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1. Marco Internacional
De acuerdo al articulo 5° inciso 2° de la Constitucion Politica de la Republica de Chile,
“[e]l ejercicio de la soberania reconoce como limitaciéon el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los érganos del Estado
respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.” En
consecuencia, y sin debatir cual es la jerarquia de los tratados internacionales en el
ordenamiento juridico nacional, éstos, de todas formas, reconocen derechos cuya
promocion y respeto es obligatoria para los drganos del estado. Los tratados
internacionales que a continuacion se detallan, han sido ratificados por Chile y se

encuentran vigentes.

1.1 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos sefiala, en su articulo 25° que
todos los ciudadanos gozaran sin discriminacién ni restricciones indebidas, de los
siguientes derechos y oportunidades:

“a) Participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio de
representantes libremente elegidos;

b) Votar y ser elegidos en elecciones periddicas, auténticas, realizadas por sufragio
universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los
electores;

c) Tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones puablicas de su
pais.”?

Mas clara ain es la interpretacion que el Comité de Derechos Humanos realiza sobre
dicho precepto. EI Comité sefiald, entre otras cosas, que el derecho a participar se
encuentra en el centro del gobierno democratico basado en el consentimiento del pueblo.?
Desde luego no se trata de un derecho que admite una Unica interpretacion. Es mas, se

trata de un derecho de implementacion progresiva y que admite distintas modalidades.

! Naciones Unidas, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 23 Mar. 1976, articulo 25°.

2 HUMAN RIGHTS COMMITTEE, General Comment No. 25: The right to participate in public affairs, voting
rights and the right of equal access to public service (Art. 25), 57™ sesion, CCPR/C/21/Rev.1/Add.7, 12
Jul., 1996, (disponible en
www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/0/d0b7f023e8d6d9898025651e004bc0eb?Opendocument)



Asi, el Comité ha sefialado que los ciudadanos participan de manera directa en los
términos protegidos por la Declaracion cuando ejercen cargos publicos, pero también
cuando deciden cambiar la Constitucion o adoptar decisiones publicas (leyes u otras
reglamentaciones) a través de la realizacion de un referéndum o plebiscito. De la misma
forma, se reconocen como formas de participacion directa en la realizacion de asambleas
populares y en la operacion de cuerpos oficiales capaces de representar los intereses
ciudadanos antes las autoridades.® Si bien los mecanismos de representacion popular son
también formas de participacion, el derecho que reconoce el articulo 25 no se agota alli.*
En efecto, las libertades de reunion, asociacion y peticion son parte de las herramientas a
la que los ciudadanos pueden recurrir para participar e influir la adopcion de decisiones

publicas colectivas.®

1.2 Convencion Americana sobre Derechos Humanos

En el contexto continental, de otra parte, la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos reconoce a “[t]odos los ciudadanos ... los siguientes derechos y oportunidades:
a) de participar en la direccién de los asuntos publicos, directamente o por medio de
representantes libremente elegidos;

b) de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio
universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los
electores, y

c) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su
pais.®

Los derechos politicos que reconoce el sistema interamericano han sido desarrollados
tanto por la Comision como por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en

particular con referencia a los derechos de los pueblos indigenas—y en su conexion con

3 1d., para. 6. Ademas, los paras. 9-22 establecen condiciones que los Estados deben respetar para poder
afirmar, con propiedad, que sus ciudadanos gozan de derecho a voto en los terminos de la Declaracion. En
el informe de Chile al Comité de Derechos Humanos sobre el cumplimiento del Pacto se pone énfasis casi
exclusivo en el sistema electoral, en desmedro de las demas facetas que engloba la participacion. Véase,
CoMmITE DE DERECHOS HUMANOS, Examen de los Informes Presentados por los Estados Partes en Virtud
del Articulo 40 del Pacto, CCPR/CCHLY/5, 7. Feb., 2006, paras. 296-303.

41d., para. 7.

51d., para. 8.

8 Organizacion de Estados Americanos, Convencién Americana sobre Derechos Humanos 22 Nov., 1969,
articulo 23.



el derecho a la igualdad y no discriminacion. Asi, en el caso Yatama vs. Nicaragua,’ la
Corte Interamericana sefialo que “[1Ja democracia representativa es determinante en todo
el sistema del que la Convencion forma parte”, y constituye “un ‘principio’ reafirmado
por los Estados americanos en la Carta de la OEA, instrumento fundamental del Sistema
Interamericano.”® Desarrollando el contenido de los derechos politicos consagrados en el
articulo 23, y a propoésito de lo que nos interesa, sefialo que es deber de los estados
generar las condiciones que permitan a las personas ejercer en condiciones de igualdad
los derechos politicos,® agregando que “[1]a participacion politica puede incluir amplias y
diversas actividades que las personas realizan individualmente u organizados, con el
propdsito de intervenir en la designacion de quienes gobernaran un Estado o se
encargaran de la direccién de los asuntos publicos, asi como influir en la formacion de la
politica estatal a través de mecanismos de participacion directa.”’® Remarca, entonces,
como sefalara el Comité de Derechos Humanos antes citado, que se trata de derechos
progresivos que admiten amplio desarrollo de parte de los estados.

Finalmente, es importante destacar que la Corte considera que las obligaciones estatales
incluyen el disefio de instancias de participacion para poblaciones cuyos intereses
particulares se encuentren en juego en una decision. Es decir, si bien hay un deber
general de los estados de desarrollar mecanismos de participacion para sus ciudadanos,
ese deber se torna més fuerte para el caso de poblaciones que, por la naturaleza propia de
la decision publica que se va a adoptar, vean sus intereses particularmente afectados—
como ocurriria con una poblacion indigena en cuyos territorios pretenden emplazarse
proyectos de desarrollo energético. La Corte sefiald que “el Estado debe adoptar todas las
medidas necesarias para garantizar que los miembros de las comunidades indigenas y
étnicas de la Costa Atlantica de Nicaragua puedan participar, en condiciones de igualdad,
en la toma de decisiones sobre asuntos y politicas que inciden o pueden incidir en sus
derechos y en el desarrollo de dichas comunidades, de forma tal que puedan integrarse a
las instituciones y organos estatales y participar de manera directa y proporcional a su

poblacién en la direccion de los asuntos publicos, asi como hacerlo desde sus propias

"Yatama vs. Nicaragua, Corte Interamericana de Derechos Humanos, (ser. C.) No 127 (23 Jun., 2005).
81d., para. 192.
°1d., para. 195.
101d., para. 196.



instituciones.”! El deber del Estado, ademas, incluye el disefio de esos mecanismos
considerando ““sus valores, usos, costumbres y formas de organizacion, siempre que sean

compatibles con los derechos humanos consagrados en la Convencion.”?

1.3 Carta Democréatica Interamericana

La ‘Carta Democratica Interamericana’'®

sefiala, a su turno, que si bien “[e]l ejercicio
efectivo de la democracia representativa es la base del estado de derecho y los regimenes
constitucionales de los Estados Miembros de la Organizacién de los Estados
Americanos,” ésta ... se refuerza y profundiza con la participacién permanente, ética y
responsable de la ciudadania ....”** En otras palabras no basta solo con la representacion,

sino que ella debe ir acompafiada de participacion.

1.4 Convenio 169

Existen otros instrumentos internacionales que, no obstante estar focalizados en la
participacién de poblaciones marginalizadas especificas, merecen atencion por los
estandares de participacién que incorporan. Tal es el caso del Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) “Sobre Pueblos Indigenas y Tribales.” El
Convenio, recientemente ratificado y publicado por Chile,’® comienza “[r]econociendo
las aspiraciones de esos pueblos a asumir el control de sus propias instituciones y formas
de vida y de su desarrollo econoémico.”*® El articulo 6.a) establece el deber de consulta a
los pueblos indigenas para el caso que existan medidas de caracter administrativo o
legislativo que puedan afectarles. Para ello es deber de los estados el “establecer los
medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar libremente, por lo

menos en la misma medida que otros sectores de la poblacidn, y a todos los niveles en la

11d., para. 225.

121d., para. 225.

13 Organizacion de Estados Americanos, Carta Democratica Interamericana, 11 Sep., 2001 (disponible en:
http://www.0as.org/charter/docs_es/resolucionl_es.htm).

14 Articulo 2°. El articulo 6°, por su parte, dispone que “[1]a participacion de la ciudadania en las decisiones
relativas a su propio desarrollo es un derecho y una responsabilidad. Es también una condicién necesaria
para el pleno y efectivo ejercicio de la democracia. Promover y fomentar diversas formas de participacion
fortalece la democracia.”

15 (D. Of. 14.10.2008).

16 Convenio 169 OIT, Preambulo.



adopcion de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra
indole responsables de politicas y programas que les conciernan.”!’

Medidas todavia mas exigentes demanda el articulo 6.2 al exigir a los Estados realizar las
“consultas ... de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad
de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.” El
articulo 7.1 incorpora poderes de decision, participacion y control'® al establecer el
derecho de los pueblos indigenas a “decidir sus propias prioridades en lo que atafie el
proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones
y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de
controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural.
Ademas, dichos pueblos deberan participar en la formulacidn, aplicacion y evaluacién de
los planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles
directamente.”

Si bien el articulo recién transcrito no entrega a los pueblos indigenas un poder de veto
sobre politicas publicas estatales (ampliamente entendidas), sefiala que los estados deben
realizar “consultas reales en las que los pueblos indigenas y tribales tengan derecho a
expresar sus puntos de vista y el derecho a influir en la decision.”®

El Tribunal Constitucional revisd la constitucionalidad del Convenio. Su decision
restringio los conceptos de participacion contenidos claramente en el Convenio y en el
derecho internacional—segin vengo sefialado hasta aca&—y las implicancias de la
estrecha concepcion que el Tribunal sostuvo sobre la participacion puede acarrear
preocupantes restricciones a futuras reformas. En efecto, el Tribunal sefiald que “la
consulta a los pueblos interesados que dispone el N° 1 del articulo 6° del Acuerdo
remitido no podra, desde luego, entenderse que implique el ejercicio de soberania, pues
ella, conforme al claro tenor de lo dispuesto en el articulo 5° de la Carta Fundamental,
reside esencialmente en la Nacion y se ejerce por el pueblo a través del plebiscito y de

elecciones periodicas y, también, por las autoridades que la propia Constitucion

71d., articulo 6 b).

8 En los términos que expresa Thornberry. PATRICK THORNBERRY, INDIGENOUS PEOPLES AND HUMAN
RIGHTS 349 (2002).

¥1d., p. 349.



establece.”®® En otras palabras, restringe los derechos politicos de participacion
Unicamente a las votaciones populares y el plebiscito—que en nuestra Carta fundamental
es excepcional.

Junto con reducir el efecto de las consultas a pueblos indigenas, el Tribunal agreg6 que
“ha de entenderse que al disponer el articulo 6, N° 2, del Acuerdo remitido, que la
finalidad de las consultas es la de llegar a un acuerdo acerca de las medidas propuestas,
no importa una negociacion obligatoria, sino que constituye una forma de recabar
opinién, misma que no resultard vinculante, ni afectara las atribuciones privativas de las

autoridades que la Constitucion Politica de la Repiiblica establece.”?!

En resumen, es posible afirmar que, de acuerdo al marco del derecho internacional acé
revisado, la participacion en la decision de los asuntos publicos es un derecho
garantizado en los distintos instrumentos ratificados por el Estado de Chile. Segundo,
la participacion, si bien involucra el derecho a votar y participar en elecciones
populares libres e informadas, no se agota en el voto y en la eleccion de representantes.
La misma se extiende a otras formas mucho més intensas de participacion (formas de

participacion directa), las que, con todo, quedan abiertas a un debido margen de

apreciacion de parte de los Estados.

