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EpiTOoRIAL

RevisTta DE DERECHO
DE LA UNIVERSIDAD FINISTERRAE

SEGUNDA EPOCA

La Revista de Derecho de la Universidad Finis Terrae se publicé anualmente
de manera ininterrumpida, a partir de 1997, resaltando los aportes de los
profesores y académicos de su Facultad de Derecho.

En los primeros numeros se incluian diversas secciones tales como Estudios,
Controversiajuridica (temas de debate, desde diversas posiciones, tales como
las contiendas de competencia entre CGR y CS; Auto Acordado sobre Recurso
de Proteccidn; Derecho Internacional en el siglo XX; Hacia una nueva Justicia
Tributaria; Efectos de los Acuerdos Internaciones en el Derecho Internos; La
Corte Penal Internacional y Naciones Unidas después de Irak); Seminarios
(Por ejemplo, Orden Publico Econémico; Regimenes Patrimoniales; Internet;
Ensenanza del Derecho; Rentas Municipales; La Empresa Privada: su
regulacion y proteccion constitucional y legal; Contratos y su Tributacion;
Class Action y Asia Pacifico) y Jurisprudencia (comentarios de las sentencias
mas relevantes de los tribunales superiores).

A su vez, en los ultimos seis nimeros la revista ha tenido el cardcter de
monotemdtica, esto es, destinada a un solo tema, analizado desde las
diversas perspectivas del Derecho. Asi, se dedicaron a Derecho y Familia,
Justicia Econdmica, Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, 8o anos de
la Contraloria General de la Republica, Propiedad Intelectual e Industrial y
Temas de Derecho Civil.

En esta segunda época, la revista se publicara semestralmente, esto es, dos
numeros anuales, ajustandose a las exigencias propias de los procesos de
indexacion modernos, de manera de que en el mediano plazo se pueda tener
acceso a la misma a través del espacio cibernético en soporte electrdnico
ademas de papel.



Editorial

Invitamos, por tanto, no solo a los profesores de la Facultad de Derecho
sino a todos los investigadores y juristas del pais y del extranjero a enviar
sus colaboraciones, de manera de formar parte de esta nueva época de la
publicacion.

Este primer numero estd dedicado al principio constitucional de la
transparencia y al acceso a la informacion, que ha tenido un rol relevante
a partir de la reforma constitucional de 2005, que incorporé un nuevo
articulo 89, referido a la publicidad y probidad, y de la dictacién de la
Ley N° 20.285, que establece la nueva institucionalidad y un contencioso
administrativo.

Para referirse a este fundamental tema, se incluyen articulos del Ministro
Secretario General de la Presidencia, Cristidn Larroulet V., referido a las
modificaciones legales para profundizar la transparencia. A su vez, el ex
Presidente de la Corte Suprema, Milton Juica A., aborda lo atinente al
proceso modernizador del Poder Judicial en relacién a dicho principio;
mientras que el Contralor General de la Reputblica, Ramiro Mendoza,
analiza la vision del drgano contralor.

El Presidente del Consejo para la Transparencia reflexiona acerca de la
importancia de dicho 6rgano en el ambito de la transparencia. A su vez, el
Ex Ministro del Tribunal Constitucional, José A. Viera-Gallo Q., aborda la
tematica desde la vision de los principios.

En el ambito constitucional se incluyen articulos de José L. Cea E, quien
resalta dicho principio como una nueva regla de oro del derecho publico;
Miguel A. Fernindez, quien alude a las bases constitucionales de la
publicidad; mientras que Enrique Navarro B. analiza la evolucion historica
de la publicidad en Chile e Hispanoaméricay la principal jurisprudencia de
los tribunales superiores de justicia.

Porsulado, Enrique Rajevic M., sistematizalos principales pronunciamientos
en materia de transparencia efectuados por el Consejo para la Transparencia.
A suvez, Luis Cordero V. aborda las excepciones a la transparencia.

El Presidente de Transparencia Internacional, Gonzalo Delaveau, se refiere
a la transparencia y las empresas privadas; mientras que José I. Vasquez
M. analiza lo pertinente respecto de las empresas publicas. Finalmente,
Mauricio Cisternas efecttialo propio desde la perspectiva de los municipios.

Enrique Navarro Beltran
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CUENTA PUBLICA DE LA CONTRALORIA GENERAL DE
LA REPUBLICA 2012

PUuBLIC ACCOUNT OF THE GENERAL COMPTROLLER
OF THE REPUBLIC OF CHILE 2012

RamMiro MENDOZA ZUNIGA®

Resumen: En el presente articulo, se analizan las medidas que ha
implementado la CGR con el propdsito de implementar el principio de
transparencia.

Palabras claves: Transparencia y Publicidad. Medidas implementadas por
la CGR.

Abstract: In the present article measures implemented by the CGR in order
to correct the principle of transparency are analized.

Key words: Transparency and publicity. Measures implemented by the
CGR.

*Contralor General de la Reptblica.
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I. AGRADECIMIENTOS E INTRODUCCION: CONTEXTO HISTORICO

Antes de comenzar, quiero agradecer muy sinceramente al Presidente
del Senado la gentil y rdpida facilitacién de este noble Salon de Honor del
Edificio del ex Congreso Nacional para el propésito que hoy nos convoca. Es
este el segundo ano que debemos rendirla fuera de nuestra Casaenrazénde
las obras que hemos alli emprendido. Esperamos que sea la tltima.

Enseguida, debo agradecer muy sinceramente la asistencia de todos
ustedes a este ejercicio democratico social que son las cuentas publicas,
mds cuando aquella se trata de la que rinde un drgano sobre quien se hace
recaer una pregunta de manera frecuente: gquién controla al Contralor? La
respuesta es simple. Institucionalmente existen mecanismos en la Carta
Fundamental, como sucede con muchos 6rganos que tienen autonomia
de ese origen, también y, desde luego, los Tribunales de Justicia, como
los custodios esenciales del Estado de Derecho. Pero fuera de este marco
propiamente institucional, el control fundamental, es aquel que hoy cabe
al ciudadano y a las instituciones que los agrupan. Son ellos quienes deben
ejercitarse en mirar las cuentas publicas de todos los entes que debemos
darlas. Cuestionarlasy exigirnos el enderezamiento de nuestras actividades
cuando no tengamos las consistencias que exigen sus datos y los anuncios
que en ellas se formulen.

Ahora bien, esta cuenta publica, que es la sexta que doy, se da en un
particular contexto.

En efecto, aunque esta obligacion de rendir cuenta por parte de la
Contraloria General solo se instituy6 el 26 de julio del ano 2002 (conforme
lo ordeno la ley 19.817), este ano se entrelaza con un momento preciso de
nuestra historia: el 26 de marzo de 1927. Nos encontramos celebrando 85
anos de vida institucional moderna, sin que debamos olvidar nuestros
primigenios origenes —como hemos advertido en ocasiones anteriores— que
se encuentran en la institucion de los Oficiales Reales establecidos en 1541,
el Contador Mayor de cuentas de 1777; en el Contador Mayor del Estado
de 1820; en el Visitador de Oficinas Fiscales de 1831, entre tantos otros. En
sintesis, somos los herederos de la funcién de control en el Reino de Chile
y continuadores de la misma en el orden institucional de la Reputblica de
Chile.

Hoy, cuando recreamos una vez mas esta moderna tradicion de rendir
cuenta, ante el paisy sus autoridades, lo hacemos frente auna ciudadaniay
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un Estado muy distintos. Un Estado que yano es el proveedor casi exclusivo
de bienes publicos como lo fue en el pasado, que mira y se preocupa con
mucha mayor atencion que otrora de las expectativas de los ciudadanos y
sus derechos —ellos no dudan ni de su titularidad, ni de su ejercicio-y, por
lo mismo, aspira a ofrecer servicios y regulaciones de calidad.

Esa transformacion y sus efectos son el marco de lo hecho durante
los ultimos anos en la Contraloria General; los ejes de trabajo que nos
orientan han sido definidos para hacernos cargo de los cambios sociales e
institucionales que han impactado a Chile durante casi un siglo.

Una de las “victimas” de esta voragine de cambios es, precisamente —era
que no-, esta misma Cuenta Publica.

Este artefacto de comunicacién (como diria nuestro antipoeta candidato
al Premio Nobel), este informe del Contralor General, fue concebido
para cumplir con las exigencias de nuestra Ley Organica, que consisten
basicamente en resumir las principales actividades desarrolladas;
exponer los decretos de insistencia y resenar las dificultades surgidas de
la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas, pudiendo también
sugerirse reformas de ley.

En otras palabras, se trataba de una cuenta de una autoridad fiscalizadora
para ante autoridades politicas. Por eso es que su estructura, gramatica y
retdrica fueron pensadas en dichos términos, derivando en lo que algunos
de ustedes han padecido mds de una vez: extensos textos formulados en
clave para iniciados en la administracion y el derecho publico.

Pero hoyellonoes posible. Puede serlo, pero resulta sumamente inadecuado.
En las condiciones actuales en que la ciudadania escruta con mas o menos
desconfianza a las instituciones, es imprescindible no olvidarse de ellos.

Hoy nuestra Cuenta Publica se hace pensando en el mayor protagonismo
de nuestros mandantes finales, que no son otros que los ciudadanos. Para
ellos, claridad y concrecion. Es decir, una cuenta que va directo al punto
y que intenta entregar datos relevantes e imparciales para contribuir a
que los ciudadanos vayan formdndose un juicio acerca del trabajo de esta
institucion y de su rol fiscalizador.

Ademas, ella se estructura de manera que los datos contenidos en la Cuenta
sean comparables ano a ano, permitiendo evaluar avances y detectar
también posibles estancamientos y retrocesos.

