala que “acorde a la naturaleza
del derecho reconocido por la Constitucién que tiene el acceso a la informacién
publica, aunque lo sea de forma implicita, la propia Carta Fundamental ha reservado
alaley [...] el establecimiento de las causales de secreto o de reserva [...]"%.

Serfa, entonces, pacifico sefialar que la opinién dominante de la doctrina na-
cional, junto ala jurisprudencia interamericana y constitucional chilena, admiten
el cardcter iusfundamental del DAIP. El primer presupuesto de nuestro problema
se darfa por satisfecho, pero atin cabe revisar el segundo, esto es, si le es aplicable
la garantia del contenido esencial de los derechos. Esta institucién de la teoria de
los limites a los derechos fundamentales tiene modestos desarrollos doctrinarios
en nuestro pais. Existen pocas excepciones que profundizan sobre los alcances de
esta garantia, especialmente, recogiendo el desarrollo y evolucién del Derecho
comparado®.

La CPR, en su articulo 19 N° 26 prescribe la “seguridad de que los preceptos
legales que por mandato de la Constitucién regulen o complementen las garantias
que ésta establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podrin
afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos
que impidan su libre ejercicio”. Como bien apunta la doctrina, la voz “garantias”
estd utilizada de manera impropia®. El alcance de la disposicién se refiere a los
derechos —y no a los mecanismos de proteccién de los mismos— que establece la
CPR. En consecuencia, el articulo 19, N° 26 es aplicable a todos los derechos que
establece la CPR, estén o no incorporados en su capitulo III sobre los “Derechos
y Deberes Constitucionales™.

81 Sentencia del Tribunal Constitucional Chileno, Rol N° 634-2007, 9 de agosto de 2007, cons. 9° (énfasis
agregado).

82 Sentencia del Tribunal Constitucional Chileno, Rol N© 634-2007, 9 de agosto de 2007, cons. 10° (énfasis
agregado).

8 Véase a Garcia (2001); NOGUEIRA (2006), pp. 327-356 y ALDUNATE (2008), pp. 261-264.

8 VERDUGO, PFEFFER y NOGUEIRA (2002), p. 328; VIVANCO (2006), p. 486. Como sefiala CeA (2004), p. 614,
la palabra “garantfas” debe entenderse en un sentido amplio, esto es, tanto de derechos fundamentales como
de acciones o recursos que tutelan dichos derechos.

% Esto implica que, con independencia de si la doctrina entiende que el DAIP se encuentra establecido a
propésito de la libertad de opinién o informacién del articulo 19, N° 12 CPR o, por otro lado, recogido
implicitamente en el mismo articulo 8° de la Constitucién, en el momento que se le entrega valor de derecho
fundamental reconocido en la CPR es aplicable la garantfa del contenido esencial de los derechos del articulo
19, N° 26. A similar conclusién, respecto al DAIP, arriba Diaz DE VALDES (2009), p. 198. Véase, en contrario,
la opinién de EvANS ESPINEIRA (2006), p. 82, quien circunscribe el objeto de proteccién de la garantia en
todos los numerales del articulo 19 CPR y no en todos los derechos que la Constitucién establece.
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b) Sobre el alcance del contenido esencial de los derechos

Acreditado el segundo presupuesto, podemos sehalar que el ordenamiento
constitucional chileno asegura un DAIP con rango iusfundamental y le brinda la
proteccién de su contenido esencial frente a restricciones legislativas como podrian
ser, por ejemplo, preceptos legales que autoricen el secreto de un texto legal. No
obstante, el problema se traslada a la definicién de lo que debe entenderse por
contenido esencial. Se trata de una materia que, por su extensién y complejidad,
no puede tratarse debidamente en esta investigacién. Los autores, en general,
coinciden en el origen del precepto como una consecuencia de las reflexiones en
el marco de las restricciones al derecho de propiedad®. Serd el comisionado Evans
quien propondrd hacer aplicable a los derechos fundamentales una garantia de su
contenido esencial, tal como lo dispone el articulo 19 de la Ley Fundamental de
Bonn alemana y el articulo 53 de la Constitucién espafnola de 1978.