2. Marco Constitucional

No es éste el momento para analizar la relacion entre el derecho internacional y el
derecho constitucional nacional. Basta simplemente sefialar la enorme discusién
doctrinaria que ha existido en torno a la incorporacion de los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos, en especial a partir de la reforma constitucional de 1989 que

incorpora un nuevo inciso al articulo 5° de la Constitucion. Desde entonces, los derechos

20 STC Rol No 1.050 (3 Abr. 2008), cons. 13°.

2L Id., cons. 14°. También en el cons. 15° sefiala que “la posibilidad de participaciéon que las normas en
andlisis del Convenio entregan a los pueblos indigenas no pugnan con el principio de participacion con
igualdad de oportunidades en la vida nacional, que consagra el articulo 1° de la Carta Fundamental, toda
vez que ellas disponen, para un grupo socioecondmicamente vulnerable, con la especificidad histérica
cultural que le es propia, un mecanismo de participacion que no tiene carécter vinculante.” Para un
comentario critico de esta decision, véase Jorge Contesse, Comentario de la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 3 Abril de 2008, Causa Rol N° 1.050-2008, 96 LA SEMANA JURIDICA (2008).



esenciales que emanan de la naturaleza humana que se encuentren reconocidos en los
tratados internacionales ratificados por Chile, se erigen como limitacion al ejercicio de la
soberania.

Si las normas del derecho internacional brevemente analizadas en la seccién precedente
dibujan un marco de participacion que va desde formas de democracia directa (con
participacion activa de la ciudadania en la toma de decisiones a traves de plebiscitos) a
gobiernos exclusivamente representativos (donde la participacion se reduce a la votacion
electoral), las normas del esquema constitucional chileno se ubican mas cerca del

segundo eje que del primero.

2.1 lgual participacion

Al articulo 1° de la Constitucion dispone que es deber del Estado “asegurar el derecho de
las personas a participar en igualdad de oportunidades en la vida nacional.” El articulo 8°,
incorporado por las reformas constitucionales de 2005, por su parte, reconoce los
principios de transparencia y publicidad en el ejercicio de la funcion publica. En efecto,
el precepto sefiala que “[e]l ejercicio de las funciones publicas obliga a sus titulares a dar
estricto cumplimiento al principio de probidad en todas sus actuaciones. Son publicos los
actos y resoluciones de los 6rganos del Estado, asi como sus fundamentos y los
procedimientos que utilicen. Sin embargo, s6lo una ley de quérum calificado podré
establecer la reserva o secreto de aquéllos o de éstos, cuando la publicidad afectare el
debido cumplimiento de las funciones de dichos 6rganos, los derechos de las personas, la

seguridad de la Nacion o el interés nacional.”

2.2 Probidad y transparencia

A diferencia del articulo 1° antes mencionado, que ha servido mas bien de principio
rector o guia antes que de norma que reconozca derechos, el articulo 8° fue recientemente
objeto de un pronunciamiento por el Tribunal Constitucional. EI Tribunal sefialé que el
articulo 8° consagra un derecho fundamental de acceso a la informacion, el que se
construye a partir de las normas sobre libertad de expresién reconocidas en el articulo 19
No 12 de la Constitucion. En concreto sefialdé que “el derecho a acceder a las

informaciones que obran en poder de los 6rganos del Estado forma parte de la libertad de



expresion que, entre nosotros, se encuentra consagrada en el articulo 19 N° 12 de la Carta
Fundamental, que asegura a toda persona “la libertad de emitir opinion y la de informar,
sin censura previa, en cualquier forma y por cualquier medio, sin perjuicio de responder
de los delitos y abusos que se cometan en el ejercicio de estas libertades, en conformidad
ala ley, la que debera ser de quérum calificado.”??

El mismo Tribunal Constitucional establecio, ademas, la conexion entre el derecho de
acceso a la informacién, la rendicion de cuentas de las autoridades publicas, y la debida
satisfaccion de los derechos fundamentales. Asi, sefialo que “el derecho de acceso a la
informacidn puablica se encuentra reconocido en la Carta Fundamental ... como un
mecanismo esencial para la vigencia plena del régimen democratico y de la indispensable
asuncion de responsabilidades unida a la consiguiente rendicion de cuentas que éste
supone por parte de los drganos del Estado hacia la ciudadania. Al mismo tiempo, la
publicidad de los actos de tales 6rganos, garantizada, entre otros mecanismos, por el
derecho de acceso a la informacion puablica, constituye un soporte basico para el
adecuado ejercicio y defensa de los derechos fundamentales de las personas que,
eventualmente, puedan resultar lesionados como consecuencia de una actuacion o de una
omision proveniente de los mismos.”?

Es preciso recordar en este mismo sentido, ademds, que la Corte Interamericana ha
seflalado—a propdsito de una decision dictada en contra del Estado de Chile—que “la
Asamblea General de la OEA “inst[0] a los Estados a que respeten y hagan respetar el
acceso a la informacién publica a todas las personas y promover la adopcion de
disposiciones legislativas o de otro cardcter que fueran necesarias para asegurar su
reconocimiento y aplicacion efectiva,” estableciendo la conexion de ese derecho con las
disposiciones que la Carta Democratica.?* Como se vera a propoésito del desarrollo del
marco legal, las obligaciones especificas de los servicios publicos se han desarrollado en
la ley sobre acceso a la informacién puablica.

En materia de derechos fundamentales, como lo deja en evidencia la decision recien

comentada, es posible encontrar varias disposiciones que configuran poderosas

22 STC Rol No 634 (9 Ago. 2007), cons. 9°.

2 d.

24 Claude Reyes y otros vs. Chile, Corte Interamericana de Derechos Humanos, (ser. C.) No 151 (19 Sep.,
2006), paras. 78-9.

10



herramientas de participacion ciudadana. Junto a la libertad de expresion, que en materia
de participacion se erige como una piedra angular de los sistemas democraticos,?

encontramos el derecho de peticion y la libertad de reunién.

2.3 Libertad de expresion

Respecto a la libertad de expresion, ésta se encuentra consagrada en el articulo 19 No 12
de la Constitucion en los siguientes términos:

“La Constitucion asegura a todas las personas: La libertad de emitir opinién y la de
informar, sin censura previa, en cualquier forma y por cualquier medio, sin perjuicio de
responder de los delitos y abusos que se cometan en el ejercicio de estas libertades, en
conformidad a la ley, la que debera ser de quérum calificado.” En este sentido el Estado
tiene la obligacion de no censurar a quienes deseen manifestar su opinion, la que, tanto en
el derecho comparado como en el nacional, se transforma en una de las principales
herramientas de participacion. Como ha sefialado la misma Corte Interamericana de
Derechos Humanos, debe tenerse presente que la libertad de expresion involucra dos
dimensiones: “una dimensién individual y una dimensién social, a saber: ésta requiere,
por un lado, que nadie sea arbitrariamente menoscabado o impedido de manifestar su
propio pensamiento y representa, por tanto, un derecho de cada individuo; pero implica
también, por otro lado, un derecho colectivo a recibir cualquier informacién y a conocer
la expresion del pensamiento ajeno.?® Parte de las obligaciones estatales en materia de
libertad de expresion y no censura se satisfacen, por ejemplo durante periodos electorales,

con la franja electoral.?’

2.4 Derecho de reunion

El articulo 19 No 13 reconoce el derecho de reunién. Sefiala que las personas tienen
derecho a “reunirse pacificamente sin permiso previo y sin armas. Las reuniones en las
plazas, calles y demaés lugares de uso publico, se regiran por las disposiciones generales

de policia.” Lo anterior no quiere decir que no surjan obligaciones para el Estado. en

25 Opinidn Consultiva OC-5/85, Corte Interamericana de Derechos Humanos, (13. Nov., 1985), para. 70.

2% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” Vs. Chile, (Ser. C)
No 73 (5 Feb., 2001), para. 65.

27 ey 18.700, arts. 31 y 31 bis (D. Of. 06.05.1988).

11



efecto, las obligaciones son de dos tipos. Primero, es deber del Estado no sujetar el
derecho de reunion a permiso previo, tal como lo sefiala la Constitucion—y en un simil
innegable con la prohibicion de censura previa. Segundo, el Estado, regulando la
procedencia de las manifestaciones, no debe entrabarlas méas all& de lo necesario. Asi, la
Relatoria para la Libertad de Expresion, destacando el fuerte vinculo entre la libertad de
expresion y el derecho de reunion, ha sefialado que los Estados deben justificar
rigurosamente las limitaciones a las mismas.?® En la jurisprudencia de la Corte Europea
de Derechos Humanos, por ejemplo, se ha indicado que las restricciones a la libertad de
expresion y al derecho a reunidn Unicamente se encuentran justificadas cuando: (1) se
encuentran establecidas por ley, (2) con el objetivo de proteger la seguridad nacional, la
seguridad publica la defensa del orden y la prevencion del delito la proteccién de la salud
o de la moral, o la proteccion de los derechos y libertades ajenos, y (3) siempre y cuando
se trate de restricciones necesarias en una sociedad democratica.?® Dicho de otra forma, el
Estado debe entregar muy buenos argumentos para limitar esta forma de participacion,
contexto en el cual tanto las Intendencias como las Gobernaciones deben colocar especial
énfasis en las razones que esgrimen para autorizar las movilizaciones, para alterar sus

recurridos, o para—si corresponde—prohibirlas.*

2.5 Derecho de peticion

El articulo 19 No 14, por su parte, reconoce a todas las personas “[e]l derecho de
presentar peticiones a la autoridad, sobre cualquier asunto de interés publico o privado,
sin otra limitacion que la de proceder en términos respetuosos y convenientes.” El mismo
precepto fue mencionado por el Tribunal Constitucional para fundamentar la existencia
de un derecho de acceso a la informacidn. La principal discusion a este respecto a girado
en torno a las obligaciones que surgen para la autoridad a la que se dirige la peticion. Si
bien los miembros de la comisidn redactora tuvieron el propdsito de imponer a las

autoridades la obligacion de responder estas peticiones, ello fue finalmente eliminado del

2 Informe Anual 2005, Relatoria Especial para la Libertad de Expresion 146-9 (disponible en:
http://www.cidh.oas.org/relatoria/showarticle.asp?artiD=662&I1D=2).

21d., p. 136.

30 Un andlisis mas en detalle de esas obligaciones en UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES, INFORME ANUAL
SOBRE DERECHOS HUMANOS EN CHILE 2008 46-75 (2008).
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texto definitivo de la Constitucion.3* Con todo, y seglin veremos en el analisis del marco
legal, existen varias reglamentaciones legales que han suplido las deficiencias de la
disposicion constitucional, tanto en el dmbito de la solicitud de informacion publica,

como en el de las solicitudes administrativas.®?

2.6 Derecho a la libre Asociacion

El articulo 19 No 15 reconoce a todas las personas “[e]l derecho de asociarse sin permiso
previo.” Si bien las normas fundamentales de esta disposicion se refieren a la libre
asociatividad, esto es, al derecho de las personas a decidir libremente si pertenecen a
alguna (y a cual) sociedad, establece obligaciones positivas para el Estado en materia de
participacion. En efecto, en concordancia con lo establecido en el articulo 1° de la
Constitucion, el Estado debe crear estructuras de participacién que impidan a los partidos
politicos monopolizar la participacion ciudadana. En concreto sefiala que “[1]os partidos
politicos no podrdn ... tener privilegio alguno o monopolio de la participacion

ciudadana.”

Una de las discusiones mas interesantes a que se ha enfrentado el derecho
constitucional chileno, dice relacion con el tipo de obligaciones que generan los
derechos fundamentales—como los detallados hasta acd. ¢Generan obligaciones
directas exigibles de todas las autoridades? (O son, en cambio, mandatos a ser
desarrollados por el legislador? De conformidad al articulo 6° de la Constitucidn, se ha
sugerido que los derechos fundamentales poseen plena vigencia, y su contenido es
exigible de toda autoridad, asi como respecto de todas las personas, instituciones y
grupos. Con todo, hemos visto que en el catdlogo de derechos recién detallado
conviven obligaciones especificas (como la prohibicion de censura) junto a otras de
caracter mucho mas abierto (como los deberes en materia de publicidad y
transparencia). Este ultimo tipo de obligaciones se ha desarrollado por la legislacion,

como se sefialara en el anélisis del marco legal.