11
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Y esto que hacemos con la Cuenta Publica también lo estamos haciendo
con todos aquellos pronunciamientos y productos emanados de la
Contraloria: dictamenes, informes de auditoria, toma de razdn, sumarios
administrativos, Informe de la Gestién Financiera del Estado y con la
recopilacion y analisis de los datos contables, esenciales e indubitados, en
materia de ejecucion presupuestaria: claridad, concision y relevancia para
estar ala altura de lo que la ciudadania demanda.

En definitiva, el texto técnico de la cuenta que ponemos a disposicion
de todos ustedes en el dia de hoy, busca ser comprensible y comparable
anualmente y, a partir de ese hecho, prestar la mayor utilidad posible al
pais.

II. EJES RELEVANTES

Decia que los ejes que han orientado nuestro trabajo surgen de la necesidad
de enfrentar las profundas transformaciones que el Estado chileno ha
sufrido en las décadas precedentes.

La configuracion de los Estados modernos, y nuestro Estado entre ellos, ha
ido mutando a lo largo del ultimo siglo. Desde el clasico Estado, centrado
en la predictibilidad de su accionar con apego al derecho publico, pasando
por los arreglos institucionales que combinan lo bueno de ese Estado
con mecanismos de responsabilidad fiscal y eficacia propios de la 16gica
gerencialista, hasta la emergencia del Estado-red, donde la sociedad civil
pasaajugarun papel muy relevante, tanto en la provision de bienes publicos
como en el ejercicio de un control social sin precedentes.

La convergencia de estos vectores de cambio ha permitido construir una
nueva matriz de trabajo estructurada a partir de cuatro ejes: un primer eje
de fortalecimiento institucional que procura elevar la calidad de nuestro
servicio, pasando desde la centralidad de los procedimientos a la orientaciéon
a resultados; un segundo eje que es muy propio de todas las Entidades
Fiscalizadoras Superiores como es el fomento de la probidad -y, por ende, la
disminucion o atenuacion de practicas corruptas—; y otros de importancia
mds reciente como son la transparencia y la participacion ciudadana.

Veamos, pues, qué es lo que hemos hecho en estas cuatro dimensiones.

12



Revista de Derecho Universidad Finis Terrae | Segunda época ano I, N°1-2013
TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION

PRIMER EJE: FORTALECIMIENTO INSTITUCIONAL Y

ORIENTACION A RESULTADOS

Hemos trabajado intensamente por dirigir el trabajo de la Contraloria hacia
resultados concretos, lo cual significa generar y poner a disposicion de los
ciudadanos y de los organismos publicos nuestros productos y servicios en
el menor plazo posible, con la mayor simpleza, con la mejor calidad posible
y con la mas amplia accesibilidad. Asimismo, avanzamos en profundizar
la calidad de nuestras auditorias y herramientas contables, asumiendo
los enfoques modernos en materia de examen financiero y homologando
progresivamente las normas contables de nuestro sector publico a las
Normas Internacionales de Contabilidad del Sector Publico (NICSP).

Ello ha sido complementado con un fuerte desarrollo tecnoldgico de
sistemas informdticos en una gran variedad de materias que van desde la
planificacién, gestiony control delasauditorias hastael control delegalidad
preventivo que realiza la Contraloria el cual, desde periodos de tramitacion
que en el pasado podian alcanzar ficilmente meses, hoy esta avanzando
parallegar a ser automatico y practicamente instantaneo en determinadas
areasy bajo determinados supuestos como ocurre en materias referentes al
personal de la Administracion del Estado. Resulta ilustrativo lo siguiente:
la toma de razén en materias que no sean de personal hoy se realiza en un
tiempo promedio en el nivel central de 12,7 dias, y el ano pasado eraen 14,2
dias, lo que da una disminucion de tiempo de -10,6%. En materias relativas
a personal, este tiempo vario de 33 dias, en el nivel central, a 18,3 dias,
lo que significa que la disminucién de tiempo corresponde a -44,5%; y en
el nivel regional pasamos de 13 dias promedio a 9,6 dias. Esto se refiere a
209.349 actos administrativos ingresados para este control a la Contraloria
General de la Republica.

Entre los proyectos destacados en torno a este eje, tenemos:

1. El proyecto de Fortalecimiento de la Gestiéon por Resultados de la
Contraloria General de la Republica

Con un pequeno aporte parcial del Banco Interamericano de Desarrollo
(BID), este proyecto buscabalamejorade procesosy sistemasinstitucionales,
para facilitar que sus productos estratégicos y funciones de apoyo se alineen
con un enfoque de gestién por resultados.

13
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Se ha trabajado en cinco areas clave de intervencion tanto de negocio como
de apoyo, focalizindonos en aquellos aspectos criticos que generan mejoras
sustantivas en los resultados e impactos en cada una de estas 4reas.

La implementacion del modelo de gestion por resultados ha implicado
poner énfasis en el concepto de responsabilidad de cada funcionario y de
cada jefatura por el resultado de su trabajo, siguiendo los principios de
oportunidad en la entrega de nuestros productos; calidad de los mismos
para estar a la altura de las exigencias tanto del sector publico y de la
sociedad civil; eficiencia para optimizar los recursos y la agregacion de valor
ala gestion del Estado.

La ejecucion integral del proyecto considerd tres etapas, comenzando
por la mejora de procesos y productos durante el 2011; la implementacion
paulatina de esas mejoras durante el presente ano y la puesta en régimen
pleno durante el 2013.

Las areas prioritarias han sido aquellas de impacto directo en los servicios
publicos y en los ciudadanos: el ambito juridico, control externo, sumarios,
control de gestion y capacitacién tanto interna de la Contraloria como
externa dirigida hacia los servicios publicos.

Respecto de la funcién juridica, pilar fundamental del negocio estratégico
de la Contraloria, sus principales productos son la emision de dictamenes
y la Toma de Razdén que constituyen insumos basicos para la propia
gestion de la Administracion, por lo que la mejora de estos en términos
de oportunidad, calidad y agregacién de valor juridico, fue definida como
prioritaria para el proyecto.

Duranteelano 2012, se estddandoinicioalaimplementacion delos cambios
propuestos en las estructuras, procesos y sistemas de trabajo de la funcion
juridica. Asimismo, se han puesto en vigencia las Guias para la elaboracion
de dictamenesy Toma de Razon, que buscan homogeneizar, estandarizary,
endefinitiva, simplificar estas tareas, lo que en el mediano plazo significara
una mejora en la oportunidad y calidad de estos productos.

En cuanto a la funcidn de control externo, el segundo pilar estructural de
la mision de la Contraloria, ella tiene un impacto directo en la proteccion y
debido uso del patrimonio publico, por lo que la mejora de sus procesos es
clave para hacerlos més eficientes y focalizar el trabajo en aquellos servicios
y programas de mayor riesgo.

14
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Junto a los procesos también apuntamos los informes de Auditoria e
Investigaciones Especiales, los que ademas de ser oportunos y de calidad
técnica, deben ser comprensibles y utiles tanto para los servicios publicos
como para la ciudadania en general.

En este ambito, el proyecto finalizado el 2011 ha permitido al dia de hoy
la implementacién de los mejoramientos definidos como criticos, y se
han instalado a nivel nacional la Unidad de Sumarios —que debe liderar y
acortar los tiempos de estas herramientas de investigacion-, las Unidades
Técnicas de Control Externo —que estan implementando un nuevo modelo
de planificacién y programacién del control externo y comienzan a dar
asistencia técnicaenlaejecucion delasauditorias a nuestros fiscalizadores-
y las Unidades de Seguimiento, creadas para realizar un seguimiento
oportuno al ciento por ciento de las observaciones realizadas por la
Contralorfa en sus informes.

Resultaindispensable quelasobservacionesestablecidassean corregidas por
los serviciosy sean anunciadas ala comunidad. Toda accién de fiscalizacion
debe cerrarse en el destino de una decision de la Administracion, que dé
cuenta que se hainstalado una mejor practica, sea en relacion a los recursos
publicos involucrados, a la mejor forma de trabajo de los funcionarios o en
la calidad del servicio que se brinda al ciudadano. Estamos al servicio de las
personas, nunca debemos olvidarlo.

Quisiera resaltar que en todas las areas de intervencion se ha avanzado
mucho mas alld de los objetivos comprometidos con el BID, gracias
principalmente al involucramiento profundo y comprometido de nuestros
funcionarios en la mejora de su gestion.

2. El Sistema de Administraciéon y Control de Personal del Estado “SIAPER”

Se trata de una plataforma web que nacid en el ano 2001 en el marco del
proyecto de gestion del gasto publico, financiado por el Banco Mundial,
con el fin de redisenar los procesos que apoyan la funcién de control de
Personal, habilitindose inicialmente como una herramienta unitaria de
informacién en materia de personal de la Administracién del Estado y
luego, desde que lo asume integralmente la Contraloria el ano 2009, como
un medio de coordinacion en linea con los entes que deben relacionarse con
nuestra Entidad.

Esta herramienta centraliza y permite administrar adecuadamente la
informacion sobre el personal del Estado, facilitando y organizando su

15
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registro, almacenamiento y disposicion, de acuerdo con altos estandares
de gestion y de transparencia publica. De este modo, se apoya el control
de juridicidad de los actos administrativos y de fiscalizacion en materia
de personal considerando el flujo y cada una de las etapas del proceso de
tramitacién de los documentos ingresados a esta entidad fiscalizadora.

Su fase inicial se encuentra operando desde el 1 de diciembre de 2009
al interior de la Contraloria General y contiene mas de 16 millones de
documentos con informacién de personas que tienen o han tenido relacién
laboral con los organismos de la Administracion del Estado.

¢Cudles han sido son sus principales beneficios hasta ahora?