El problema es discernir el contenido esencial de cada derecho. Es usual
encontrar referencias genéricas y escasamente operativas sobre la garantia del
contenido esencial de los derechos. Se sefiala que un derecho no debe ser afectado
en su esencia y ello acontece cuando se le priva de aquello que es consustancial,
de manera tal, que deja de ser reconocible®. Se senala, también, que se impide el
libre ejercicio de un derecho cuando se imponen condiciones, tributos o requisitos
que imposibilitan su desarrollo®. Para definir esto, los autores se apoyan en un
precedente constitucional bastante conocido, donde el TC afirmé que

“La esencia del derecho debemos conceptuarla desde el punto de vista del ordenamiento

positivo y dentro de este dmbito precisar el alcance de la norma constitucional en los
términos mds sencillos, para que sea entendido por todos y no sélo por los estudiosos de la
ciencia juridica. Desde esta perspectiva, debemos entender que un derecho es afectado en
su esencia’ cuando se le priva de aquello que le es consustancial, de manera tal que deja
de ser reconocible, y que se impide el libre ejercicio’ en aquellos casos en que el legislador
lo somete a exigencias que lo hacen irrealizable, lo entraban mds alld de lo razonable o
lo privan de tutela juridica™.

Estas afirmaciones tienen la dificultad de evitar criterios que permiten arribar a
la identificacién de reconocimiento del derecho, por un lado, y de las exigencias que

8 Explicdndolo con detalles, véase a Garcia (2004), pp. 112-117.

8 Véase, por todos, a VERDUGO, PFEFFER y NOGUEIRA (2002), p. 327.

88 VIvanco (20006), p. 485.

% VERDUGO, PFEFFER y NOGUEIRA (2002), p. 328.

% Sentencia del Tribunal Constitucional Chileno, Rol N° 43, 24 de febrero de 1987.
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lo hacen irrealizable, por el otro?. Sin 4nimo de clausurar el debate en este punto,
para efectos del DAID, es ttil recurrir —aunque sea resumidamente— a dos concep-
ciones sobre el contenido esencial de los derechos: la absoluta y la relativa®.

Segin la concepcién absoluta, el contenido esencial de los derechos constituye
un limite absoluto que se determina con prescindencia de colisién entre derechos
o bienes juridicos constitucionales en un caso en particular —como podria ser la
seguridad de la Nacién—. Se trata de un contenido resistente a toda restriccién
del legislador y no relativizable”. Como se ha sefialado, el problema principal de
esta concepcion es definir el contorno de aquel nicleo del derecho que no puede
ser restringido”.

La concepcidn relativa, por otro lado, entiende que la intervencién legitima
por parte del legislador puede variar segin el derecho, por lo que dependerfa de
la ponderacién entre éste y los intereses colisionantes en cada caso”. En otros
términos, mantiene estrecha relacién o una equiparacién con las exigencias de
justificacion en las restricciones de derechos”; en consecuencia, correlaciona al
contenido esencial con el principio de proporcionalidad. El contenido esencial
es lo que quedaria luego de la ponderacién”. Para algunos autores, el principal
problema de esta concepcién es su inseguridad, puesto que no permite identificar
un contenido fijo intangible y su determinacién quedarfa a merced de la subje-
tividad del intérprete™.

En nuestro pafs, estas categorfas son sumamente recientes y pocos autores
recurren a ellas. Para Nogueira, el TC seguirfa una linea “absoluta del contenido
esencial del derecho (su manera de concebir el derecho, considera su naturaleza
juridica, determinando el conjunto de facultades de actuacién necesarias para

91 ALDUNATE (2008), pp. 262-264, contrasta entre el caso espafiol y la decisién chilena, anotando la falta de
un criterio o base para conceptualizar el contenido esencial.

%2 En general, véase a GAVARA DE Cara (1994); PrIETO SaNCHIS (2003), pp. 230-237; BRaGE (2004), pp. 232-
239 y 396-409. Para el caso chileno, se puede revisar a NOGUEIRA (2006), pp. 331-334 y ALDUNATE (2008),
pp- 261-264.

% BRAGE (2004), pp. 234-235.