31 MARIO VERDUGO ET AL, 1 DERECHO CONSTITUCIONAL 282 (1999).
32 Tal es el caso de la Ley 19.880. José Cea, 2 DERECHO CONSTITUCIONAL CHILENO: DERECHOS, DEBERES
Y GARANTIAS 401 (2003).
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2.7 Gobierno y Administracion Interior

El Capitulo XIV de la Constitucion se refiere al Gobierno y Administracion Interior del
Estado. Junto con sefialar que a la cabeza del Gobierno Regional se encuentra el
Intendente, dispone que ejercera sus funciones junto al Consejo Regional. Es la misma
Constitucion la que sefiala que el Consejo Regional tendra facultades normativas,
resolutivas y fiscalizadoras en la region, las que se determinaran y detallaran en su propia
ley orgéanica constitucional. Esa es la Ley 19.175, que se analizara a proposito del marco
legal (articulo 113). Con todo, la misma Constitucion sefiala ciertas facultades de las que
de todas formas gozara el Consejo: “Correspondera desde luego al consejo regional
aprobar los planes de desarrollo de la region y el proyecto de presupuesto del gobierno
regional, ajustados a la politica nacional de desarrollo y al presupuesto de la Nacion.
Asimismo , resolverd la inversion de los recursos consultados para la region en el fondo
nacional de desarrollo regional, sobre la base de la propuesta que formule el intendente.”
Mas importante, a efectos de este informe, es el hecho que la Constitucion sea la que
concede al Consejo Regional el carécter representativo de la ciudadania regional. En
efecto, el articulo 113 sefiala que el Consejo Regional es el 6rgano “encargado de hacer
efectiva la participacion de la ciudadania regional.”

Si a nivel regional el Consejo se encarga de hacer efectiva la participacion ciudadana, a
nivel provincial—a cuya cabeza se ubica el Gobernador—el drgano que hace efectiva la
participacién ciudadana es el Consejo Econémico y Social Provincial, aunque solo con
atribuciones consultivas (articulo 116). En efecto, parte de nuestra doctrina reclama que
la reforma constitucional de 1991—que crea dicho Consejo—"lo rebaja de nivel y
disminuye en su capacidad de influir en las decisiones.”?

En el caso de la administracion municipal, a cuya cabeza se ubica el alcalde, la
Constitucidn establece directrices generales en materia de participacion que la Ley
Organica Constitucional de Municipalidades desarrolla. En efecto, el articulo 118
unicamente sefala que “[l]a ley organica constitucional respectiva establecera las
modalidades y formas que debera asumir la participacion de la comunidad local en las

actividades municipales.” Junto a estas directrices mas generales, el mismo articulo 118

33 MARIO VERDUGO ET AL, 2 DERECHO CONSTITUCIONAL 394 (1999). Cabe tener presente que, pese a su
regulacion constitucional y legal—en la LOCGAR—estos consejos no se han implementado.
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establece la posibilidad de convocar a plebiscitos comunales, cuya hipétesis de
procedencia seran desarrolladas por la Ley Organica Constitucional de Municipalidades,
pero que, en todo caso, tendran efecto no vinculante—excepto en una hipdtesis que se
explicara.3

Junto al alcalde se encuentra el Concejo Municipal que, al igual que el consejo regional,
esta “encargado de hacer efectiva la participacion de la comunidad local” ejerciendo
“funciones normativas, resolutivas y fiscalizadoras y otras atribuciones que se le
encomienden, en la forma que determine la ley organica constitucional respectiva”

(articulo 199).%°

A nivel constitucional, entonces, el escenario de la participacion en los gobierno del

interior del Estado es el que sigue:

NIVEL DE ADMINISTRACION INTERIOR INSTANCIA DE PARTICIPACION CIUDADANA

. - Consejo Regional (con facultades
Region / Intendente _ ) o
normativas, resolutivas y fiscalizadoras)

o - Consejo Economico Provincial
Provincia / Gobernador )
(facultades consultivas)

- Concejo Municipal (con facultades
Comuna / Alcalde normativas, resolutivas y fiscalizadoras)

- Plebiscitos comunales no vinculantes

2.8 Plebiscito en caso de reforma constitucional
El procedimiento de reforma a la Constitucion contempla una de las escasas hipétesis de
convocatoria a plebiscito que, de acuerdo a lo expresado por el articulo 5,° supone el

ejercicio de soberania. Los proyectos de reforma constitucional pueden comenzar a ser

34 “Una ley organica constitucional determinara las funciones y atribuciones de las municipalidades. Dicha
ley sefialard, ademas, las materias de competencia municipal que el alcalde, con acuerdo del concejo 0 a
requerimiento de los 2/3 de los concejales en ejercicio, o de la proporcion de ciudadanos que establezca la
ley, sometera a consulta no vinculante o a plebiscito, asi como las oportunidades, forma de la convocatoria
y efectos.”

3 Este Concejo fue incorporado por la reforma constitucional de 1991, que, a diferencia de lo ocurrido a
nivel provincial, si constituyd un cambio cualitativo en comparacién a la Constitucion original de 1980.
MARIO VERDUGO ET AL, 2 DERECHO CONSTITUCIONAL 405 (1999).
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discutidos a instancia de cualquiera de las cdmaras del congreso, o del Presidente de la
Republica. En uno u otro caso, una vez que el proyecto es aprobado por ambas camaras,
pasa al Presidente de la Republica quien—de conformidad al articulo 128 de la
Constitucion—tiene facultad de rechazar totalmente el proyecto, o de formular
observaciones en los aspectos que estime conveniente.

El Presidente puede rechazar totalmente el proyecto. En ese caso el Congreso puede estar
de acuerdo con el rechazo, o insistir en la reforma con el voto conforme de las 2/3 partes
de los miembros en ejercicio de cada camara. Ante la insistencia el Presidente puede
promulgar la reforma o, en caso de no estar de acuerdo todavia con la misma, convocar a
plebiscito para que la ciudadania decida la aprobacion o rechazo de la enmienda
propuesta.

El Presidente puede formular observaciones parciales al proyecto. En ese caso el
Congreso puede estar de acuerdo con las observaciones, aprobando la reforma solo en los
aspectos respecto de los cuales existe consenso. Puede, sin embargo, insistir con el
proyecto de reforma original, en cuyo caso debera hacerlo con las 2/3 o 3/5 partes (segun
corresponda) de los miembros en ejercicio de cada una de las camaras.® Al igual que en
el caso anterior, el Presidente puede decidir promulgar el proyecto de reforma—
aceptando la insistencia parlamentaria—o0 convocar a la ciudadania a dirimir las
diferencias por medio de un plebiscito.

Como se aprecia, la intervencion de la ciudadania esta prevista solo para casos en que
exista un desacuerdo entre el Congreso y el Presidente, respecto de un proyecto de
reforma constitucional aprobado por el primero. En este sentido es importante notar que
la ciudadania no interviene para que la Constitucion se reforme, ni menos cuando esa
diferencia entre Congreso y Presidente se presente respecto a la idea de legislar sobre
algin tema. Aca pretende innovar el proyecto sobre iniciativa popular de ley, abriendo la

posibilidad a la ciudadania para que presente sus propias iniciativas de ley.%’

3 EI quérum de insistencia varia en la misma forma en que varia el quérum de aprobacién de las reformas
constitucionales. Si la reforma versa sobre los capitulos I, 111, V11, XI, X1l o XV (articulo 127), el quorum
de aprobacion de la reforma debera ser de las 2/3 partes de los miembros en ejercico de cada una de las
camaras. Para el resto de los capitulos se requiere un quérum de las 3/5 partes de los miembros en ejercico
de cada una de las cAmaras.

37 Mensaje No 436-655, Inicia un Proyecto de Reforma Constitucional que Incorpora la Iniciativa
Ciudadana de Ley (19 de Julio, 2007).
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3. Marco Legal

Como hemos sefialado antes, la Constitucion prevé varias hipdtesis concretas de
participacion ciudadana en la gestion del desarrollo regional. Sin embargo, el detalle de
las mismas se encuentra delegada a la legislacién organica constitucional, que ahora

comenzamos a analizar.

3.1 Ley Organica Constitucional sobre Gobierno y Administracion Regional®®

La Ley Organica Constitucional sobre Gobierno y Administracion Regional (LOCGAR)
viene a detallar todas aquellas remisiones normativas contenidas en la Constitucion en
materia de Gobierno y Administracion Interior del Estado.

En materia de principios orientadores de las funciones de los gobiernos regionales, el
articulo 14 sefiala que éstos deben ejercerlas observando e inspirandose—entre otros
principios—en el de “la efectiva participacion de la comunidad regional.” El mismo
articulo 14 hace extensiva la obligacion de observar los principios de promocion del bien
comun, responsabilidad, eficacia, eficiencia, probidad y transparencia, entre otros
enumerados en el articulo 3 de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado.®®

De conformidad al articulo 113 de la Constitucidn, al articulo 28 de la LOCGAR reitera
que el consejo regional tiene por finalidad “hacer efectiva la participacion de la
comunidad regional.” En materia de funciones, el articulo 36 sefiala las atribuciones del
consejo, la mayoria de las cuales las ejerce en conjunto con el Intendente—con quien
conforma el Gobierno Regional—y otras reparticiones estatales. Este consejo lo
componen el intendente, y los consejeros elegidos por los concejales de la region.*

A nivel provincial la efectiva realizacion de la comunidad estd entregada al consejo

economico y social provincial—en concordancia con el articulo 116 de la Constitucion.

%8 DFL No 1-19.175 (D.Of. 08.11.2005).

39 Cuyo analisis pormenorizado se efectlia mas abajo.

40 Debe prestarse atencion, ademas, a la elaboracion del presupuesto del gobierno regional, donde el
Intendente distribuye los recursos regionales y debate su elaboracién con la presencia constante de
consejeros regionales. El mismo precepto se refiere, en su parte final, al deber del intendente de informar la
inversion publica a efectuarse en la region.
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El articulo 48, que comienza a referirse al consejo provincial, sefiala que a él podra
acceder la comunidad provincial socialmente organizada. En efecto, la letra a) de dicho
precepto se refiere a las organizaciones que podrén postular candidatos al consejo,
fijando estandares lo suficientemente elevados como para dejar fuera a organizaciones
mas pequefas. Las exigencias aumentan cuando se miran las normas que regulan la
presentacion de candidaturas al consejo. En efecto, de conformidad al articulo 53 las
organizaciones mencionadas en la letra a) del articulo 48 deberan inscribirse en un
registro que llevaré el Conservador de Bienes Raices, dentro de los 20 dias siguientes a la
publicacién de un aviso llamando a inscribirse. El articulo 54 limita la inscripcién solo a
“las organizaciones que acrediten personalidad juridica vigente ... domicilio de a lo
menos dos afios en ella y reunir un numero de miembros activos no inferior a diez
personas naturales o juridicas.” Ademas, el articulo 55 instituye una comision a cargo de
determinar “qué organismos de los establecidos en el articulo 48, inciso segundo, letra a)
. tendran derecho a participar.”** No basta, por lo tanto, con realizar los tramites
burocraticos de obtencion de personalidad juridica ni inscribirse, sino que es preciso,
ademas, sortear la comisidén que determinara si acaso esa organizacion tendra derecho a
presentar candidatos al consejo.
Existen restricciones, también, en lo concerniente a la presentacion de candidaturas al
6rgano encargado de hacer efectiva la participacion de la comunidad a nivel regional: el
consejo regional. De partida, la candidatura debe ser presentada por a lo menos dos
concejales de la respectiva provincia (articulo 83, inciso 2°). Cualquier otro ciudadano
podra presentar su candidatura, sin perjuicio de la nominacion anterior, si logra contar
con ‘el patrocinio de un niamero no inferior al 0,5% de los ciudadanos inscritos en los
registros electorales de la provincia respectiva a la fecha de la eleccion municipal méas
reciente” (inciso 3°). En este sentido es importante destacar la reforma constitucional que
propone la eleccién popular y por sufragio universal de los consejeros regionales,

proyecto que, con todo, lleva mas de 5 afios de tramitacion en el Congreso.*?