En lo esencial, relaciona los datos de manera integral y util, creando una
base tinica; genera mayor eficiencia en la Toma de Razdn incrementando
notablemente su rapidez y economizando recursos, por ejemplo el papel, y
eliminando el riesgo de pérdida o deterioro de antecedentes.

Durante el ano 2011, se implementd la segunda etapa de este sistema, la
de registro electrénico de los documentos exentos, con un grupo inicial de
31 servicios publicos, a los que durante el presente ano se han agregado 88
adicionales con un total actual de 119 organismos publicos que hacen en
linea sus tramites de Registro de personal con la Contraloria General en
todo el pais.

Hoy se registran on line todos aquellos actos referidos a suplencias,
designaciones a contrata por periodos inferiores a quince dias, contratos de
personas naturales a honorarios con determinados requisitos, resoluciones
que aprueban feriados, permisosylicencias médicas, asi comolainscripcién
de las calificaciones, dentro de una larga lista de actos administrativos.

Aqui los propios servicios registran la informacién de los actos
administrativos exentos emitidos y vinculados a su dotacion de personal,
quedando incorporados a la base de datos automaticamente sin necesidad
de enviar materialmente el documento original a este organismo de
control, luego de lo cual, una vez registrado el acto, la plataforma emite el
certificado correspondiente.

¢Cudl ha sido la ganancia, ademads de las senaladas? Una disminucion
considerable en los tiempos de tramitacion del registro de los documentos
exentos el que hoy, en la practica, puede resultar instantaneo.
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La tercera fase del proyecto SIAPER apunta a la Toma de Razén Automatica
paraque los propios servicios publicos incorporen sus actos administrativos
sobre personal y afectos a Toma de Razdn en esta plataforma, efectuando la
Contraloria General su control de juridicidad en linea.

Con la informaciéon de los actos proporcionada por los servicios, el
sistema mayoritariamente validara de modo inteligente y auténomo el
cumplimiento de los requisitos legales exigidos para la materia de que trate
el documento, paralo cual nuestros equipos han creado catdlogos paracada
posicion funcionarial dela Administracion del Estado, los cuales contienen
el conjunto de requisitos legales aplicables segtin el servicio publico de que
se trate.

De esta forma, la Contraloria realizara el control de legalidad de los actos
administrativos ingresados a través de esta plataforma, estableciendo si se
ajustan alalegalidad o si carecen de algunos de los requisitos exigibles para
ser cursados.

La implementacion de la Toma de Razén Automadtica serda, como es
evidente, gradual, con veinte servicios pilotos y esperamos que comience
su operacion durante el segundo semestre de este ano, incrementando su
numero progresivamente con el objeto de funcionar en forma plena a fines
del ano 2013, previo ciertos ajustes legales que resultan imprescindibles
para derrotar el tramite inutil, y estamos seguros que el Gobierno —cuyo
patrocinio es imprescindible— y esta Casa en la que nos encontramos —el
Congreso—, sabran calibrar la urgencia y conveniencia de esta necesidad
pais, en su oportunidad.

La tramitacion electrénica involucra, claro estd, un profundo e irreversible
cambio en las realidades administrativas y en el uso de las tecnologias, que
produce una comunicacion mas expedita donde el papel a tramitar debe
desaparecer o al menos disminuir de modo drastico y en su reemplazo se
realizardn procesos en linea.

Entre los beneficios que se esperan, ademas de los generales para el
proyecto SIAPER, estan la liberacion de nuestro personal que se puede
destinar a otras funciones; el mejor uso de los recursos publicos mediante
la interoperabilidad con otras plataformas de la Administracién; la
verificacidon y validacién de antecedentes en linea; la disminucion del
volumen de expedientes archivados en los servicios y la entrega inmediata
de informacion sobre la legalidad de los actos emitidos. Y, por supuesto, el
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acceso publico de cada funcionario de toda la Administracion del Estado a
su correcta situacion funcionarial presente e histdrica.

3. Convergencia a las Normas Internacionales de Contabilidad para el
Sector Publico

La Contraloria General de la Republica, en el ejercicio de su rol normativo
contable, estdimpulsandolosajustes que permitanincorporar, enel sistema
de contabilidad general de la Nacion, las mejores practicas internacionales
de registro y de presentacion de la informacion financiera-contable.

A partir de la experiencia de numerosos paises, iniciamos un plan de
convergencia a las Normas Internacionales de Contabilidad para el Sector
Publico (NICSP), emitidas por la Federacion Internacional de Contadores
(IFAC).

Esto apunta, en lo esencial, a mejorar la rendicién de cuentas y a
transparentar los informes financieros preparados por los gobiernos y las
entidades del Sector Publico, a fin de facilitarla comparacién de desempeno
entre gobiernos y la estabilidad del sistema econémico en su conjunto.

Al converger a NICSP, el sector publico habrd adoptado un estandar similar
al utilizado por el sector privado con las IFRS, con lo que se lograra una
consistencia normativa entre ambos sectores.

Hemos definido el afio 2015 como la fecha de inicio para la aplicacién de
la nueva normativa contable elaborada segin los estandares de las NICSP,
comenzando con el gobierno central y las instituciones centralizadas y
descentralizadas del Estado; y luego se iniciard el proceso en el sector
municipal.

Como primer paso, el ano 2010 se incorpord un Capitulo Quinto, sobre
“Estados Financieros”, a la normativa del sistema de contabilidad general
delaNacion, donde se especificé por primeravez paracada estado financiero
su definicidn, alcance y estructura.

Posteriormente, durante el primer semestre del ano 2011, trabajamos
en comprometer a los servicios publicos en el proceso de convergencia y
ya trabajamos con doce entidades pilotos representativas, en el analisis
conjunto de las NICSP y en la anticipaciéon de los efectos de su aplicacion.
Se ha establecido un cronograma de implementacion que hemos ido
cumpliendo con rigurosa dedicacion.
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Es importante consignar que durante este afio hemos informado a gran
parte de las autoridades que hoy nos acompanan del plan de convergencia,
y hemos requerido la difusion del proyecto al interior de las instituciones
centralizadas y descentralizadas puestas bajo la férula de los destinatarios
de nuestras comunicaciones. Incluso, este Congreso que hoy nos cobija se
verd impactado por esta convergencia. Es vital que ello sea difundido, para
lo cual contamos con el Boletin que en su momento se acompand y con
nuestra total disposicion para trabajar en conjunto con todo servicio que
deba encuadrarse en esta nueva modalidad contable. Es el inico medio de
garantizar una transicion de esta envergadura.

4. Validador Web Municipal

Finalmente, quiero destacar el Validador Web Municipal, que es una
herramientaparaqueusuariosdecadaunodelosmunicipiosdel paispuedan,
via web, ingresar, validar y remitir, en tiempo real, los informes contables
y presupuestarios requeridos por la Contraloria. Hemos comenzado un
trabajo conjunto en este mismo ambito con la Direccion de Presupuestos
del Ministerio de Hacienda y con la Subsecretaria de Desarrollo Regional y
Administrativo del Ministerio del Interior, a efectos de coordinar esfuerzos
y maximizar el uso de bienes publicos.

Para la Institucion, el principal aporte de esta herramienta es gestionar
el envio de la informacidn financiera municipal en forma oportuna y
con un estandar de calidad exigente, mediante el reporte y seguimiento
de cada una de las interacciones que el usuario municipal ejecuta en el
sistema. No es menor dar cuenta de que los municipios que arrastran un
claro incumplimiento de esta obligacion que la ley les impone, generan
ambientes mas propicios para actos renidos con la probidad.

Al mismo tiempo, y ustedes lo han podido ver hace algunas semanas,
nos permite informar al pais acerca del cumplimiento de esta obligacion
contable por parte de los gobiernos locales. Somos la tnica entidad que
aglutina con certeza la informacion financiera y presupuestaria de los 345
municipios del pais. Somos la tnica entidad de control directo respecto
de los municipios y, al mismo tiempo, somos testigos directos de las
dificultades que ellos tienen en su pletdrico ejercicio de competencias.

No queremos servir de instrumentos de castigo del mundo municipal,
queremos servir de eje de mejor gestion de estas entidades, y por eso
estamos empenados en colaborar del mejor modo posible con el municipio,
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sus autoridades, sus funcionarios y los ciudadanos que deben recibir la
prestaciones de estos servicios publicos, que siempre ven incrementados
sus deberes legales, y no siempre simétricamente los recursos que estos
deberes requieren para una mejor satisfaccion. Nos duele profundamente
que el municipio que debiese siempre ser percibido como el lugar de la
satisfaccidn concreta de las necesidades ciudadanas, es muchas veces visto
como el lugar donde se infringe la probidad y se da cabida a la corrupcion.
Parece urgente abrir y materializar cambios normativos legales que se
hagan eco de esta percepcion.

5. Otras muestras de reforzamiento institucional

Hay muchas otras iniciativas en marcha en torno a este eje modernizador,
tales como la casi culminacion de la rehabilitacion de nuestro edificio
central o la construcciéon de las regionales que han capturado nuevos
espacios urbanos publicos y para el publico en ciudades emblematicas del
pais, tales como Puerto Montt, Coyhaique, Talca, Rancagua, Valparaiso
(2011), Concepcion (2011), Temuco —hace tan solo dos dias atras— (2012),
y lo hardn en Punta Arenas (2012), Valdivia y Arica (2013), dando un sello
de edificios dignos para el Estado, sus funcionarios y los ciudadanos; o el
fortalecimiento del rol de tuicién técnica que tenemos sobre las Unidades
de Control y Auditoria Interna de los servicios, pero creo que anadir su
referencia a la larga lista ya expuesta seria un abuso de la paciencia de
ustedes.