% NOGUEIRA (2006), p. 332, sostiene que el problema bdsico serfa el “cémo se precisa el limite entre el niicleo
duro del derecho y la parte periférica de un derecho, el contenido esencial del derecho ya no seria un limite
al legislador, quedando dicho contenido esencial del derecho entregado a la arbitrariedad del legislador, el
cual determinaria hasta dénde llega el dmbito afectable del derecho”.

% BRAGE (2004), p. 235.

% PRIETO SANCHIS (2003), p. 233.

7 La conocida expresién es de ALEXY (1993), p. 288.
%8 NOGUEIRA (2006), p. 334.
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hacer reconocible el derecho y sin las cuales deja de pertenecer al tipo descrito;
asimismo, puede determinarse buscando los intereses objetivamente protegidos
por el ordenamiento jurfdico como nucleo o medula [sic] del derecho, los que
no pueden ser desnaturalizados)””. Tal opinién dista de ser undnime. Aldunate,
revisando la evolucién dogmdtica de la garantia, sefiala que ésta habria seguido
el mismo camino que en el Derecho comparado, decantando en una concepcién
relativa de la misma y reconociendo en Cea esta posicién'®. La posicién de este
tltimo autor, sin embargo, no utiliza las categorfas absoluta/relativa y dista de ser
tan clara'".

El contenido esencial del DAIP estard en funcién de la comprensién general
que se adopte respecto de la garantia como limite a la accién del legislador. En
el Derecho comparado ya no se identifica contenido esencial con el principio de
proporcionalidad, por un lado, ni tampoco se sostiene la interpretacién de que
luego de la restriccién de un derecho fundamental afectado debe siempre “quedar
algo” todavia'®. Siguiendo a Prieto en este punto, la garantia al contenido esencial
cumple al menos dos funciones: primero, se conecta fiduciariamente con la pon-
deracién y el principio de proporcionalidad, permitiendo elevar los estdndares de
justificacién de manera correlacionada con la agravacién de una medida restrictiva
de derechos fundamentales; y segundo, una funcién autdnoma, que rechaza las
consecuencias economicistas indeseadas que puedan seguirse de la ponderacién,
algo asi como una versién seglar de la posibilidad de derechos absolutos, una vez
especificadas sus condiciones de aplicacién'®.

2 NOGUEIRA (2006), pp. 348-349.
190 ALDUNATE (2008), p. 263.

191 E] profesor Aldunate cita la posicién de Cea de su obra de 1988, donde entendfa que la Constitucién
prohibia restriciones desproporcionadas de derechos con los fines de la misma Carta y el libre ejercicio de
los derechos en ella establecidos. Véase a Cea (1988), p. 296. En una obra posterior, dedicada al andlisis
sistemdtico de los derechos en la CPR 1980, Cea busca dotar de un contenido sustantivo al articulo 19
Ne 26, en la forma de un derecho publico subjetivo a la seguridad juridica. Cea (2004), pp. 591-607. Esto,
evidentemente, se escapa de los mdrgenes de la reflexién comparada. A continuacién, se dedica a analizar
propiamente la garantfa del contenido esencial. En ese contexto, realiza aseveraciones que lo acercan a una
teorfa absoluta —al distinguir entre centro y periferia de los derechos—, puesto que el autor diferencia entre
un nucleo inafectable de cada derecho, por un lado, y un contenido que se proyecta més alld de su esencia,
donde se le reserva a la ley la regulacién y delimitacién normativa. Cea (2004), p. 608.

12 BRAGE (2004), p. 236.

195 PRIETO SANCHIS (2003), pp. 236-237. Como sefiala Brage, siguiendo a Hiberle, “la garantia del conte-
nido esencial tiene un valor meramente retérico hoy en dfa en la prictica, sin perjuicio de su significacién
como sefial de advertencia de que el equilibrio y la concordancia prictica también tienen sus limites”. BRAGE

(2004), p. 239.
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¢) El contenido esencial del Derecho de Acceso
a la Informacién Piiblica