41 La comisidn se integra por el Contralor Regional—que la preside—un Ministro de Corte de Apelaciones.
42 Mensaje No 47-350, Inicia un Proyecto de Reforma Constitucional en Materia de gobierno y
Administracion Regional (11 de Diciembre, 2003). Un proyecto de reforma legal en el mismo sentido, fue
rechazado en Noviembre de 2004. Mensaje No 436-655, Inicia un Proyecto de Ley que Modifica la Ley No
19.175 Organica Constitucional sobre Gobierno y Administracién Regional, en Materia de Eleccion de
Consejeros Regionales (11 de Noviembre, 2004).

18



El articulo 100, a su turno, da comienzo al capitulo sobre asociativismo regional. En
general crea una instancia de asociacion entre el Gobierno Regional y personas juridicas
de derecho privado con el propdsito de constituir corporaciones o fundaciones sin fines
de lucro que contribuyan al desarrollo econémico, social y cultural de la region. En este
sentido, estamos en presencia de instancias de participacion en que agrupaciones de la
sociedad civil—ya existentes—se asocian a los gobiernos regionales. El inciso 2° del
articulo 100 abre amplio espacio para las actividades que pueden desarrollarse por medio
de las corporaciones y fundaciones creadas en el marco de esta asociatividad regional,
entre otras: realizar estudios orientados a identificar areas o sectores con potencial de
crecimiento, estimular la ejecucion de proyectos de inversion, fortalecer la capacidad
asociativa de pequefios y medianos productores, promover la innovacion tecnologica, v,
en general, otro tipo de actividades todas ellas orientadas al desarrollo econdmico de la
region, a pesar del amplio objetivo que se proponian cumplir (“contribuir al desarrollo
econdémico, social y cultural de la region”).

Finalmente, en los articulos 108 y ss. se regula la accion de reclamacion de ilegalidad
contra resoluciones o acuerdos ilegales de los gobiernos regionales. Antes que espacios
de participacion, los recursos de ilegalidad son concebidos exclusivamente como
acciones de control y atribuciéon de responsabilidades en los términos del articulo 38
inciso 2.°*® Con todo, es importante sefialar que de conformidad al articulo 108 letra a)
“cualquier persona podra reclamar ante el intendente contra las resoluciones o acuerdos
que estime ilegales,” instituyendo una accion popular, esto es, una accion que—como lo
dice la misma ley—puede presentar cualquier persona sin necesidad de ser la que resulta

especificamente afectada por el acto o resolucién contra el que se recurre.

INSTANCIA / MECANISMO ARTICULO

Consejo Regional / representacion 28

Asociativismo Gobierno Regional con personas juridicas de | 100

derecho privado / creacion de corporaciones y fundaciones sin

43 “Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Administracién del Estado, de sus
organismos o de las municipalidades, podra reclamar ante los tribunales que determine la ley, sin perjuicio
de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubiere causado el dafio.”

19



fines de lucro

Consejo Econdmico y Social, a nivel provincial / representacion | 48

Fuera de las instancias anteriormente mencionadas, toda ellas agrupadas bajo sistemas de
representacion, no existen otros mecanismos de participacion en la LOCGAR. En otras
palabras, si bien la Constitucion declara que el consejo regional serd el encargado de
hacer efectiva la participacion ciudadana, debe entenderse que, en el contexto de las
normas analizadas, ésta se realiza por medio de la representacion popular de los
consejeros, sin que existan obligaciones legales para las autoridades del gobierno regional
de convocar a consultas, didlogos o consejos de la sociedad civil. De existir estas
instancias—y de hecho existe en varias regiones—son solo decisiones voluntarias de las
autoridades regionales respectivas. Esto es evidente en el caso del articulo 37 de la
LOCGAR, a proposito de las comisiones de trabajo que “el consejo podra constituir para
desarrollar sus funciones.”

Razones como la anterior quizads motivaron a la Presidenta Bachelet a presentar un
mensaje presidencial que introduce modificaciones a la LOCGAR en materia de
participacion ciudadana.** Sin embargo, las innovaciones de este proyecto en materia de
participacion son escasas. No introduce nuevas instancias de participacion, y las
modificaciones van méas encaminadas a reformular algunas, y entregar nuevas,
atribuciones a los gobiernos regionales. Una de las razones que puede explicar lo anterior
es el sentido del proyecto de ley, el cual, antes que estar dotado de un cariz de
participacién y atribucion de derechos, se lo concibe como parte de la agenda
modernizadora del estado cuyo principal objetivo es coordinar de manera mas eficiente
los distintos actores presentes en el territorio. EI mensaje, en conclusion, no contiene
referencia alguna a la necesidad de introducir instancias especificas de consulta o
didlogo, lo que no quiere decir que no contenga referencias a la importancia y necesidad
de abrir el ejercicio de las funciones a la participacion. Asi, por ejemplo, el mensaje
propone modificar el articulo 17 letra a) de la LOCGAR—en materia de funciones

propias del gobierno regional—sefialando que la elaboracion y aprobacién del plan

4 Mensaje No 128-356, Introduce Modificaciones a la Ley N° 19.175, Orgéanica Constitucional sobre
Gobierno y Administracion Regional (13 de Mayo, 2008). El proyecto se encuentra en la Camara del
Senado, en sus etapas preliminares.
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regional de ordenamiento territorial “debera considerar los principios de sustentabilidad
urbana, integracion social, participacion y descentralizacion.” La forma en que esa
participacion se considerara no se detalla en la ley, las que serdn definidas por las
instancias correspondiente. Asi, en el marco de las mismas reformas propuestas, se
propone la creacion de una Division de Planificacion y Desarrollo Regional. Esta sera
parte de la estructura organizacional que colaborara con el Intendente, sobre la base de
procesos técnicos y participativos, en la elaboracion y propuesta de estrategias, politicas,
planes, programas y proyectos para el desarrollo armoénico del territorio (articulo 68 letra
b)). La normativa analizada no hace referencia a las formas especificas de participacion
que la elaboracién y propuesta de esos planes adquirira.

Amén de las reformas propuestas recién mencionadas, la Administracion de la Presidenta
Bachelet ha presentado propuestas de reforma a la Ley General de Urbanismo y
Construcciones en materia de planificacion urbana, que en materia de participacion
ciudadana podria acarrear importantes innovaciones.* En efecto, la misma LOCGAR
sefiala que el intendente debera “promulgar ... los planes regionales de desarrollo urbano,
los planes reguladores metropolitanos, intercomunales, comunales y seccionales
conforme a las normas de la Ley General de Urbanismo y Construccion” (articulo 24
letra p)). Sefala, ademas, que esa promulgacién procedera solo previo acuerdo conforme
del consejo regional (articulo 36 letra c)). El consejo, ademas, aprobara los planes
reguladores comunales y seccionales de comunas que no formen parte de un territorio
normado por un plan metropolitano o intercomunal. Esa aprobacion debe realizarse
previo acuerdo de las municipalidades, y también conforme a las normas de la Ley
General de Urbanismo y Construccién (articulo 36 inciso 2°).

¢Cudles son las innovaciones que se proponen en el mensaje presidencial? De acuerdo al
mensaje, “[1]a participacion es la necesidad de ampliar la transparencia de las decisiones
publicas y de fortalecer el derecho de las personas a participar en la construccion del
lugar que habita.””*® De acuerdo a la Presidenta, dichas innovaciones se justifican en la

necesidad de “reforzar las capacidades publicas y fomentar la participacion de la

4 Mensaje No 866-355, Inicia un Proyecto de Ley Modifica la Ley General de Urbanismo y
Construcciones en Materia de Planificacion Urbana (9 de Diciembre, 2007).
%1d., p. 2.
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comunidad en la construccion de 4reas urbanas mas integradas y sustentables ...,”*" la

que ha venido demandando crecientemente “mayor participacion y transparencia en las
decisiones que afecten a sus barrios. Este fendbmeno propio del desarrollo del pais se
acrecentara, obligando a formas cada dia mas perfeccionadas de informacion y
participacion.”*®

Con todo, y como se vera en especial a proposito de las instancias de participacion en
materia de proyectos de inversion con impacto ambiental, existen serios riegos al
considerar la participacion como sinébnimo de mayor transparencia e informacién. Si bien
la mayor apertura informativa constituye un avance, es preciso sefialar que la
participacion puede asumir otras diferentes formas mucho mas exigentes que el mero
conocimiento de los actos estatales.”® En este sentido resulta valioso que el mismo
mensaje critique la actual regulacion por “[n]o obliga[r] de manera efectiva a que se
manifiesta la opinion de la comunidad en su formulacion [de los planes reguladores], ya
que la ley no define formas de participacion ciudadana en una etapa temprana de
elaboracion de los planes, que corresponde a aquella en que se fijan los principios
orientadores de mayor relevancia.”®® Por ello es que el mensaje propone “[iJncrementar la
participacion en la planificacion urbana, incorporando a la ciudadania en los procesos
tempranos de elaboracion de las decisiones de ordenamiento urbano.”! Mas claro atin es
el mensaje cuando sefiala que “existe un amplio consenso que la falta de formas de
participacién en el proceso temprano de elaboracién de un plan es una de las principales
causas de planes reguladores fallidos,” esto es, de planes incapaces de compatibilizar las
demandas locales y de la ciudad toda.>® Por ello, la informacion a los vecinos a través de

audiencias publicas no es suficiente.

471d., p. 4.

81d., p. 5.

4 En efecto, se ha demsotrado que los instrumentos legales en material medioambiental, asi como las
practicas administrativas en torno a ellos, conciben la participacion como mayor apertura e informacién, sin
incorporar mecanismos especificos que permitan el mayor involucramiento de la poblacién en la toma de
decisiones. Pamela Meunier, La Participacion ciudadana en el sistema de evaluacion de impacto ambiental
chileno, en PREVENCION Y SOLUCION DE CONFLICTOS AMBIENTALES: VIAS ADMINISTRATIVAS,
JURISDICCIONALES Y ALTERNATIVAS 51, 62-5 (2004).

%0 Mensaje No 866-355, cit., p. 9.

d., p. 9.

21d., p. 11.
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En el sentido anteriormente sefialado, el proyecto propone ampliar el acceso a la
informacidn, siendo obligatorio para todos los organismos del Estado y las empresas de
servicios publicos “proporcionar la informacion necesaria para la planificacion urbana ...
Asimismo, todo ciudadano tendra acceso libre a todos los antecedentes que conformen un
proyecto de plan regulador, desde su inicio, durante el trdmite de aprobacién y una vez
aprobado.” Junto a la publicidad de la informacidn, se incorpora un nuevo instrumento
denominado ‘Esquema Director.” Su principal objetivo sera definir la “‘imagen objetivo’
del desarrollo futuro de la comuna, intercomunal o ciudad,” permitiendo la “discusion
sobre los principios basicos a implementar, en términos asequibles e incluso didacticos
para la ciudadania.”®* Asi, el articulado insiste en que el “proceso de elaboracion de un
instrumento de planificacion urbana debera ser participativo, e incluir a la opinion de los
vecinos y los principales actores del territorio planificado.”® EIl proyecto de ley, en
concreto, prevé las siguientes etapas de participacion para la elaboracion del ‘Esquema

Director’:

INSTANCIA / : )
DESCRIPCION ARTICULO
MECANISMO

Durante el procedimiento de elaboracion del
‘Esquema Director’ se deberad convocar a lo menos
a una audiencia previa de participacion destinada a

Audiencia y periodo | presentar y evaluar la imagen objetivo y los )
28 bis A.,

de recepcion de principales  elementos y  alternativas de | )
etraa

observaciones estructuracion del territorio a planificar. Efectuada
la (o las) audiencia (s), los interesados dispondran
de un plazo de 15 dias para plantear sus

observaciones

Audiencia Publica | Concluida la etapa anterior, la Secretaria | 28 bis A.,

Participativa Ministerial de vivienda y Urbanismo tendra 60 dias | letra b)

53 .
5 1d., p. 12.
55 1d., articulo 28 bis A.