Quisiera decir que me he detenido un largo rato en describir estas
emblemadticas iniciativas porque me parece que ellas reflejan la ambiciosa
aspiracion que tenemos de ser un drgano de control que se pone a la
altura de las exigencias de la sociedad civil y estatal y que utiliza todas
las potencialidades que la tecnologia y el desarrollo de la gestion nos
proporciona.

SEGunDO EJE: PROBIDAD

Enmateriade probidad, que es un eje historico del trabajo de la Contraloria,
el proceso de reforzamiento institucional busca, precisamente, tecnificar
y elevar la calidad de nuestra tarea fiscalizadora, incorporando las mas
modernas herramientas tanto tecnoldgicas como de gestion al servicio del
control.
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Pero hemos querido ir mas alld. Entendiendo que Chile ha sido y es, en
términos generales, un pais bastante probo, como lo muestran todas
las mediciones internacionales —por ejemplo, la del Instituto del Banco
Mundial y la de Transparencia Internacional-, no obstante ello existe un
amplio espacio para avanzar en la lucha contra la corrupcion.

Por ello es que hemos procurado articular esfuerzos con otros organismos
publicos que ejercen funciones en este &mbito como lo son el Ministerio
Publico, el Consejo de Defensadel EstadoylaUnidad de Analisis Financiero,
entre otros. También nos hemos sumado a esfuerzos conjuntos con el
Tribunal Constitucional y con la Corte Suprema de Justicia. Agradezco
especialmente a todas estas instituciones los emprendimientos realizados,
y particularmente a los Presidentes de la Corte Suprema de Justicia y del
Tribunal Constitucional y a los Ministros que hoy nos acompanan de esos
Tribunales. Del mismo modo, al Fiscal Nacional del Ministerio Publico
por los esfuerzos desplegados en nuestro convenio de colaboracién y
especialmente al Presidente del Consejo de Defensa del Estado, por el
cuidado y calidad de la defensa judicial de nuestros intereses fiscales.

Lo hemos dicho en cuentas anteriores. Creemos que la clave de esta
verdadera lucha contra la corrupcidn esta en la coordinacion deferente,
inteligente y respetuosa de todos los drganos que tienen competencias
concurrentes en esta materia. Esto lo hemos insistido una y otra vez, y creo
que se pueden avizorar frutos en este esquema. No estamos contra las leyes,
estamos a favor de las leyes necesarias, pero ello es factible sélo cuando
entrenamos al maximo nuestras posibilidades de coordinaciéon. Nuevos
entes, por lo general, terminan por diluir y exculpar las competencias no
ejercidas de los anteriores.

Tal como senalaba en la Cuenta del ano pasado, trabajamos en construir
bases de datos interrelacionadas para mejorar la informacion relevante,
por ejemplo, acerca de las variaciones significativas en el patrimonio de las
personas politicamente expuestas. Apoyamos y valoramos el trabajo que, en
este sentido, ha comenzado aimplementarla Unidad de Andlisis Financiero.
Al mismo tiempo, junto al Ministerio Publico y el Consejo de Defensa del
Estado, queremos proveer de la mayor cantidad de informacién posible a
los ciudadanos, a través de un portal web en cuyo diseno trabajamos y que
esperamos tener en operaciones durante el primer semestre del ano 2013.

También entendemos que la lucha contra la corrupcion es un imperativo
que trasciende al sector publico y que, por lo mismo, involucra al mundo
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empresarial y a la sociedad civil organizada. Para generar sinergias entre
estos mundos trabajamos, con el apoyo del Programa de Naciones Unidas
para el Desarrollo, en posibilitar la implementaciéon en Chile de los
preceptos de la Convencion de Naciones Unidas contra la corrupcion y
hemos convocado con este proposito a los actores publicos y privados y del
llamado tercer sector, con que suele denominarse a la sociedad civil.

Incluso, bajo el liderazgo de nuestra Subcontralora, hemos trabajado con
el sector privado en la elaboracion de Guias de Auditorfas para el Desastre.
Estamos conscientes de la debilidad de nuestro sistema y hemos tomado
nota, araizdelacatdstrofe del 27 de febrero de 2010, que muchas donaciones
han preferido concursarse al sector privado y asomarse tangencialmente
a lo publico. Esas fronteras nuevas deben ser trabajadas en conjunto con
los donantes y con los receptores privados y publicos. Eso hemos hecho
particularmente a partir del exitoso Foro Desastre y Control efectuado el
segundo semestre del ano pasado con el patrocinio del PNUD y que conto
con la presencia de importantes autoridades de Control y Anticorrupcion
(desde el Contralor de la lejana Israel, los Contralores de Perti y Colombia,
el Presidente del Grupo de Trabajo de la INTOSALI, el Secretario Ejecutivo de
la Convencidn de las Naciones Unidas contra la corrupcion, el Ministro del
Interior, el Subsecretario de esa misma Cartera, el Jefe del Estado Mayor
Conjunto, alcaldes, medios radiales, organizaciones de ayuda como un
Techo para Chile y Levantemos Chile y numerosas autoridades publicas).

Finalmente, quisiera resaltar el hecho de que Chile preside hoy la Comision
de Etica Publica del organismo latinoamericano y del Caribe que agrupa a
Contraloriasy entidadesanalogas (OLACEES). Desde esa posicion, trabajamos
en sistematizar y poner a disposicion de todos los organismos de control
de la region las mejores herramientas de lucha contra la corrupcion, lo que
podemos hacer gracias al apoyo actual de la cooperacion alemana de la GIZ.

TERCER EJE: TRANSPARENCIA

Creemos que junto con mejorar los estandares y los resultados, con
profundizar nuestro trabajo en el control de la corrupcién, hemos dado un
salto gigantesco en materia de transparencia.

Hastahacealgunosanos,losprincipales pronunciamientosdelaContraloria
como son los informes de auditoriay los dictdmenes, no eran, en los hechos,
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publicos. En el caso de los primeros, eran puestos a disposicion solo del jefe
del organismo auditado para que adoptara las medidas administrativas
senaladas en el respectivo informe y sin que posteriormente se revisara
si esas propuestas eran implementadas. Muchas veces, el efecto de esos
informes quedaba anulado por la inactividad del jerarca en cuestion,
debiéndose invertir mas y mds energia para el efectivo cumplimiento de lo
resuelto pues, como es evidente, dicho agente publico carece de incentivos
para hacer publicas eventuales observaciones de la Contraloria.

Respectodelosdictdimenesque, ensuconjunto, configuranlajurisprudencia
administrativa de la Contraloria y, por lo tanto, su texto es sumamente
relevante, ellos eran técnicamente publicos y estaban a disposicion de las
personas en archivos de la CGR. Sin embargo, también en los hechos, esos
dictdmenes sdlo eran un tema de especialistas e iniciados, incluso por el
lenguaje criptico que les era caracteristico.

Hoy el tratamiento de informacion tan importante como esta es
radicalmente distinto. ¢Qué ocurre? Que los informes de auditoria
son publicos y estan disponibles para la ciudadania en el portal web
institucional, en un lenguaje crecientemente mas comprensible para los
ciudadanos no especializados, lo mismo que ocurre con los dictamenes.

El impacto de esta medida ha sido enorme: hoy, a partir de la publicacion
de informes y dictimenes de la Contraloria —los que muchas veces son
citados de inmediato y on line por los periddicos digitales—, se generan los
mds variados debates publicos acerca de la idoneidad de las actuaciones de
los 6rganos estatales o municipales, debates en los cuales la informacion
provista por la Contraloria pasa a ser un dato fundamental.

Agreguemos, en materia de transparencia, la decision que tomamos hace
ya largo tiempo de hacer publica la agenda de las autoridades de nuestra
institucion —lo que permite que todos sepan con quiénes y a qué hora se
reunio el Contralor y el resto de los directivos del organismo—-, que se ha
transformado en un componente importante de la nueva legislacion de
lobby que promueve el Gobierno ante el parlamento. Estamos seguros
que esa iniciativa favorece ciertamente, en un aspecto, buenas practicas
de transparencia. Creemos que esta simple medida, la de transparentar
las actuaciones de la Contraloria, ha permitido, de alguna manera, ir
completando los términos de una ecuacidn virtuosa formada por probidad
y transparencia.
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Entre las iniciativas de transparencia disenadas en el periodo que abarca
esta cuenta, quisiera resaltar algo que ya he mencionado, como es el
hecho de hacer publico el cumplimiento de los municipios en materia
de informacién presupuestaria y financiera, el llamado semaforo por los
medios de comunicacion.

Nos parece relevante ahora que los ciudadanos se conviertan en los
principales vigilantes de esta informacion —a lo que de manera invaluable
ha ayudado el Consejo para la Transparencia, tanto exigiendo su entrega
—que es nuestra responsabilidad- como velando por la ejecucién material
de su contenido —que es la responsabilidad del municipio-. Son los
ciudadanos observantes y atentos a estas incongruencias los que tienen
que transformarse en los aliados naturales de esta entidad de control; esto
genera una democracia de mayor calidad e impide el establecimiento de
regimenes totalitarios u orwelianos de control.

CUARTO EJE: RELACION CON LOS CIUDADANOS

Lo decia al comienzo: el Estado y el tratamiento de los asuntos publicos
ha cambiado enormemente y una de las dimensiones donde ello es
especialmente notorio es en cuanto alrol que lasociedad civilha comenzado
ajugar sea contribuyendo ala provision de bienes publicos o bien ejerciendo
un nuevo tipo de control sobre las actuaciones publicas, como es el control
social que se suma al control institucional.

Ciertamente, este nuevo rol impacta a la Contralorfa. La sociedad civil
organizada no solo reclama de ella que actue, a través de la denuncia;
también nos propone criterios y plantea intereses que deben ser atendidos
en los planes del negocio fiscalizador.