Especificamente, sobre el DAIP, existen escuetas referencias dogmdticas en
torno a su contenido esencial. Algunos autores se han referido a este contenido a
propésito de la obligacién de gratuidad en la entrega de la informacién publica
y en relacién a la regulacidn particular que hace del punto el articulo 17 de la
LT En otro aspecto del contenido esencial del DAID, antes de efectuarse el
control preventivo de constitucionalidad de la LT, el ex Presidente del Consejo
para la Transparencia, Juan Pablo Olmedo, presenté una solicitud ante el TC con
el objeto que se declarase la inconstitucionalidad de ciertos preceptos del proyecto
de ley'™. El abogado —en ese entonces, Director de Pro Acceso, un organismo
no gubernamental dedicado a materias de transparencia— decidié impugnar la
facultad de afectar a determinados antecedentes y documentos a una reserva o
secreto indefinido, tal como actualmente lo previene el articulo 22 LT. Para este
peticionante, la reserva indefinida de informacién vulneraba el contenido esencial
del DAIPD, infringiendo el articulo 19, N° 26 CPR. La peticién fue desechada por
el TC, puesto que la norma cuestionada no era susceptible de control preventivo
de constitucionalidad, al no tratarse de un precepto orgdnico constitucional'®.

Respecto de las leyes secretas, el punto no es claro y tiene similares dificultades
que la reserva indefinida de informacién. Sin embargo, el contenido auténomo
del DAIP reside en la facultad de todo individuo de buscar, solicitar y acceder
a informacién que radique en poder de los érganos estatales. Esta habilitacién
subjetiva puede estar regulada, en su ejercicio, por la ley. Sin embargo, tal regu-
lacién tiene como limite la anulacién completa de alternativas para obtener la
informacién que prima facie se ordena como publica. En ese entendido, al esta-

14 Dfaz de Valdés y Soto son dos autores que llaman la atencién sobre este problema. El primero sostiene que
los cobros por la entrega de informacién publica —m4s alld de casos calificados y razonables— podrfan afectar
fAcilmente el ejercicio del derecho en la préctica. Para este autor, el principio de gratuidad serfa un elemento
del contenido esencial del DAIP. Véase a Diaz DE VALDES (2009), pp. 204-205. Soto, en un sentido similar,
analiza la posibilidad que tienen los érganos del Estado de cobrar los costos directos de reproduccién de la
informacién solicitada. De no limitarse estos costos, sefiala el autor, podria afectarse, en la préctica, la esencia
del derecho. Véase a soTo vELASCO (2009), pp. 11-12.

195 Especificamente, solicité al TC que examinara la constitucionalidad de los articulos 8°, 22, inciso tercero
y 29 —ademds del articulo 1° transitorio— de la LT. Véase Sentencia del Tribunal Constitucional Chileno,
Rol N° 1.051-2008, 10 de julio de 2008, cons. 2°.

1% Sentencia del Tribunal Constitucional Chileno, Rol N° 1.051-2008, 10 de julio de 2008, cons. 18°. El
alegato de constitucionalidad, sin embargo, no estd clausurado por efecto de cosa juzgada, puesto que puede
ser impugnado por la via de una accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, como forma de control
represivo de la ley. Hemos aludido al punto en Garcia y CONTRERAS (2009), pp. 149-150.
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blecerse un principio de publicidad general y al no existir una regla constitucional
que autorice el secreto de leyes, una regulacién legal que, incondicionadamente,
margine a un sujeto de posibilidad de buisqueda y acceso de informacién —aun-
que sea diferida en el tiempo, a través de plazos de desclasificacién— produciria
un efecto juridico que afecta el contenido esencial del derecho. Por lo tanto, el
secreto, para poder ser armonizado con el DAIP, requiere cumplir dos requisitos
bdsicos: instrumentalidad y temporalidad. El primer requisito se explica porque
el secreto es una medida fundamentada en razén de la proteccién que presta para
bienes colectivos o derechos individuales, establecidos como causales de reserva
o secreto en el articulo 8° CPR. El segundo requisito —temporalidad— se explica
en funcién de fijar, en un espectro razonable de tiempo, la posibilidad de acceder
a la informacién. De esta forma, cumpliéndose ambos presupuestos, el ejercicio
del derecho no se vuelve irrisorio o ilusorio.