23



para elaborar el ‘Esquema.’ Una vez elaborado el
‘Esquema’ la misma Secretaria expondra el mismo
en una audiencia de participacion—dentro del

plazo de 15 dias de vencido el plazo anterior.

Elaboracion y aprobacion de los planes reguladores

Consulta al Consejo | comunales serd reglamentado por la Ordenanza

Econdmico y Social | General considerando una etapa de elaboracion, en 30
Comunal la que se consultara al Consejo Econémico y Social letra b)
Comunal.
En su etapa de aprobacion, el proyecto debera ser
Exposicion y periodo | expuesto a la comunidad por un plazo de 30 dias.
de observaciones Vencida la exposicion, la ciudadania dispondra de I::azt)))

ciudadanas un plazo de 30 dias para realizar, por escrito, sus

observaciones.

El procedimiento de aprobacion de los Planes
Seccionales que modifiquen el Plan Regulador

. ] Comunal, sera regulado por la Ordenanza General
Exposicion y periodo ) ) o )
] y deberéd considerar una etapa de exposicion del | 46 bis B.,
de observaciones ) ] ]
) proyecto a la ciudadania por un plazo de 30 dias. 2)
ciudadanas ) _ ) o )
Concluido el plazo anterior la ciudadania dispondra

de un plazo de 30 dias para formular, por escrito,

sus observaciones.

Si bien se trata solo de un proyecto de ley que se encuentra, ademas, en sus etapas
preliminares, es importante destacar las innovaciones que, en términos de participacion

ciudadana, recoge la nueva propuesta.

3.2 Ley Orgénica Constitucional de Municipalidades®®

% DFL No 1-18.695 (D.Of. 26.07.2006).
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La Ley Organica Constitucional sobre Municipalidades (LOCM), por su parte, contempla
importantes instancias de participacion que merecen atencion. Tal cual lo anuncia la
Constitucion, el articulo 1° de la LOCM sefiala que las municipalidades tienen por
finalidad “satisfacer las necesidades de la comunidad local y asegurar su participacion en
el progreso econdmico, social y cultural de las respectivas comunas.” La responsabilidad
por disefiar, implementar, evaluar y mantener canales de participacion ciudadana
corresponde a la municipalidad. En efecto, de conformidad al articulo 7° de la LOCM
“[e]l plan comunal de desarrollo en la comuna ... contemplara las acciones orientadas a
satisfacer las necesidades de la comunidad local y a promover su avance social,
econdmico y cultural.” En su elaboracion “tanto el alcalde como el concejo deberan tener
en cuenta la participacion ciudadana ....” Mas en concreto, todavia, el articulo 22 de la
LOCM sefiala que la unidad encargada del desarrollo comunitario tendrd como funciones
especificas “[p]restar asesoria técnica a las organizaciones comunitarias, fomentar su
desarrollo y legalizacion, y promover su efectiva participacion en el municipio.” Las
obligaciones anteriores deben concordarse con la establecida en el articulo 93 de la
LOCM. El articulo 93 dispone que cada municipalidad “deberd establecer en una
ordenanza las modalidades de participacion de la ciudadania local,” son especial atencion
a las condiciones facticas y sociales de cada comuna.

Tal como lo indica la Constitucién, la LOCM reitera que el concejo municipal posee
atribuciones de orden normativo, resolutivo y fiscalizador, teniendo como principal
objetivo el “hacer efectiva la participacion de la comunidad local” (articulo 71). En su
calidad de representante de la comunidad, el concejo ejerce importantes atribuciones, en
especial entregando su consentimiento al alcalde para la aprobacién del plan de
desarrollo, el presupuesto municipal, el plan regulador, las politicas de la unidad de
servicios de salud y educacion y demas incorporados a su gestion, y las politicas y
normas generales sobre licitaciones, adquisiciones, concesiones y permisos (articulo 56
inciso 2°). Se trata, desde luego, de una participacion ciudadana mediada por la
representacion del concejo.

Lo mismo ocurre con la participacion a que alude el articulo 94 de la LOCM, que sefiala
que cada comuna contard con “un consejo econdémico y social comunal, compuesto por

representantes de la comunidad local organizada. Serd un oOrgano asesor de la
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municipalidad, el cual tendra por objeto asegurar la participacion de las organizaciones
comunitarias de caracter territorial y funcional, y de actividades relevantes en el progreso
econdmico, social y cultural de la comuna.” Sin embargo, no se logra comprender las
razones para restringir la representacion a la sociedad ‘organizada’ solamente, ni menos
gue su integracion, organizacion, competencias y funcionamientos sean determinadas por
el alcalde por medio de un reglamento que el alcalde somete a la aprobacion del concejo.
Dentro de las obligaciones especificas del alcalde, consta la de informar al consejo recién
mencionado “acerca de los presupuestos de inversion, del plan comunal de desarrollo y
del plan regulador.” El consejo podra formular observaciones dentro del plazo de 15 dias
a los informes recién individualizados (articulo 94 inciso final).

La LOCM, con todo, contempla otras formas de participacion directa de la comunidad.
En efecto, el mismo articulo 96 de la LOCM sefala que las formas de participacion que
determine cada ordenanza de participacion, asi como la participacion representativa del
consejo, “no obstan a la libre facultad de asociacion que le corresponde a todos y cada
uno de los habitantes de la comuna, en cuyo ejercicio el conjunto de los habitantes o una
parte de ellos, puedan darse las formas de organizacion que estimen mas apropiadas para
el desarrollo de sus intereses,” dentro del marco legal.

La primera es la cuenta publica del alcalde. De acuerdo al articulo 67 de la LOCM, el
alcalde debera dar cuenta publica al concejo de su gestion anual y de la marcha general
de la municipalidad. El inciso 3° sefiala que un extracto de la cuenta debera ser difundido
a la comunidad, sin perjuicio de poner a disposicion de la comunidad para su consulta
una copia integra de la misma cuenta. En caso de no cumplir con esta obligacion—
dispone el inciso 4°—se considerard que el alcalde ha incurrido en causal de notable
abandono de deberes.

La segunda es la obligacion de establecer la realizacion de audiencias publicas por medio
de las cuales el alcalde y el concejo conoceran acerca de las materias que estimen de
interés comunal, como asimismo las que no menos de cien ciudadanos de la comuna les
planteen (articulo 97). Ademaés de las audiencias publicas, cada municipalidad debera
“habilitar y mantener una oficina de partes y reclamos abierta a la comunidad en
general.” La misma ordenanza de participacion a que se refiere el articulo 67 antes

mencionado, debera establecer un “procedimiento publico para el tratamiento de las
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presentaciones o reclamos, como asimismo los plazos en que el municipio debera dar
respuesta a ellos, los que, en ningln caso, seran superiores a treinta dias” (articulo 98).

En tercer lugar, el articulo 98 inciso 2° de la LOCM sefiala que [l]a informacion y
documentos municipales son publicos.” En concordancia con el articulo 8 © de la
Constitucion y la nueva ley sobre acceso a la informacion, la LOCM incorpora el
principio de transparencia activa, detallando cierta informacion que debera estar siempre
disponible para quien lo solicite. Se trata (a) del plan comunal de desarrollo, el
presupuesto municipal y el plan regulador comunal; (b) del reglamento interno, el
reglamento de contrataciones y adquisiciones, la ordenanza de participacion y todas las
ordenanzas y resoluciones municipales; (c) de los convenios, contratos y concesiones; (d)
de las cuentas puablicas de los alcaldes en los ultimos 3 afos; y (e) de los registros
mensuales de gastos efectuados al menos en los Gltimos dos afios.

La cuarta y mas obvia forma de participaciéon directa, excepcional, ademas, en el
esquema de participacién constitucional y legal de Chile, es el plebiscito comunal. De
acuerdo al articulo 63 letra n), el alcalde tendra la atribucion de “[sJometer a plebiscito
las materias de administracion local ....” El articulo 99 contempla tres formas de
convocar a plebiscito: el alcalde con acuerdo del concejo; a requerimiento de los 2/3 del
mismo concejo; o, por iniciativa de los ciudadanos inscritos en los registros electorales de
la comuna.’” En concordancia con el articulo 63 letra n), el articulo 99 sefiala que las
materias sobre las que podra recaer la convocatoria son “materias de administracion local
relativas a inversiones especificas de desarrollo comunal, a la aprobacion o modificacion
del plan comunal de desarrollo, a la modificacion del plan regulador u otras de interés
para la comunidad local, siempre que sean propias de la esfera de competencia
municipal.” Es importante destacar que los resultados del plebiscito seran vinculantes
para la autoridad municipal “siempre que vote en ¢l mas del 50% de los ciudadanos
inscritos en los registros electorales de la comuna” (articulo 101inciso 3°).

Finalmente, la LOCM contempla la posibilidad que una 0 mas municipalidades puedan
constituir o participar en corporaciones o fundaciones de derecho privado destinadas a la

promocion del arte y de la cultura (articulo 129). Como se ve, si bien se trata de

57 El articulo 100 de la LOCM sefiala que la convocatoria a plebiscito por la ciudadania prosperara en la
medida que ésta se efectle por a lo menos el 10% de los ciudadanos inscritos en los registros electorales de
la comuna al 31 de diciembre del afio anterior.
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instancias de participacion que dependen de la voluntad del municipio de querer

constituirlas, poseen, ademas, un ambito de trabajo limitado a la difusion de las artes y la

cultura.

INSTANCIA / MECANISMO DESCRIPCION ARTICULO
Cuenta publica del alcalde al concejo de su
gestion anual y de la marcha general de la
Cuenta publica y acceso a | municipalidad, por medio de extracto a la | 67 incs. 2°
la informacion comunidad, y sin perjuicio de colocar a y 3°
disposicion de ésta una copia integra de la
misma.
Obligacion municipal de establecer en una
Ordenanza de
L ordenanza las modalidades de participacion 93
participacion _
de la ciudadania local.
Obligacion de la municipalidad de establecer
la realizacion de audiencias publicas por
medio de las cuales (1) el alcalde y el
Audiencias publicas concejo conocerdn acerca de las materias 97
que estimen de interés comunal, (2) como
asimismo las que no menos de cien
ciudadanos de la comuna les planteen.
La misma ordenanza de participacion a que
se refiere el articulo 67 antes mencionado,
Procedimiento de debera establecer un procedimiento publico 98 inc. 10
reclamacion para el tratamiento de las presentaciones o ne:
reclamos, como asimismo los plazos en que
el municipio debera dar respuesta a ellos.
Publicidad y acceso ala | La informacién y documentos municipales 98 inc. 20
informacion son publicos. ne:
Plebiscito Plebiscitos comunales. 99y ss.
Asociativismo Una o mas municipalidades podréan 129

28




constituir o participar en corporaciones o

fundaciones de derecho privado destinadas a

la promocidn del arte y de la cultura.

Al igual que en el caso de la LOCGAR, la LOCM contempla la posibilidad de interponer
acciones legales en contra de las resoluciones y omisiones ilegales de la municipalidad
(articulo 141 y ss.).

3.3 Ley sobre Acceso a la Informacion Publica®®

La nueva Ley sobre Acceso a la Informacion Publica (LAIP), como se detallara,
comienza a regir en abril de 2009. Dados los importantes cambios que esta ley introduce,
hemos preferido entregar el maximo nivel posible de detalle a efectos de comprender de
mejor manera las nuevas obligaciones que surgen para la Administracion.