La manera de relacionarse con los ciudadanos es una materia a la que
hoy estamos fuertemente abocados. Estamos tomando lo mejor de la
experiencia de organismos analogos y de los propios lideres de la sociedad
civil; queremos establecer la mejor articulacion posible con la ciudadania,
reduciendo losriesgosinherentes adicho vinculo como sonlas posibilidades
de captura y de sesgo, ahora por la sociedad civil y sus dirigentes, o de
complacencia extrema por parte de la entidad estatal, a efectos de evitar
las incomodidades que puede implicar hacer primar el interés publico
por sobre el interés del grupo. Nos necesitamos mutuamente, pero en las
veredas de los caminos institucionales y sociales que corresponden.
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III. LA CONTRALORIA, SU RECONEXION CON LA HISTORIA Y LAS
DIFICULTADES DE HOY

Exctisenme por lo largo de esta exposicion. Creemos que se ha hecho un
trabajo con dedicacion y esmero. Ello a veces genera una cierta pasion
discursiva que he intentado eludir aunque no sé si plenamente.

Es que hemos invertido mucho tiempo y energia en ponernos a la altura de
las demandas de los tiempos que corren, en intentar responder a un pais
cada vez mds exigente con sus instituciones.

Actuamos convencidos de que enfrentamos una de aquellas coyunturas
donde se concentran cambios histéricos, tal como fue la consagracion de
nuestra autonomia constitucional en 1943 y la promulgacién de la Ley
Orgdnica una década después.

Si los cambios de aquella época requirieron reformas normativas,
hoy estamos convencidos de que tenemos espacio para mejorar. Los
necesarios cambios legales que deben realizarse con prudencia, realidad
y conocimiento cabal de nuestras potencialidades. No esquivo el hecho
de que he quedado en deuda temporal ante el Presidente de la Republica
con un proyecto de nueva ley. Pero hemos preferido agotar nuestro
conocimiento de la Institucion, explorar el uso de aquellas disposiciones
que estaban y no se aplicaban e intervenir personal y directamente en la
redaccion de un texto que de debida cuenta de lo que se ha hecho y de lo
que sea estrictamente necesario de hacer por el camino de una nueva ley.

Qué duda cabe de que hoy estamos en uno de esos momentos
refundacionales, en que la sociedad chilena le marca un nuevo terreno a la
Contraloria, en particular, y al Estado en general. Hoy se nos exige fiscalizar
y dictaminar de manera mas abundante y rapida. Y también poner nuestros
pronunciamientos en conocimiento inmediato de los ciudadanos y de los
servicios.

En este escenario y cuando en este 2012 comienzan anos electorales, es
necesario dar cuenta de que nuestra Institucion no rehuira el conocimiento
de todos aquellos pronunciamientos que estén bajo su competencia, sea
en el campo del dictamen o de la auditoria, pero resulta imprescindible y
minimo pedir que quienes denuncian articulen con seriedad y fundamento
sus requerimientos y quienes puedan ser objeto de tales peticiones no
olviden que el camino seguro de sus funciones se encuentra en el marco
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del cumplimiento estricto de la ley y de los dictdmenes ya emitidos y, a fin
de cuentas, en la prudencia minima que supone el sentido comun antes
que la explicacién posterior de sus actos. Quien explica se complica, dice
un viejo adagio que rescata el sentido comun, que como ya sabemos es el
menos comun de los sentidos.

Esas exigencias son las barandas de nuestro proceso de refortalecimiento
institucional.

Hemos trabajado paraestaralaaltura de esos desafios y esperamos haberlo
logrado. Nada puede hacerse sin el concurso de todos y cada uno de los
funcionarios de la entidad, de Arica a Punta Arenas, a quienes agradezco el
compromiso y esfuerzo desplegado en este afio cuya cuenta rindo.

Muchas gracias.
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TrRANSPARENCIA EN EL PODER JuDICIAL DE CHILE:
DISENO, POLITICAS Y ESTRUCTURAS PARA CUMPLIR
CON ESTE PRINCIPIO

TRANSPARENCY IN THE CHILEAN JUDICIARY:
DESIGN, POLICIES AND STRUCTURES TO COMPLY
WITH THUS PRINCIPLE

MiLTON JuicA ARANCIBIA®

Resumen: En el presente articulo, se analizan las principales medidas
adoptadas por el Poder Judicial para implementar el principio de
transparencia.

Palabras claves: Transparencia. Medidas del Poder Judicial. Normas legales.
Excepciones.

Abstract: The present article analizes the principal measures adopted by
the Judiciary in order to implement the principle of transparency.

Keywords: Transparency. Measures of the Judiciary. Legal rules. Exceptions.

*Ex Presidente de la Corte Suprema.
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I. INTRODUCCION

El Poder Judicial chileno ha sido una de las instituciones mas criticadas,
no solo por lo ineficaz que para un observador normal resulté la actuacion
de la jurisdiccion en la defensa de los derechos humanos en el régimen
militar, sino también por la falta de transparencia que se le atribuia a la
administracién de justicia, principalmente, en el ejercicio de la funcién
jurisdiccional. Alo anterior, hay que agregarlamala percepcion delajusticia
porlaausenciade claridad en el sistema de nombramientos y promocion de
los jueces y de otros funcionarios de la judicatura y las serias dudas sobre
la probidad de los mismos. Los procedimientos reservados e ininteligibles
paralaciudadania, las demoras excesivas en el despacho delos asuntosylos
cuestionamientos respecto de los sistemas de calificacionesy disciplinarios
de su personal, eran males que contribuian a esta critica.

Principalmente conlasreformasprocesales que seempezaronaimplementar
a partir del ano 2000, que comprendid primero al proceso penal y luego
se extendid a los juicios de familia y laborales, las falencias se fueron
corrigiendo. Ladictaciéon de normas sobre conducta ética establecidas porla
Corte Supremayla promulgacion de un auto acordado sobre procedimientos
disciplinarios, que regulé de manera mas transparente y con la observancia
de reglas del debido proceso, la investigacion y sancion de las conductas
administrativas contrarias a la ética judicial, contribuyeron también a la
mejora del sistema.

Sin perjuicio de lo senalado, hasta el ano 2007 aun existia una seria
critica sobre la forma cémo el Poder Judicial cumplia con el deber de
transparencia. En un estudio sobre acceso alainformacién de la Fundacion
paraun Debido Proceso Legal, denominado Comparando Transparencia, se
evidencid que, pese a algunos avances normativos y una mejoria relativa en
ladisposicion aentregarinformacion de los funcionarios del Poder Judicial,
se seguian constatando serias dificultades para que el ciudadano comin
pudiera acceder a la informacién publica, senalando como motivos de tal
afirmacion la cultura del secretismo incrustada en el seno de los poderes
del Estado, la falta de capacitacion de los funcionarios sobre el derecho de
los ciudadanos al acceso a la informacién puiblica y la inexistencia de una
ley marco de acceso a esta informacion que permitiera a los ciudadanos
ejercer sus derechos y castigara la denegacion de informacién. Desde luego
este ultimo temor se desvaneci6 con la dictacion de la Ley N° 20.285, sobre
acceso de la informacion publica.
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Con la creacion de la Direccion de Comunicaciones del Poder Judicial y
luego, conlaimplementacion de vocerias enla Corte Supremay enlas Cortes
de Apelaciones y con una fuerte politica de apertura, se ha cambiado la
situacionde secretismo que se leimputabaaeste 6rganojudicial, respectode
las actividades jurisdiccionales y administrativas, el que, paradojalmente,
se rige por el principio de la publicidad que esta contenido en el articulo g
del Codigo Organico de Tribunales y que dispone expresamente que “los
actos de los tribunales son publicos, salvo las excepciones expresamente
establecidas porlaley”.

La tarea impuesta por el Poder Judicial para mejorar sus niveles de
transparencia, coninnegable éxito como sediramasadelante, hasignificado
mejoras en la percepcion de la ciudadania sobre los grados de corrupcion
de este poder del Estado y ha legitimado, ademads, los mecanismos para
una correcta rendicion de cuentas, exigible por la sociedad que es la titular
del escrutinio de las actividades de los organos del Estado. Es en este
contexto que el Poder Judicial recibié una donacién del Banco Mundial
para llevar a cabo un Programa de Fortalecimiento en Transparencia y
Rendicion de Cuentas en que se inserta este seminario que con mucha
satisfaccion desarrollamos hoy, el primero de una serie que realizaremos
para analizar y discutir asuntos de relevancia para el Poder Judicial y la
sociedad. Agradecemos vuestra asistencia, la que por cierto nos motiva
enormemente.

El objetivo de esta instancia es abrir un debate académico y con todos los
actores del sistema judicial, la sociedad civil y los medios de comunicacién
social para confrontar ideas y distintas visiones respecto a tres temas que
noshanparecidorelevantes. Porque, no obstante, estar situados enunmejor
escenario en materia de transparencia y rendicién de cuenta, ain existen
serios problemas entre la publicidad y la proteccion de los datos de caracter
privado, una falta de control importante en el rol que ejercen los medios y
un feble desarrollo en la rendicidon de cuentas que los organismos ptblicos
deben entregar a la sociedad. El Poder Judicial del siglo XXI no ha querido
ser un mero espectador y, por ello, ha iniciado una discusién interna, en
distintos niveles, en torno a estos importantes topicos. Hoy pretendemos
abrir esta discusion al publico y sincerar las distintas posiciones a fin de
que mancomunadamente nos acerquemos a las soluciones que pongan fin
a los conflictos que estos temas ain generan en nuestros ciudadanos.
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II. LA PROBIDAD Y TRANSPARENCIA COMO GARANTIA DEL

DERECHO A LA INFORMACION

La Constitucion Politica de Chile asegura en su articulo 19 N° 12 “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 o abusos que se cometan en el ejercicio de estas libertades” (inciso
primero). La norma precitada establece a la libertad de opinién como un
bien propio de cada individuo, a quien se le otorga esa facultad béasica de
decir lo que quiera, en interés propio o ajeno, respecto de cualquier asunto
que crea discrecionalmente de importancia, en la medida que lo haga en
términos respetuosos y convenientes. Lo anterior se complementa con el
derecho de presentar peticiones, contenido en el N ° 14 del mismo articulo.
Otro derecho basico de la primera norma es la seguridad que brinda la
Carta Fundamental a toda persona de informar, elemento esencial en el
ejercicio que le corresponde a la prensa y a los periodistas en una sociedad
democrdtica. Se refuerzan dichas libertades, en tanto esas facultades se
aseguran, sin censura previa y se puedan ejecutar de cualquier formay por
cualquier medio.