Todo esto puede ser profundizado segtin el enfoque y la teorfa que se siga del
contenido esencial de los derechos fundamentales. Si se sigue una teorfa absolu-
ta, no hay duda de que los sistemas de publicacién restringida de textos legales
y el secreto indefinido vulneran un nidcleo intangible de acceso a informacién
publica; en el primer caso, puesto que impiden de forma total el acceso a las
normas legales; en el segundo —la reserva indefinida— también habria violacién
del contenido esencial, porque el acceso se vuelve incierto y no tiene plazo fijo,
anulando la posibilidad de ejercicio de solicitudes de informacién. El secreto se
vuelve absoluto, impidiendo siempre y para todos los casos —y respecto de cualquier
titular del DAIP- la alternativa de la bisqueda de la informacién establecida en
tales textos legales. En definitiva, la restriccidn serfa de una intensidad tal que no
habria DAIP alguno reconocible —para situarlo en los términos del TC— luego del
establecimiento de tales secretos.

Si se sigue una teorfa relativa, por otra parte, el problema se sitta en la deter-
minacién del contenido esencial, en relacién con la aplicacién del principio de
proporcionalidad. Este andlisis s6lo puede hacerse acabadamente atendiendo a
cada texto legal secreto en particular, puesto que debe calibrarse si la medida que
restringe el acceso a la informacién publica en casos de leyes secretas serfa o no
desproporcionada —en el marco de un Estado Democrdtico— para resguardar el
bien constitucional de seguridad de la Nacién, pudiendo implementarse medidas
menos lesivas o que sujeten el acceso a la informacién a un plazo fijo. Como la
concepcidn relativa del contenido esencial descansa en buena parte en el test de
proporcionalidad, debe evaluarse la medida del secreto a la luz de sus subjuicios
de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. En términos gene-
rales, si uno efectta el test, puede plantearse los siguientes resultados: de partida,
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todos aquellos textos legales secretos que hayan sido derogados, no constituyen
—actualmente— una medida necesaria para resguardar la seguridad de la Nacidn,
por lo que cualquier precepto legal que impida el acceso de informacién serfa
una restriccién que vulnerarfa el contenido esencial del DAIP, al no satisfacerse
el subjuicio de necesidad de las limitaciones de derechos fundamentales. Para
los otros casos, debe afirmarse que la medida de secreto de la ley —en todos sus
alcances y en todo sus contenidos— es desproporcional, en sentido estricto,
con la optimizacién del DAIP. Es altamente probable que tal intensidad de
restriccidn no sea necesaria en una sociedad democrdtica, tal como lo ha exigido
la CIDH en materia de limitacién a derechos fundamentales. En otros térmi-
nos, extender el secreto a todo el contenido de la ley supone una restriccién
que impide armonizar el DAIP con el resguardo de la seguridad de la Nacidn,
sacrificando siempre, y en todos los casos, las facultades centrales de busqueda
de informacién publica.

A propésito del resto de las leyes secretas chilenas —esto es, aquellas que no
han sido derogadas explicitamente—, uno puede sostener que la gran mayoria se
refiere a cuestiones de plantas y de personal que si se divulgan en términos gené-
ricos y abstractos, no ponen en peligro el resguardo de la seguridad de la Nacidn.
Respecto de los demds casos habrd que hacer un andlisis particular. Sin embargo,
para efectuar la ponderacién, el intérprete se ubica en un problema asimétrico de
informacién respecto de cudl es la norma a impugnar, cuestién que es ajena a la
ponderacién misma. Ahora bien, no hay que olvidar las prevenciones que Bobbio
efectda a propésito de los arcana imperii: “la publicidad es la regla, el secreto es la
excepcion, y en todo caso es una excepcion que no debe aminorar la regla, ya que el
secreto estd justificado, al igual que todas las medidas excepcionales | ...], solamente si
estd limitado en el tiempo™". La instrumentalidad y provisionalidad del secreto son
elementos de la esencia del mismo, como forma de garantia de bienes colectivos de
rango constitucional, por un lado, o de derechos individuales, por el otro. Privar
cualquiera de estos elementos al secreto supone desvirtuar una garantfa pensada
en el marco de un Estado Democrdtico y afectar, de la misma forma, el ejercicio

del DAIP.