El articulo 5° de la LAIP, establece el principio general en la materia: los actos y
resoluciones de los érganos de la Administracion del Estado, sus fundamentos, los
documentos que les sirvan de sustento o complemento directo y esencial, y los
procedimientos que se utilicen para su dictacién, son publicos, salvo las excepciones que
establece esta ley y las previstas en otras leyes de quérum calificado. En concordancia
con el articulo 1° de la Ley Orgéanica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado, el articulo 2° de la LAIP sefiala que las disposiciones de esta
ley serdan aplicables a intendencias, gobernaciones, gobiernos regionales y
municipalidades—y a los servicios publicos creados para el cumplimiento de la funcién
administrativa, en general.>® El inciso 2° del articulo 5° ademas, amplia el concepto de
informacion publica a toda aquella informacion “elaborada con presupuesto publico y
toda otra informacion que obre en poder de los 6rganos de la Administracién, cualquiera
sea su formato, soporte, fecha de creacion, origen, clasificacion o procesamiento, a
menos que esté sujeta a las excepciones sefialadas.” En forma mucho mas detallada el

articulo 10 inciso 2° dispone que el acceso a la informacion “comprende el derecho de

%8 ey No 20.285 (D.Of. 20.08.2008).
59 Cabe resaltar que las disposiciones de esta ley también se aplican a las empresas pUblicas creadas por ley
y a las empresas del Estado y sociedades en las que éste tenga participacion accionaria superior al 50% o
mayoria en el directorio de la misma.
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acceder a las informaciones contenidas en actos, resoluciones, actas, expedientes,
contratos y acuerdos, asi como a toda informacion elaborada con presupuesto publico,
cualquiera sea el formato o soporte en que se contenga, salvo las excepciones legales.”

El articulo 6°, ademas, indica que “[l]Jos actos y documentos que han sido objeto de
publicacién en el Diario Oficial y aquellos que digan relacion con las funciones,
competencias y responsabilidades de los dérganos de la Administracion del Estado,
deberan encontrarse a disposicion permanente del publico y en los sitios electronicos del
servicio respectivo, el que deberd llevar un registro actualizado en las oficinas de
informacidn y atencién del pablico usuario de la Administracion del Estado.”

En una de las innovaciones de la LAIP, el articulo 7° establece el principio de
transparencia activa, el cual impone importantes deberes a la Administracion del Estado.
En efecto, de acuerdo a este nuevo principio los 6rganos de la Administracién deberan
mantener a disposicion permanente del publico a través de sus sitios electronicos los
antecedentes que el mismo precepto enumera.®°

Los antecedentes a que hace mencion el articulo 7°, ademas, deberan actualizarse, “al
menos, una vez al mes.” En caso que los drganos de la Administracion no dispongan a
favor del publico de la informacidn antes sefialada, el articulo 8° contempla una accién
popular para que cualquier persona pueda presentar un reclamo ante el Consejo para la
Transparencia—organo que crea la LAIP a cargo de decidir los conflictos suscitados por
solicitudes de acceso a la informacion. Ademéas de las funciones de control y
supervigilancia que la ley encomienda a la Contraloria General de la Republica y al
Consejo para la Transparencia, sera obligacion de “[l]as reparticiones encargadas del
control interno de los organos u organismos de la Administracion ... velar por la
observancia de las normas [sobre transparencia activa].”

Lo anterior se complementa con los principios enunciados en el articulo 11 y que
configuran el marco general de responsabilidades para la Administracion. Destacan el
principio de facilitacion, “conforme al cual los mecanismos y procedimientos para el

acceso a la informacion de los 6rganos de la Administracion del Estado deben facilitar el

8 Menciona, entre otros, estructura organica, facultades, funciones y atribuciones de cada una de sus
unidades u drganos internos, marco normativo aplicable, planta del personal, con las correspondientes
remuneraciones, transferencias de fondos publicos que efectlen, actos y resoluciones que tengan efectos
sobre terceros, tramites y requisitos que debe cumplir el interesado para tener acceso a los servicios que
preste el respectivo drgano.
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ejercicio del derecho, excluyendo exigencias o requisitos que puedan obstruirlo o
impedirlo” (articulo 11 letra f); el principio de la oportunidad, segin el cual “los 6rganos
de la Administracion del Estado deben proporcionar respuesta a las solicitudes de
informacion dentro de los plazos legales, con la maxima celeridad posible y evitando
todo tipo de tramites dilatorios” (letra h); el principio del control, conforme al cual “el
cumplimiento de las normas que regulan el derecho de acceso a la informacion sera
objeto de fiscalizacién permanente, y las resoluciones que recaigan en solicitudes de
acceso a la informacion son reclamables ante un 6rgano externo” (letra i); y, el principio
de la responsabilidad, de acuerdo al cual “el incumplimiento de las obligaciones que esta
ley impone a los érganos de la Administracion del Estado, origina responsabilidades y da
lugar a las sanciones que establece esta ley” (letra j).

Junto a los dos principios anteriores es preciso destacar los principios de no
discriminacion, y de gratuidad. Conforme al primero, “los 6rganos de la Administracion
del Estado deberan entregar informacion a todas las personas que lo soliciten, en igualdad
de condiciones, sin hacer distinciones arbitrarias y sin exigir expresion de causa o motivo
para la solicitud” (letra g). De acuerdo al segundo, “el acceso a la informacién de los
organos de la Administracion es gratuito, sin perjuicio de lo establecido en esta ley” (letra
K).

¢Qué obligaciones surgen para la Administracion una vez que se presenta una solicitud
de acceso a la informacion? De acuerdo a la LAIP, las personas que solicitan informacion
deben presentar la solicitud por escrito o por sitios electronicos, indicando (a) nombre,
apellidos y direccion, (b) identificando claramente la informacion que se requiere, (c)
firmando la solicitud e (d) identificando el 6rgano administrativo a que se dirige (articulo
12).

Presentada la solicitud, puede ocurrir que ésta no redna los requisitos sefialados, caso en
el cual la Administracion tiene la obligacion de requerir al solicitante para que subsane
los errores dentro de 5 dias contados desde que se notifique la indicacion. En caso de no
hacerlo, se le tendré por desistido.

Si la solicitud, en cambio, se presenta en la forma sefialada, pueden ocurrir, a su turno,
dos cosas. Que se haya dirigido a un 6rgano equivocado, o que se haya dirigido al 6rgano

competente. En caso que el organo de la Administracion requerido no sea competente
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para ocuparse de la solicitud de informacion o no posea los documentos solicitados,
enviard de inmediato la solicitud a la autoridad que deba conocerla segin el
ordenamiento juridico, en la medida que ésta sea posible de individualizar, informando de
ello al peticionario. Cuando no sea posible individualizar al 6rgano competente o si la
informacion solicitada pertenece a multiples organismos, el 6rgano requerido comunicara
dichas circunstancias al solicitante (articulo 13).

Si el 6rgano es competente, en cambio, la “autoridad o jefatura o jefe superior del érgano
0 servicio de la Administracion del Estado, requerido, debera pronunciarse sobre la
solicitud, sea entregando la informacion solicitada o negandose a ello, dentro de un plazo
maximo de veinte dias” (articulo 14). El plazo podra prorrogarse por otros diez dias
cuando “existan circunstancias que hagan dificil reunir la informacién solicitada, caso en
el cual el 6rgano requerido debera comunicar al solicitante, antes del vencimiento del
plazo, la prorroga y sus fundamentos” (articulo 14 inciso 2°).

Si la informacion es de aquella que esta permanentemente a disposicion de puablico, o lo
esté en folletos, libros o compendios, el 6rgano requerido debera comunicar al solicitante
la fuente, el lugar y la forma en que puede tener acceso a dicha informacion, caso en el
cual se entendera que la Administracion ha cumplido con su obligacion (articulo 15). Si
no lo esta, en cambio, la autoridad o jefatura o jefe superior del 6rgano o servicio de la

Administracion del Estado puede adoptar dos tipos de decisiones:

a. Entregar la informacion: de acuerdo a los articulos 16, 17, 18 y 19, la informacién
solicitada debe entregarse en la forma y por el medio que el requirente haya sefialado,
siempre que ello no importe un costo excesivo 0 un gasto no previsto en el presupuesto
institucional. En esos casos, la entrega se hara en la forma y a través de los medios
disponibles. El érgano requerido deberad contar con un sistema que certifique la entrega
efectiva de la informacion al solicitante, que contemple las previsiones técnicas
correspondientes (articulo 17). En materia de cobros, “s6lo se podra exigir el pago de los
costos directos de reproduccion y de los demas valores que una ley expresamente
autorice cobrar por la entrega de la informacién solicitada. La obligacion del 6rgano
requerido de entregar la informacién solicitada se suspende en tanto el interesado no

cancele los costos y valores a que se refiere el inciso precedente” (articulo 18).
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La entrega de copia de los actos y documentos se hara por parte del érgano requerido sin
imponer condiciones de uso o restricciones a su empleo, salvo las expresamente

estipuladas por la ley (articulo 19).

b. Denegar la informacion: la autoridad o jefatura o jefe superior del 6rgano o servicio de
la Administracion del Estado podra denegar la informacion cuando concurra la oposicion

regulada en el articulo 20 o algunas de las causales de secreto o reserva que establece la

ley.

b.1 Oposicion regulada: de acuerdo al articulo 20, “cuando la solicitud de acceso se
refiera a documentos o antecedentes que contengan informacion que pueda afectar los
derechos de terceros, la autoridad o jefatura o jefe superior del 6rgano o servicio de la
Administracion del Estado, requerido, dentro del plazo de dos dias habiles, contado desde
la recepcion de la solicitud que cumpla con los requisitos, deberd comunicar mediante
carta certificada, a la o las personas a que se refiere o afecta la informacion
correspondiente, la facultad que les asiste para oponerse a la entrega de los documentos
solicitados, adjuntando copia del requerimiento respectivo.

Los terceros afectados podran ejercer su derecho de oposicion dentro del plazo de tres
dias habiles contado desde la fecha de notificacion. La oposicion deberé presentarse por
escrito y requerird expresion de causa.

Deducida la oposicion en tiempo y forma, el 6rgano requerido quedara impedido de
proporcionar la documentacion o antecedentes solicitados, salvo resolucion en contrario
del Consejo, dictada conforme al procedimiento que establece esta ley.

En caso de no deducirse la oposicién, se entendera que el tercero afectado accede a la

publicidad de dicha informacion.”

b.2 Reserva y secreto conforme a la ley: ademas de la situacion anterior, la autoridad o
jefatura o jefe superior del 6rgano o servicio de la Administracion del Estado, requerido,
podra denegar la informacion si concurre alguna de las hipotesis de reserva y secreto que

regula la ley. En este caso deben cumplirse los siguientes requisitos (articulo 16):
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b.2.1 La negativa a entregar la informacion debera formularse por escrito, por
cualquier medio, incluyendo los electrénicos;

b.2.2 La negativa debe ser fundada, especificando la causal legal invocada y las
razones que en cada caso motiven su decision. En caso de abuso 0 exceso en el ejercicio
de sus potestades, dara lugar a las acciones y recursos correspondientes;

b.2.3 La denegacion debe estar fundada en hipdtesis legales de reserva y secreto,

que se detallan en al articulo 21 de la LAIP.

No basta con decretar la reserva o secreto. De acuerdo al articulo 23 de la LAIP, los
organos de la administracion del estado deberdn mantener un indice actualizado de los
actos y documentos calificados como secretos o reservados de conformidad a esta ley, en
las oficinas de informacion o atencion al publico usuario. El indice deberd incluir la
denominacién de los actos, documentos e informaciones que sean calificados como
secretos o reservados de conformidad a esta ley, y la individualizacion en que conste tal
calificacion.