Pero resulta evidente que para el pleno ejercicio de ambas libertades se
requiere que exista, ademds, un libre acceso ala informacion, especialmente
de la publica, derecho que ha sido complementado con la ley de reforma
constitucional N ° 20.050 del ano 2005, que repuso el derogado articulo 8 °
delaCarta Fundamental y que fortalecid, como base de la institucionalidad,
el principio de probidad, estableciendo, como regla general, la publicidad de
los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado, asi como sus fundamentos
y procedimientos que utilicen, especificando que sélo una ley de quérum
calificado podria determinar la reserva de cierta informaciéon. Como
complemento de lo anterior, con la reforma constitucional de la Ley N °
20.419 de enero de 2010, se agregaron como incisos terceroy cuarto, en primer
término, la obligacion para que el Presidente de la Reptiblica, los Ministros de
Estado, los diputadosy senadores y las demas autoridades y funcionarios que
una ley organica constitucional senale, declaren sus intereses y patrimonio
en forma publica y, en segundo término, se dispone que la misma ley debe
regularlos casosy condiciones en que dichas autoridades delegaran a terceros
la administracién de aquellos bienes y obligaciones que supongan conflicto
de interés en el ejercicio de la funcién publica, pudiendo considerar otras
medidas apropiadas para resolverlos y, en situaciones calificadas, disponer la
enajenacion de todo o parte de esos bienes.
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De lo expuesto sobre las normas constitucionales aludidas, se desprende
con claridad la importancia que la Carta Fundamental le otorga a los
temas de la probidad y transparencia, lo cual fortalece la institucionalidad
democratica de nuestro pais, en cuanto cada vez mas se tutelan los derechos
fundamentales y se combate enérgicamente las pricticas consideradas
corruptas, dando pie para que se fortalezca una ética publica que reaccione
frente alas practicas deshonestasen el manejo delafuncién piblica. No hay
que olvidar que el primer paso legal de importancia en relacion a mejorar en
la probidad dela funcién pablicalo produjolaLey 19.653 de 1999, que regulo
distintas materias relacionadas con el acceso a la informacion de caracter
administrativo, las inhabilidades e incompatibilidades funcionarias y
los conflictos de interés que puedan producirse respecto de los mismos
empleados publicos. Agreguemos también la Ley 20.088, que obligd a los
funcionarios publicos a declarar su patrimonio (ya antes se habia obligado
a declarar los intereses que pudieran afectarles).

III. EL PODER JUDICIAL Y EL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA

Como ya se senal6 en la introduccion, el Poder Judicial ha sido fuertemente
criticado en materia de transparencia. Contribuyo el espiritu corporativo
de algunos de sus integrantes, la existencia de normas relacionadas con la
jurisdiccion que tienen el caracter de reservadas y secretas y situaciones
anomalasrespecto de:lasvistas delas causas en los tribunales superiores de
justicia, la practica de ejecutar la relacion de la causa de manera reservada,
la costumbre de escuchar de manera privada a los abogados respecto de
causas pendientes que a estos les interesaban, las recomendaciones sobre
ciertas causas a los jueces inferiores, la confeccion de ternas y cinquenas
en las que no se determinaba la identidad de quienes votaban por los
candidatos y el nepotismo existente en algunos casos. Estas situaciones en
su mayoria han sido corregidas con la dictacion de normas en resguardo
de la integridad y de la transparencia, fortaleciendo la ética judicial y
revelando e informando todas las actividades de que conoce y ejecuta el
Poder Judicial.

En lo que se refiere al acceso de la informacidn judicial, en el ano 2002 se
creo la Direccion de Comunicaciones del Poder Judicial, a fin de facilitar,
en primer término, el trabajo de los periodistas que cubren las noticias de
tribunales, entregandoles a estos de manera oportuna las resoluciones de
importancia en dicho campo, entre otras acciones. En esa misma época,
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se empezO a disenar y luego se implemento la pagina web institucional,
entregando informacidén sobre los procesos judiciales a nivel de Cortes de
Apelaciones y Suprema. Ademads, las reformas procesales de los sistemas de
enjuiciamiento oral instauraron como uno de sus principios basicos el de la
casi absoluta publicidad.

Sin embargo, en donde se estudié de manera definitiva la idea de la
transparencia, fue en las Jornadas de Santa Cruz del ano 20082 en las que
el tema central del evento fue la necesidad de dotar a la administracion de
justicia de Chile de las herramientas que le permitan optimizar al maximo
su gestidn, asi como la entrega de una mayor informacién en todas las dreas,
con sdlo el limite impuesto por la ley. Luego de un interesante debate, se
adoptaron como acuerdos, en el capitulo de transparencia, los siguientes:
1. Publicidad en el proceso de confeccion de quinas y ternas, estableciendo
un mecanismo de concursos mas completos, considerandose publicos los
antecedentes de los postulantes, como asimismo el resultado de la votacion
final que ellos obtuvieron, individualizando a quienes expresaron sus
preferencias. 2. Abogadosintegrantes: se dispusolaconfeccion delistasdelos
mismos, previo llamado a presentar antecedentes. 3. Ley de transparenciay
acceso alainformacion: se dispuso dar aplicacién inmediata a las exigencias
que impone esa normativa, continuando con la orden de que toda
informacidn esté facilmente disponible para cualquier usuario o ciudadano
que larequiera. Cabe aclarar que laley de transparencia empezaba a regir en
el ano 2009. 4. Creacién de la Comision de Transparencia e Informacion del
Poder Judicial a fin de dar cumplimento permanente a las disposiciones de
laLey 20.285 al interior del Poder Judicial. Se dispuso, asimismo, en aquellas
jornadas mejorar la atencion al usuario de los tribunales, creando nuevos
centros de atencion e informacién publica; ampliar el disenio de la pagina
web para dotarla de una navegacion de facil acceso, amigable y que entregue
un mayor caudal de informacién; perfeccionar los sistemas de recepcion de
reclamos a través de medios ajenos al tribunal en donde se origine cualquiera
denuncia.

*Las Jornadas de Reflexién son una instancia creada por la Corte Suprema para debatir,
fuera de su horario de funcionamiento habitual, materias de importancia relacionadas
con la labor de dicho tribunal y todas las relativas a la gestién y administracién de los
tribunales de justicia.
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IV. LA LEY 20.285 Y EL PODER JUDICIAL

LaLey 20.285 se publicd en el Diario Oficial el 20 de agosto de 2008y, segiin el
articulo transitorio, comenzo aregir ocho meses después de su publicacion,
o sea, el 21 de abril de 2009.

El articulo primero (en letras) de la ley en comento, aprueba lo que se
constituird como el estatuto de la transparencia de la funcién publica y el
acceso a la informacion del Estado, agregando el articulo 1° (en niimero)
que esos fines se elevan a la categorfa de principios, regulando ademds,
para su eficacia, los procedimientos para el ejercicio del derecho y para su
amparo y las excepciones a la publicidad de la informacion.

Engeneral,estaleyestdreferidaalosérganosyserviciosdelaAdministracion
del Estado, senalados en el inciso segundo del articulo 1° de la Ley Organica
Constitucional de Bases Generalesde la Administracion del Estado, como lo
consigna el N° 5 del indicado articulo 1° y, por consecuencia, se refiere a los
Ministerios, las Intendencias, las Gobernaciones y los drganos y servicios
publicos creados para el cumplimiento de la funcién administrativa,
incluidos la Contraloria General de la Republica, el Banco Central, las
Fuerzas Armadas, las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, los Gobiernos
Regionales, las Municipalidades y las empresas publicas creadas por la ley.

Precisando el ambito de aplicacion de la ley, el articulo 2° del articulo
primero, consigna con mas detalle las mismas entidades antes aludidas,
pero en su inciso final expresa que los demas drganos del Estado se
ajustaran a las disposiciones de sus respectivas Leyes Organicas que versen
sobre los asuntos a que se refiere el articulo 1° precedente, de modo tal,
que hay que entender que al Poder Judicial, como un 6rgano del Estado
que es, se le aplicard el principio de transparencia y el derecho de acceso a
la informacidn, en concordancia con las normas que al respecto prescribe
el Codigo Organico de Tribunales, que para estos efectos es ley organica
constitucional, segun lo prescribe la disposiciéon cuarta transitoria de la
Constitucion Politica, en concordancia con lo previsto en el articulo 77 de
la aludida Carta Fundamental.