CONCLUSIONES

El problema de las leyes secretas se vincula intimamente con los problemas
centrales de la transparencia y publicidad de los actos de un Estado Democritico.
El secreto de la ley —y no de ciertos actos o de determinadas informaciones— serfa

17 BosBIO (1996), p. 97 (énfasis agregado).
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la antipoda de la publicidad en las democracias modernas. Disocia la legitima-
cién sustantiva de reglas juridicas estructurada en el marco de la deliberacién
democrdtica.

Si bien la mayorfa de las leyes secretas, en nuestro pais, fueron dictadas por
dictaduras militares —eso explica la cantidad de decretos leyes secretos— se trata
de una préctica anémala que se ha desarrollado en otros momentos de norma-
lidad institucional de nuestra Republica. El caso mds claro es la famosa Ley del
Cobre, donde la clase politica abdicé de la discusién sobre el financiamiento de
las Fuerzas Armadas y congel6 en la opacidad un sistema que no es ni eficiente ni
legitimo. La nueva iniciativa legal que reemplaza el sistema consagrado en dicha
ley es valorable por ambas razones y, en lo que concierne a este trabajo, por aspirar
a derogar una ley secreta mds.

Estos textos legales siguen perviviendo en el ordenamiento juridico chileno
pero, a la luz de las nuevas disposiciones constitucionales y legales, comienzan
a entrar en tension con las normas vigentes. El caso mds claro es la LT que per-
mite abrir la via jurisdiccional para cuestionar la constitucionalidad de las leyes
secretas. Los argumentos que aqui se han presentado buscan dar luces sobre los
alcances tedricos y prdcticos del problema. Sin embargo, para los activistas de la
transparencia existe otro punto de complejidad procesal que s6lo enunciaremos
aqui: si uno quisiere impugnar la constitucionalidad de una ley secreta, para poder
satisfacer los requisitos que impone el articulo 93 CPR y la Ley Orgdnica Consti-
tucional del Tribunal Constitucional, requiere especificar el precepto legal que se
encuentra en contradiccién o vulnera la Carta Fundamental. Como es evidente,
no conocemos cudl es el precepto legal que, en cada caso y para cada texto legal,
dispone su secreto, por lo que —sin perjuicio de las reflexiones constitucionales
materiales efectuadas—, esta dificultad para fundar una accién de inaplicabilidad
o de inconstitucionalidad no debiere asignarse como carga del legitimado activo
de la accién. Lo contrario conllevarfa una adicional proteccién a las leyes secretas
en torno a impedir su control de constitucionalidad, cuestién que rebasa la mera
afectacién o clasificacién de secreto. Se trata de otra manifestacién de cédmo las
reglas secretas se escapan del control y el escrutinio, en este caso, jurisdiccional.

Sin embargo, desde la aproximacidn teérica del problema, debe cuestionarse
la constitucionalidad de tal prdctica antidemocrdtica. A partir de las normas
actuales, el principio de publicidad recogido en el articulo 8° CPR ordena la
publicidad de los actos estatales. Ningtin texto legal puede hacer excepcién
absoluta de ello. Adicionalmente, y en el nivel de los derechos fundamentales,
el secreto de normas supone una afectacién del contenido esencial del DAIP.
Tal vulneracién del articulo 19, N° 26 CPR se consuma al impedir absoluta-
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mente y de forma incondicionada el acceso a la informacién de dichos textos
legales, por un lado y, por el otro, al anular toda alternativa de busqueda de
los mismos, sin considerar plazo de desclasificacién alguno. Sin embargo, sin
una iniciativa publica que logre efectivamente desclasificar estos textos legales,
es altamente probable que se mantenga el status quo actual. La via de control
de constitucionalidad no sélo es dificil, sino que tiene reglas formales que li-
mitarfan la bisqueda de una transparencia amplia y omnicomprensiva en este
dmbito. Se trata, en consecuencia, de una manifestacién mds de los ribetes que
ocultan los secretos del poder; aquellos arcana imperii incompatibles con Estados
Democréticos de Derecho.
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