Denegado el acceso a la informacion, sea por el procedimiento de oposicion de terceros,
sea porque la autoridad o jefatura o jefe superior del oOrgano o servicio de la
Administracion del Estado, requerido, estima que concurre una hipétesis de reserva o
secreto legal, o simplemente porque la administracion deja pasar el plazo de 20 dias sin
realizar gestion alguna, se habilita la via para que el solicitante pueda recurrir al Consejo
para la Transparencia. Notificada que sea la reclamacion, la administracion dispondra de
un plazo de 10 dias habiles para realizar sus observaciones o descargos (articulo 25 inciso
29). Contra la resolucién del Consejo procede reclamo de ilegalidad ante la Corte de
Apelaciones del domicilio del reclamante (articulo 28).

La misma LAIP crea el Consejo para la Transparencia, cuya principal funcion sera
promover la transparencia de la funcion publica, fiscalizar el cumplimiento de las normas
sobre transparencia y publicidad de la informacion de los 6rganos de la Administracion
del Estado, y garantizar el derecho de acceso a la informacion. Tiene importantes
atribuciones que impactaran el desarrollo de la labor administrativa. En efecto, de
acuerdo al articulo 33 letras d) y e), el Consejo podra “[d]ictar instrucciones generales

para el cumplimiento de la legislacion sobre transparencia y acceso a la informacién por
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parte de los organos de la Administracion del Estado, y requerir a éstos para que ajusten
sus procedimientos y sistemas de atencion de publico a dicha legislacion™ y “[flormular
recomendaciones a los 6rganos de la Administracion del Estado tendientes a perfeccionar
la transparencia de su gestion y a facilitar el acceso a la informacion que posean.” Para
cumplir sus funciones, ademas, el consejo podra “solicitar la colaboracion de los distintos
organos del Estado. Podra, asimismo, recibir todos los testimonios y obtener todas las
informaciones y documentos necesarios para el examen de las situaciones comprendidas
en el dmbito de su competencia,” pudiendo “celebrar convenios con instituciones o
corporaciones sin fines de lucro, para que éstas presten la asistencia profesional necesaria

para ello” (articulo 34).

En concreto, la ley de acceso a la informacion, que surge luego del fracaso de las
normas contenidas en la LOC de Bases sobre acceso a la informacion publica, supone
la publicidad y el acceso a documentacion pablica como instancias de participacion.
Lejos de lo que podria pensarse, y tal como se detalla en el analisis de esta ley, las
obligaciones para la Administracion no solo surgen en la medida que se le presenten
solicitudes de acceso a la informacion, sino que, en primer lugar, con la necesidad legal
de satisfacer el principio de transparencia activa—que obliga a los 6rganos de la misma
a manteter por propia iniciativa cierta informacion a disposicion del publico—y la de
adecuar sus normativas y funcionamientos a los requerimientos del Consejo para la

Transparencia. Esta ley comienza a regir el 20 de abril de 2009.

3.4 Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen los Actos de los
Organos de la Administracion del Estado®

La Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen los Actos de los
Organos de la Administracion del Estado (Ley de PA) regula varias instancias de
participacion. Es importante destacar que, al igual que la LAIP, ésta se aplica a
intendencias, gobernaciones, gobiernos regionales y municipalidades (articulo 2°).

En linea con la misma ley, el articulo 4° de la Ley de PA sefiala que los principios de

transparencia y publicidad son parte fundamental del procedimiento administrativo, esto

61 ey No 19.880 (D.Of. 29.05.2003).
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es, que “[e]l procedimiento administrativo se realizara con transparencia, de manera que
permita y promueva el conocimiento, contenidos y fundamentos de las decisiones que se
adopten en él. En consecuencia, salvo las excepciones establecidas por la ley o el
reglamento, son publicos los actos administrativos de los 6rganos de la Administracion
del Estado y los documentos que le sirvan de sustento o complemento directo o esencial”
(articulo 16).

El precepto siguiente, el 17, establece los derechos de las personas en el procedimiento
administrativo, todos referidos a la publicidad de las actuaciones administrativas y a la no
formalizacién de los procedimientos, de manera que éstos sean sencillos y asequibles
para las personas particulares que intervienen en ellos.?

Ahora bien, la ley define como procedimiento administrativo como una “sucesion de
actos tramite vinculados entre si, emanados de la Administracién y, en su caso, de
particulares interesados, que tiene por finalidad producir un acto administrativo
terminal.” (articulo 18 inciso 1°). El articulo 20 reconoce una amplia capacidad para
intervenir en el procedimiento administrativo. En efecto, sefiala que “[t]endran capacidad
de actuar ante la Administracion, ademas de las personas que gocen de ella o la ejerzan

con arreglo a las normas generales, los menores de edad para el ejercicio y defensa de

62 Articulo 17.- Derechos de las personas. Las personas, en sus relaciones con la Administracion, tienen
derecho a:

a) Conocer, en cualquier momento, el estado de la tramitacion de los procedimientos en los que tengan la
condicion de interesados, y obtener copia autorizada de los documentos que rolan en el expediente y la
devolucidn de los originales, salvo que por mandato legal o reglamentario éstos deban ser acompafiados a
los autos, a su costa;

b) Identificar a las autoridades y al personal al servicio de la Administracion, bajo cuya responsabilidad se
tramiten los procedimientos;

c) Eximirse de presentar documentos que no correspondan al procedimiento, 0 que ya se encuentren en
poder de la Administracion;

d) Acceder a los actos administrativos y sus documentos, en los términos previstos en la ley;

e) Ser tratados con respeto y deferencia por las autoridades y funcionarios, que habran de facilitarles el
ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones. Los actos de instruccién que requieran la
intervencion de los interesados habran de practicarse en la forma que resulte mas coémoda para ellos y sea
compatible, en la medida de lo posible, con sus obligaciones laborales o profesionales;

f) Formular alegaciones y aportar documentos en cualquier fase del procedimiento anterior al tramite de
audiencia, que deberan ser tenidos en cuenta por el 6rgano competente al redactar la propuesta de
resolucion;

g) Exigir las responsabilidades de la Administracion Publica y del personal a su servicio, cuando asi
corresponda legalmente;

h) Obtener informacién acerca de los requisitos juridicos o técnicos que las disposiciones vigentes
impongan a los proyectos, actuaciones o solicitudes que se propongan realizar;

i) Cualesquiera otros que les reconozcan la Constitucion y las leyes.
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aquellos de sus derechos e intereses cuya actuacion esté permitida por el ordenamiento
juridico-administrativo sin la asistencia de la persona que ejerza la patria potestad, tutela
o curatela.” Es mas, el articulo 21 define una amplia gama de intereses que pueden
intervenir en los procedimientos administrativos, incluidos quienes lo hacen en
representacion de intereses difusos o colectivos y quienes, sin ser partes directas de un
procedimiento, puedan ver sus intereses afectados por la resolucion que vaya a adoptarse.
Asi, dispone que “[s]e consideran interesados en el procedimiento administrativo:

1. Quienes lo promuevan como titulares de derechos o intereses individuales o colectivos.
2. Los que, sin haber iniciado el procedimiento, tengan derechos que puedan resultar
afectados por la decision que en el mismo se adopte.

3. Aquéllos cuyos intereses, individuales o colectivos, puedan resultar afectados por la
resolucion y se apersonen en el procedimiento en tanto no haya recaido resolucion
definitiva.”

La importancia de esta amplia titularidad de intereses dice relacion con el hecho que los
procedimientos pueden iniciarse de oficio, esto es, cuando asi lo determine la
Administracion del Estado, 0 a peticion de persona interesada (articulo 28). Pesa, para la
Administracion, el deber de “establecer formularios de solicitudes, cuando se trate de
procedimientos que impliquen la resolucion numerosa de una serie de procedimientos.
Los formularios mencionados estaran a disposicion de los ciudadanos en las
dependencias administrativas” (articulo 30 inciso 3°).

El articulo 39 establece un periodo de informacion publica al interior del procedimiento
administrativo, “a fin que cualquier persona pueda examinar el procedimiento, o la parte
del mismo que se indique.” La Administracion deberd indicar, por medio de un aviso en
el Diario Oficial, el lugar en que se realizaré la exhibicion, asi como el plazo conforme al
cual se podra formular observaciones—plazo que, en todo caso, no podra ser inferior a
diez dias (articulo 39). Con todo, cabe sefialar que este periodo de informacion publica
procedera segun el 6rgano que resuelva lo estime pertinente, atendiendo a la naturaleza
del procedimiento. Se trata, entonces, de una facultad discrecional de la administracion
gue no solo hace responsable a la Administracion de cara a la ciudadania, sino que,
ademas, aumenta su nivel de responsabilidad al imponerle el deber de responder

razonadamente a las observaciones que se formulen.
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En contra del acto proceden diversas acciones. Los particulares podran solicitar
directamente a la Administracién la invalidacion del acto administrativo que resultare de
un procedimiento por ser contrario a derecho, caso en el cual la autoridad debera
conceder audiencia al interesado (articulo 53 inciso 1°).

Si bien el procedimiento administrativo admite la intervencion amplia de personas, en
especial por la forma amplia en que define a los interesados, lo cierto es que, en cuanto
instancias de participacion para el resto de la ciudadania (no interesados de acuerdo a la
ley), solo se cuenta con la facultad discrecional de poder abrir un periodo de informacion
publica del articulo 39. La préctica en torno a estos periodos de informacion publica ha
demostrado que la Administracion falla al momento de responder razonadamente las

observaciones que se realizan desde la ciudadania.

3.5 Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado®
La Ley Orgéanica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado
(LOCBGA) regula el funcionamiento de la Administracion del estado, incluidas
intendencias, gobernaciones, gobiernos regionales y municipalidades. Al igual que las
legislaciones anteriormente resefiadas, la LOCBGA también sefiala que los principios de
transparencia y publicidad deberan ser observados por la Administracion del Estado en el
desempefio de sus funciones. Esto quiere decir que la funcion publica “se ejercera con
transparencia, de manera que permita y promueva el conocimiento de los procedimientos,
contenidos y fundamentos de las decisiones que se adoptan en ejercicio de ella” (articulo
13 inciso 29).%4

Fuera de estas disposiciones no existen otras referencias a las participacién ciudadana en
la LOCBGA.

3.6 Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente®®

8 DFL-1, DFL-1-19.653 (D. Of. 17.11.2001).

8 Los demas incisos del articulo 13, asi como el articulo 14, que establecia desde 1999 las normas sobre
derecho de acceso a la informacion, fueron derogados por el articulo Segundo transitorio de la Ley No
20.285.

81 ey No 19.300 (D. Of. 09.03.1994).
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La Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente (LBMA) regula el derecho
constitucional a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, la proteccion del
medio ambiente, la preservacion de la naturaleza y la conservacién del patrimonio
ambiental (articulo 1°). De acuerdo al articulo 4° de la LBMA, “[e]s deber del Estado
facilitar la participacion ciudadana y promover campafas educativas destinadas a la
proteccion del medio ambiente.” El articulo 13, ademas, sefiala que el reglamento que
regule el procedimiento de evaluacién de impacto ambiental deberd contener un
procedimiento administrativo para la tramitacion de los Estudios de Impacto Ambiental,
procedimiento que, de acuerdo al articulo 14 letra d), debe considerar “[f]lormas de
participacion de organizaciones ciudadanas ....”

La participacion de la ciudadania es, sin embargo, limitada. En efecto, el articulo 26
sefiala que serd responsabilidad de la Comision Nacional y de la Comisién Regional
ambiental “establecer los mecanismos que aseguren la participacion informada de la
comunidad organizada en el proceso de calificacion de los Estudios de Impacto
Ambiental que se les presenten.”

El articulo 27 agrega que para los efectos de la participacion anteriormente sefialada, la
Comision respectiva “ordenard que el interesado publique en el Diario Oficial y en un
diario o periddico de la capital de la region o de circulacion nacional, segun sea el caso,
un extracto visado por ella del Estudio de Impacto Ambiental presentado.”