La ley en analisis, en su Titulo I, ademas de lo dicho, enfatiza en su articulo
3° que la funcion publica se ejerce con transparencia, de modo que permita
y promueva el conocimiento de los procedimientos, contenidos y decisiones
que se adopten en ejercicio de ella, obligando a las autoridades, cualquiera
que sealadenominacién con quelasdesignenlaConstitucionylasleyesyalos
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funcionarios de la Administracién del Estado, a dar estricto cumplimiento
al principio de transparencia de la funcién publica. El principio de
transparencia de la funcion publica (segun la propia ley) consiste en
respetar y cautelar la publicidad de los actos, resoluciones, procedimientos
y documentos de la Administracion, asi como la de sus fundamentos, y en
facilitar el acceso de cualquier persona a esa informacion, a través de los
medios y procedimientos que al efecto establezca la ley. De acuerdo a esta
declaracidn, se establece por el legislador, por un lado, el deber de informar
los datos emanados de los servicios que comprenden la administracion
estatal —transparencia activa- y, por el otro, el derecho de toda persona a
solicitar y recibir informacién de esos drganos, en la forma y condiciones
que establece la ley —transparencia pasiva-. La primera se regula en el Titulo
I y la segunda a partir del Titulo IV, disposiciones todas basadas en el
imperativo constitucional, también regulado por la Ley 20.285, de que los
actos y resoluciones de los drganos 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 dictacion,
son publicos, salvo las excepciones que establece la misma ley y las previstas
en otras de quérum calificado. Esta informacion, ademds, deberd estar a
disposicion permanente del publico y en los sitios electronicos respectivos.

Sin perjuicio de que, en principio, esta ley en sus aspectos especiales no
se aplica al Poder Judicial, dispuso dicho cuerpo normativo, en su articulo
octavo, una preceptiva particular en torno al principio de transparencia de
la funcién publicay de acceso ala informacién expresandos:

“Articulo octavo. Los Tribunales que forman parte del Poder Judicial, de acuerdo
a lo establecido en el articulo §° del Codigo Organico de Tribunales, a traves de su
Corporacion Administrativa, deberdn mantener a disposicion permanente del piblico,
ensus sitios electronicos,y debidamente actualizados, los antecedentes indicados en el
articulo 7° de la Ley de Transparencia de la Funcion Piblicay Acceso a la Informacion
de la Administracion del Estado.

Los demds tribunales especiales de la Repiiblica, tales como el Tribunal de Contratacion
Publica o el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, y los drganos que ejercen
Jurisdiccion, como la Direccion General de Aerondutica Civil o el Panel de Expertos a
que serefierelaley N° 19.940, cumplirdn la obligacion dispuesta en elinciso precedente

3La Corte informd en varias oportunidades el proyecto, la tltima de ellas mediante Oficio
N° 32 de 29 de enero de 2008, que se refiere de manera particular al articulo octavo en
comento.
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mediante sus propios sitios electronicos o en los de el o de los servicios u organismos
de que dependan o formen parte o tengan mds proxima vinculacion, en caso de que no
dispongan de un sistema propio.

En los asuntos cuya cuantia exceda de 500 unidades tributarias mensuales o respecto
de los cuales se impongan multas superiores a dicho monto, o penas de presidio o
reclusion superiores a tres anos y un dia, las sentencias de termino de los tribunales
ordinarios o especiales, y las definitivas en caso de que las primeras solo modifiquen
o reemplacen parte de estas, deberdn publicarse en la forma dispuesta en este
articulo. Lo mismo se aplicard a los demds organos jurisdiccionales a que se refiere
el inciso anterior respecto de sus resoluciones de igual naturaleza, cualquiera sea su
denominacion.

Las sentencias o resoluctones mencionadas en el inciso precedente se publicardn
dentro de cinco dias de que estas queden ejecutoriadas”.

De esta manera. se advierte que la ley aludida, en lo que se refiere al Poder
Judicial, le exige a este mantener a disposicion permanente del publico,
en sus sitios electronicos y debidamente actualizados, los antecedentes
indicados en el articulo 7° del articulo primero de la ley en estudio, tarea
que en realidad se le encomienda de manera directa a la Corporacién
Administrativa del Poder Judicial, segiin lo dispone el articulo octavo de la
Ley 20.285*, complementdndose dichainformacién deacuerdoalo senalado
en ambas disposiciones. De este modo, se le impone al Poder Judicial el
deber de la transparencia activa, con las peculiaridades indicadas en este
ultimo precepto.

Alcance organico

Conviene senalar que dicho articulo octavo expresa que la informacion que
se debe manteneradisposicion permanente del publico, se ejecutara a través
de la Corporacion Administrativa del Poder Judicial, pero dicho precepto
se circunscribe a los tribunales que forman parte del Poder Judicial. Esta
referencia, sin embargo, provoca una primera dificultad, puesto que

+Esta ley tiene una numeracidn de normas bastante curiosa. En efecto, el articulo primero
apruebalaley de transparencia sobrelabase de disposiciones contenidas entre los articulos
1° al 49 mds tres articulos como disposiciones transitorias. Entre los articulos segundo a
séptimo (con letras), se modifican diferentes textos legales y luego los articulos octavo,
noveno y décimo regulan el principio de transparencia con relacién al Poder Judicial; el
Ministerio Publico, el Tribunal Constitucional y la Justicia Electoral (articulo noveno) y las
empresas publicas, empresas del Estado y sociedades como Television Nacional de Chile,
etcétera (articulo décimo).
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de acuerdo con lo establecido en el articulo 5° del Codigo Organico de
Tribunales, se clasifican los tribunales en ordinarios, especiales y arbitrales,
especificando el precepto que integran el Poder Judicial, como tribunales
ordinarios de justicia la Corte Suprema, las Cortes de Apelaciones, los
Presidentes y Ministros de Corte, los Tribunales de Juicio Oral en lo Penal,
los Juzgados de Letras y los Juzgados de Garantia.

Enseguida, el articulo aludido prescribe que forman parte del Poder
Judicial, como tribunales especiales, los Juzgados de Familia, los Juzgados
de Letras del Trabajo, los Juzgados de Cobranza Laboral y Previsional
y los Tribunales Militares en tiempo de paz, los cuales se regiran en su
organizacionyatribuciones porlasdisposicionesorganicasconstitucionales
contenidas en la Ley N° 19.968, en el Codigo del Trabajo, en el Codigo de
Justicia Militar y sus leyes complementarias, respectivamente, rigiendo
para ellos las disposiciones de este codigo solo cuando los cuerpos legales
citados se remitan en forma expresa a él. El inciso siguiente indica que los
demds tribunales especiales se regiran por las leyes que los establecen y
reglamentan, sin perjuicio de quedarsujetosalasdisposiciones generalesdel
mismo codigo. Asi, la ley explica la clasificacion aludida y en concordancia
con la expresion “forman parte” se podria sostener que la referencia se
entiende solo a determinados tribunales especiales, quedando al margen
de la norma los tribunales ordinarios, lo que resulta absurdo.

Para salvar la dificultad interpretativa, parece obvio que hay que entender
el sentido de la norma, concordando con lo expresado en el inciso tercero,
incluyendo en el deber de la publicacion a los tribunales ordinarios y a los
especiales cuya gestion y administracion de los recursos le corresponde a
la Corporacion Administrativa aludida. El articulo 506 del COT dispone
que la administracion de los recursos humanos, financieros, tecnolégicos y
materiales destinados al funcionamiento de la Corte Suprema, delas Cortes
de Apelaciones y de los juzgados de Letras, de Menores (hoy Familia), del
Trabajo y de Cobranza Laboral y Previsional, la ejercerd la Corte Suprema
a través de un organismo denominado Corporaciéon Administrativa del
Poder Judicial, con personalidad juridica, que dependera exclusivamente
de la misma Corte y tendra su domicilio en la ciudad en que esta funcione.

No obstante lo anterior, dada la Superintendencia que ejerce la Corte
Suprema sobre los demas tribunales del pais, parece necesario que dicho
tribunal ejerza dicha atribucién disponiendo lo pertinente para que dichos
organismos jurisdiccionales, que escapan de la gestion de la Corporacion
Administrativa, cumplan con el deber de mantener a disposicion del
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publico, en sus sitios electronicos, los antecedentes indicados en el articulo
7 ° de la Ley de Transparencia y también los pertinentes del articulo
octavo de la misma ley. Mencion aparte merece el ejercicio jurisdiccional
de los arbitros, cuya informacion no tiene ningin control estadistico y
administrativo y que representan un numero importante de juicios de
cuyos resultados no se tiene mucha informacion, salvo en lo que se refiere
a los recursos que fallan los tribunales superiores de justicia y que hoy se
publican en la pagina web del Poder Judicial.

V. ESTUDIO PARTICULAR DE LAS NORMAS QUE OBLIGAN
AL PODER JUDICIAL EN MATERIA DE TRANSPARENCIA E

INFORMACION BAJO EL AMBITO DE LA LEY 20.285

En esta materia, el articulo octavo obliga al Poder Judicial a que entregue
al conocimiento del publico los antecedentes indicados en el articulo 7°
del articulo primero en sitios electronicos y debidamente actualizados,
pero agrega, ademas, una informacion a publicitar que no se establece
expresamente en la tltima norma: “...los asuntos cuya cuantia exceda de
500 unidades tributarias mensuales o respecto de los cuales se impongan
multas superiores a dicho monto, o penas de presidio o reclusion
superiores a tres afios y un dia, las sentencias de término de los tribunales
ordinarios o especiales, y las definitivas en caso de que las primeras sélo
modifiquen o reemplacen parte de estas, deberian publicarse en la forma
dispuesta en este articulo...”. El inciso siguiente dispone: “Las sentencias o
resoluciones mencionadas en el inciso precedente se publicaran dentro de
cinco dias de que estas queden ejecutoriadas”.