El articulo 28 establece la obligacion de publicidad, que supone la posibilidad de que
personas juridicas o naturales directamente afectadas puedan imponerse (conocer)
directamente del contenido del estudio y de los documentos acompafiados—con ciertas
excepciones que establece el mismo articulo 28, principalmente relativas a secretos
industriales y comerciales. El articulo 29, a su turno, sefiala que “[l]as organizaciones
ciudadanas y las personas naturales a que se refiere el articulo anterior podran formular
observaciones al Estudio de Impacto Ambiental, ante el organismo competente, para lo
cual dispondrén de un plazo de 60 dias, contados desde la publicacion del extracto.” El
inciso 2° del articulo 29 sefala que la Comision “ponderara en los fundamentos de su
resolucion las referidas observaciones ...” En efecto, el inciso 3° sefiala que las
organizaciones ciudadanas y las personas cuyas observaciones no hubieran sido

debidamente ponderadas en los fundamentos de la respectiva resolucion, podran

39



presentar un recurso de reclamacion. El articulo 31 de la LBMA detalla cuestiones de

publicidad a nivel municipal.

INSTANCIA / MECANISMO DESCRIPCION ARTICULO

Durante la evaluacion ambiental del proyecto,
el interesado publicara en el Diario Oficial y
o . en un diario o periodico de la capital de la
Publicidad informacion . . » . . 27
region o de circulacion nacional, segun sea el
caso, un extracto visado por ella del Estudio

de Impacto Ambiental presentado

Personas juridicas o naturales directamente
afectadas podran conocer directamente el
Acceso a la informacién | contenido del estudio y de los documentos
y formulacién de acompariados, pudiendo formular | 28y 29
observaciones observaciones al Estudio de Impacto
Ambiental, las que deberan ser ponderadas,

razonadamente, por la autoridad respectiva.

A nivel de participacion, la LBMA contempla la posibilidad de observaciones
Unicamente durante las etapas preliminares de analisis del Estudio de Impacto Ambiental.
Sin embargo, cada vez que la parte interesada recibe observaciones, tanto estatales como
ciudadanas, debe presentar sus respuestas por medio de un instrumento que se conoce
como Adenda. Para esa posterior etapa no se contemplan mecanismos de participacion
Varios estudios han sefialado, ademés, que las comisiones no consideran (ponderar)

debidamente las observaciones ciudadanas.5®

% Nancy Yafez, Reconocimiento de derechos de agua indigena en Chile: impacto de la gran mineria y la
politica de privatizacion de derechos para los pueblos indigenas del norte, en EL GOBIERNO DE LAGOS,
LOS PUEBLOS INDIGENAS Y EL ‘NUEVO TRATO’ 326-7 (Nancy Yafiez y José Aylwin eds., 2007).
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4. Instructivo Presidencial

Los instructivos presidenciales son 6rdenes de la autoridad administrativa superior
dirigidas a los funcionaros y autoridades administrativas, “relacionadas con el correcto
cumplimiento de la ley administrativa, o con la necesidad de desarrollar una mas eficaz y
expedita administracion.”®” El Instructivo Presidencial Para la Participacion Ciudadana
en la Gestion Publica es del primer tipo.®

En el contexto de la indeterminacion de las formas de participacion que evidencia la
legislacion, el instructivo, orientado, como se sefiala, a un mejor cumplimiento de la ley,
es fundamental. En términos generales el instructivo reitera la necesidad de considerar la
participacion ciudadana en la gestion publica como un pilar de las democracias actuales,
sefialando que “contraviene este principio [vinculante para los funcionarios de la
Administracion Publica] toda conducta destinada a excluir o discriminar, sin razon
justificada, el ejercicio del derecho de participacion ciudadana.”

El instructivo, en concreto, junto con reiterar la importancia del proyecto de ley que se
discute en el Congreso sobre asociaciones y participacion ciudadana en la gestion
publica, adelanta el cumplimiento de algunas obligaciones. Asi, los o6rganos de la
Administracion del Estado estan obligados a “[e]stablecer una norma general de
participacion ... [que] debe contemplar la forma en que las personas puedan incidir en el
desarrollo de las politicas ptblicas que son de su competencia.” De la misma forma, estan
obligados a “[d]ar cuenta publica anual, directamente a la ciudadania de la gestion de sus
politicas, planes, programas, acciones y de su ejecucion presupuestaria.” Cada organo de
la Administracion del Estado debera “[e]stablecer Consejos de la Sociedad Civil.” Pese a
que se avanza en este sentido, ordenando, ademas, la integracion diversa, representativa y
plural de los mismos, estos Consejos poseen caracter solo consultivo. Finalmente, se debe
poner en conocimiento publico “la informacion relevante acerca de sus politicas, planes,
programas, acciones y presupuestos, asegurando que ésta sea oportuna, completa y

ampliamente accesible.”

5 ENRIQUE SILVA CIMMA, DERECHO ADMINISTRATIVO CHILENO Y COMPARADO: INTRODUCCION Y
FUENTES 263 (1996).

88 Instructivo presidencial para la participacion ciudadana en la gestion pUblica, Gab. Pres. No 008, 27 de
Agosto, 2008.
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Segun el plazo establecido en el instructivo, los 6rganos de la administracion deberian
tener implementadas estas medidas al 1° de abril de 2009. Como se aprecia, fuera de la
obligatoriedad de una cuenta publica, las medidas ordenadas carecen de especificidad,
toda vez que las instancias especificas de participacion serdn determinadas por cada uno
de los érganos de la administracién. Ademas, en materia de acceso a la informacion, cabe
precisar que el instructivo solo cumple el papel de insistir sobre las obligaciones

legales—segun se desprende del anélisis de la Ley No 20.285, antes vista.

(*) Ley sobre Participacion Ciudadana

Pese al vinculo que el instructivo establece entre las medidas ordenadas y el proyecto de
ley sobre asociaciones, cabe precisar que éste Ultimo no se refiere a instancias especificas
de participacion ciudadana,®® sino, cosa distinta, aunque no distante, al rol del estado
promoviendo y financiando asociaciones ciudadanas. Asi, luego de comenzar reiterando
ideas generales sobre el derecho de asociacion—en la forma garantizada por la
Constitucion Politica—sefala que el rol del Estado estara limitado a no adoptar medidas
preventivas que interfieran en la vida interna de las asociaciones, teniendo obligaciones
de fomento y facilitacion—segun sus propias competencias—de las asociaciones que
realicen actividades de interés general. El aspecto mas innovador del proyecto, con todo,
resulta ser el establecimiento de un fondo de fortalecimiento de las asociaciones y
organizaciones de interés publico. Con todo, el registro y otros tramites que incorpora la
ley pueden trabar en exceso su desarrollo.

Finalmente, cabe destacar el aspecto mas novedoso del proyecto: las modificaciones que
pretende introducir en materia de LOCM. Sefiala que, junto al concejo municipal,
encargado de hacer efectiva la participacion ciudadana, se permitiran las demés formas
de participacién ciudadana que sefiale el ordenamiento juridico. Ademas, entrega al
concejo la obligacion de “[e]stablecer, antes del 15 de enero de cada afio, las materias de
relevancia comunal que deban de ser consultadas a la comunidad por intermedio del
consejo econdmico y social.” Por lo mismo, agrega la obligacién para el consejo de

pronunciarse, ademas de sobre la cuenta publica del alcalde, sobre las materias de

8 Mensaje No 48-315, Inicia un Proyecto de Ley sobre Asociaciones y Participacion Ciudadana en la
Gestion Publica (8 de Junio, 2004).
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relevancia comunal que, de acuerdo a la modificacion propuesta, deban ser consultadas a
la comunidad. Si bien en el esquema actual los consejos se integran de conformidad a las
reglas que la propia municipalidad determine—Ilo que incide directamente en su
representatividad—Ia reforma propone que los consejos sean “elegidos por las juntas de
vecinos y demas organizaciones comunitarias de cada comuna, en la forma que sefale el
reglamento de participacion ciudadana en la gestion municipal,” innovacion que
contribuiria notoriamente a aumentar la representatividad de los consejos, que, como he
sefialado, depende en gran medida de los reglamentos especificos de cada municipalidad
y que, en el peor de los casos, es inexistente.

Agrega, por ultimo, el deber de los concejales de informar a las juntas de vecinos y
demds organizaciones comunitarias que asi lo requieran, “acerca de la marcha y
funcionamiento del Municipio.”

Con todo, durante la tramitacion del mismo se han introducido algunas modificaciones
gue podrian tener algun impacto en materia de participacion. Tal es el caso del parrafo IV
que la ley, en caso de ser aprobada, introduciria a la LOC de Bases. Dicho pérrafo parte
reconociendo el derecho de las personas a participar en las politicas, planes, programas y
acciones del Estado. Obliga a cada 6rgano de la Administracion a establecer una norma
general con modalidades especificas de participacién, en el &mbito de su competencia.
Las mismas modificaciones incorporan la obligacion para los drganos de la
Administracion del Estado de rendir cuenta publica anual de su gestién a la ciudadania.
Si en dichas cuentas, cuya estructura determinara la norma general de participacion, se
formularen observaciones, éstas deberan ser respondidas. Como decimos, sin embargo,
resta por verificar si se incorpora la posibilidad de observaciones en la norma general que
cada 6rgano debera elaborar de prosperar la modificacion sugerida. Algo mas se avanza
en el articulo 73 que se propone, al establecer la obligacion para los 6rganos de la
Administracion deberan sefialar aguellas materias de interés ciudadano sobre las cuales se
requiera conocer la opinion de las personas. Las opiniones deberan ser evaluadas y
ponderadas por el organo respectivo. Vale la pena insistir que disposiciones similares
contempla la LBMA, sin que la practica permita demostrar que se presta adecuada

atencion a las observaciones ciudadanas. Finalmente, el proyecto ordena a los érganos de
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la Administracion el establecimiento de Consejos de la Sociedad Civil, que pese a su
composicion plural y representativa, tendran caracter consultivo.

En materia de la LOC de Municipalidades, por su parte, las indicaciones avanzan en el
sentido de reemplazar los consejos econdmicos y sociales por consejos comunales de
organizaciones de la sociedad civil. Estos Ultimos consejos deberan instalarse en cada
comuna, y sus miembros seran elegidos por las “organizaciones comunitarias de caracter
territorial y funcional, y por las organizaciones de interés publico de la comuna,” lo que
evidencia que la representacion de este nuevo consejo se limita solamente a la sociedad
civil organizada. Podran integrarse, ademas, y en una proporcion no superior a la tercera
parte de sus miembros, representantes de asociaciones gremiales y sindicales, o de otras
actividades relevantes para el desarrollo econdmico, social y cultural de la comuna (art.
39 No 7 del proyecto). Entre sus facultades méas relevantes estd la de poder exigir
pronunciamiento al concejo municipal sobre las materias de relevancia local que deben
ser consultadas a la comunidad a través de esta nueva instancia cuya creacion se propone,
asi como la de recibir informacion del alcalde respecto de los presupuestos de inversion
comunales, de los planes de desarrollo y de las modificaciones al plan regulador. Ademas
podra pronunciarse sobre la cuenta publica del alcalde sobre materias de relevancia
comunal. No se indica cudles seran los efectos de dicho pronunciamiento. Finalmente, se
le entrega la facultad de convocar a plebiscito comunal en los términos del articulo 99 de
la LOCM antes analizado, cuando asi lo requieran las 2/3 partes de sus miembros. El
mismo proyecto rebaja, ademas, el quérum porcentaje de ciudadanos que podra solicitar
la realizacion de plebiscito—de 10 a 5% (ver nota al pie No 68).

La realidad reclama prestar atencién, sin embargo, al hecho que no existe un acuerdo
entre las camaras del Congreso respecto del contenido especifico del proyecto, de suerte

que una comision mixta trabaja en una propuesta consensuada que pueda ser aprobada.”

01 _a Comisién Mixta se formé el 30 de Octubre de 2008.
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