Este precepto, en esta parte, resulta confuso en un doble sentido. En
primer término, respecto del estado del fallo, se dice que se deben publicar
las sentencias de término, que tiene una significacion juridica diferente a
la sentencia firme y ejecutoriada e incluye las definitivas sdlo en caso de
que las primeras —pseran de término?— modifiquen o reemplacen parte de
esta, lo que procesalmente no se entiende y solo seria comprensible si se
hubiere referido a sentencias de primera, tnica o segunda instancia en que
se darian los supuestos que dice la norma, como lo sugiere el articulo 170
del Codigo de Procedimiento Civil. Sentencia de término, como se entiende
procesalmente, es aquella que pone término auna instancia, pero no quiere
decir que se encuentre ejecutoriada.
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En segundo término, el articulo no obliga a la publicidad de todas las
sentencias ejecutoriadas, sino solo aquellas consideradas segtin su cuantia.
La cuantfa, en materia civil, corresponde al valor de lo disputado y, en
materia penal, a la pena que el delito lleva consigo (art.115 del Cddigo
Organico de Tribunales).

En este entendido, habrad que cumplir la norma en andlisis informando:

a) las sentencias ejecutoriadas de asuntos civiles cuya cuantia exceda de
oo U.T.M,;

b) las sentencias o resoluciones ejecutoriadas respecto de las cuales se ha
impuesto una multa superior a dicho monto, y

c) las sentencias ejecutoriadas que impongan penas de presidio o reclusion,
superiores a tres anos y un dia.

Aparte de lo senalado, con respecto a la confusidon de las sentencias de
término y ejecutoriadas, la norma aludida presenta, en relacién a la
naturaleza de la informacion, otras dificultades. En primer término, al
fijar la informacion sobre la base de la cuantia, dejan de informarse todas
aquellas sentencias recaidas en causas que no superan el monto fijado por
laley, lo que parece una omision que oscurece el principio de transparencia.
Otro problema se produce con los asuntos que de acuerdo con la ley son de
cuantfa indeterminada, porque aparentemente no es exigencia publicarlos
en los sitios electronicos, lo que también constituye una omision grave.

Ademas, la redaccion en lo que se refiere a las sentencias penales no es
adecuada, ya que se dispone que deben publicarse las sentencias que
impongan penas de presidio o reclusion superiores a tres anos y un dia;
entonces, deberd entenderse cumplido con publicar todas aquellas
sanciones que correspondan a penas de tres anos y dos dias hacia arriba, lo
cual parece aberrante. Bastaba con senalar que se publican las sentencias
con penas aflictivas que, conforme al Cddigo Penal, son todas aquellas que
partende tresanosyundiade privacion delibertad. Ademas, hay delitos de
cierta gravedad que imponen otros tipos de penas que, no siendo privativas
de libertad, se consideran como crimenes.
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VI. LA COMISION DE TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA

INFORMACION DEL PODER JupIcCIAL

El 30 de octubre de 2008, se dictd por la Corte Suprema el Auto Acordado que
creadicha comision (Acta 253-2008). Su objetivo es promover la transparencia
dentro del Poder Judicial, haciendo efectivo el cumplimiento de las normas
relativas a la materia que se establece en la Ley 20.285, el Codigo Organico
de Tribunales y los acuerdos adoptados por el tribunal pleno y obtener que
la informacion que posee o se genere en los tribunales de justicia sea lo
mads accesible para las personas y, en especial, para los usuarios del sistema
judicial. En dicho instrumento, se establece su composiciony las funcionesy
atribuciones que se le entregan, todas referidas a la promocién, fiscalizacion,
recomendaciones y cursos de capacitacion que fueren pertinentes.

Atribuciones de la Comision de Transparencia:

1. Velar por el cabal cumplimiento de las disposiciones de la Ley 20.285 que
son aplicables al Poder Judicial.

2. Determinarlainformacion que, conformeelarticulo 8° delaConstitucion
Politica de la Republica, la citada ley N° 20.285 y otras leyes especiales,
estan afectas a restricciones y recomendar al Pleno de la Corte Suprema
las medidas que sean pertinentes para la observancia de tales limitaciones
como excepcion al principio de transparencia y de amplio acceso a la
informacién.

3. Conocer de los reclamos que puedan presentarse respecto de infracciones
alasnormas sobre transparenciayaccesoalainformacion del Poder Judicial
y proponer al Tribunal Pleno las medidas que sean necesarias adoptarenlas
situaciones a que ellos se refieran.

4. Elaborar y proponer, al Tribunal Pleno, las instrucciones generales que
deban impartirse para fomentar el cumplimiento de las normas sobre
transparencia y acceso a la informacion por parte del Poder Judicial.

5. Proponer la realizacidn de actividades de capacitacién y difusién en las
materias senaladas por parte de la Corporacion Administrativa del Poder
Judicial y la Academia Judicial.

6. Colaborar con la CAP] y la Academia Judicial en los asuntos referentes
a transparencia y acceso a la informacion en que las direcciones de ambos
organismos soliciten su cooperacion.
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7. Relacionarse con la Direccion de Comunicaciones y los voceros de las
Cortes de Apelaciones, los que deberan darle conocimiento oportuno de las
dificultades o situaciones que se originen en las mismas materias.

8.Coordinarlasaccioneseiniciativas que planteen odesarrollenlos tribunales
en cuanto a promocion de la transparencia y acceso a la informacidn en sus
respectivas areas de competencia y atender las consultas que les formulen.

9. En general, cumplir las demds funciones o cometidos que le asigne la
Corte Suprema en las referidas materias.

Es menester senalar que esta comision ha conocido 165 presentaciones en
el transcurso de este afo, 159 mediante correo electronico y 6 por escrito.

VII. OTROS ACUERDOS DE LA CORTE SUPREMA RELACIONADOS
CON LA TRANSPARENCIA

La Corte Suprema, aparte de lo anterior, ha dictado nueva normativa para
fortalecer la transparencia.

1. Instructivo sobre publicacion de sentencias, contenido en el Acta N°
72-2009 de 7 de abril de 2009, para lo cual se desarrollé un procedimiento
insertado en el médulo de sentencias de los sistemas informaticos de
tramitacion de causas, software que se ha desarrollado con un control
especial para trabajar con publicacion en portales de internet que permite
ocultar cierto tipo de informacién una vez firmada la sentencia.

2. Implementaciéon de un sistema de comunicacién informatico entre
usuarios del sistema judicial y tribunales del pais. Se reglamenta en el Acta
189-2009 de 7 de agosto de 2009, complementando el Auto Acordado sobre
procedimiento en los Tribunales que tramitan en carpeta electrdnica, en el
que se dispone que los usuarios podran tramitar y los tribunales realizar
actos de comunicacién a través de medios electronicos, ya sea en forma
presencial, haciendo uso de soportes o unidades de almacenamiento,
a través de correo electronico o bien por medio del portal de internet del
Poder Judicial, debiendo hacer uso de firma electrénica, tanto simple como
avanzada, en los casos que corresponda.

3. Consecuente con la politica de apertura, la Corte Suprema dispuso el 23 de
diciembre de 2008, para satisfacerlos principios de probidad y transparencia,
que todos los ministros, jueces, funcionarios, empleados y, en general, todos
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los miembros del Poder Judicial y los funcionarios de la CAPJ, presten una
declaracién de sus vinculaciones de parentesco o de estrecha familiaridad
que tengan con personas del mismo Poder Judicial. Dicho acuerdo consta
en el acta 304-2008 y fue complementada por el acta 33-2009, en el sentido
de reemplazar la frase de “estrecha familiaridad” por “de matrimonio o
de pareja con o sin convivencia”, incluyéndose, ademas, en la norma a los
abogados integrantes de los Tribunales Superiores de Justicia.

4. El 20 de octubre de 2010, se adopto el acuerdo del pleno, contenido en el
Acta 148-2010 por el que se dispuso de un procedimiento parala confeccién
de la ndmina para el cargo de Ministro de Corte Suprema, tratandose de
abogados extranos a la administracion de justicia, estableciéndose un
sistema de maxima transparencia en el concurso respectivo en el que se
convoca a los postulantes a una audiencia ptblica para que estos efectuen
una exposicion sobre temas fundamentales de la administracion de
justicia y sobre el funcionamiento del Poder Judicial, sus antecedentes
personales y cualesquiera otros relacionados con la materia y que sean de
interés, procediéndose de inmediato a la votacién para la confeccion de
la cinquena, la que se hard piblica una vez finalizado el proceso. Hay que
agregar que los articulos 323 bis, 323 bis A y 323 bis B del COT imponen la
obligacion de hacer una declaracion jurada, de intereses, de patrimonio y
de no ser dependiente de sustancias o drogas estupefacientes o sicotrépicas
ilegales, informacion que debera ser publica.

VIII. CUMPLIMIENTO DE LA TRANSPARENCIA ACTIVA EN EL

PODER JupIcCIAL

El ano 2008, existia en internet bastante informacién de los tribunales
de justicia, pero esta era desordenada y para el pablico el acceso no era
facil. Por ello, el Poder Judicial se propuso implementar, con el apoyo de la
Corporacién Administrativa, toda la informacién exigida por la ley en los
tres primeros meses de 2009, incluyéndose en la pagina web institucional
informacién muy util para los usuarios del sistema.

Avanzando en esta materia, el afio pasado se puso a disposicion de las
personas un nuevo diseno de la pagina web que se adapto rigurosamente a
lo que exige a laley, pero ademas de una manera mas amable, dando mayor
facilidad para el examen publico. Hoy, incluso, es posible subir videos,
audios y fotografias.
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La situacién actual de los datos informados por el Poder Judicial de Chile
se resume en lo siguiente:

a. Estructura organica. Se encuentra plenamente habilitada en la seccion
“Informacion institucional” del sitio web. Alli es posible encontrarinformacion
sobre qué es el Poder Judicial, la historia de la judicatura, la historia de
la Corte Suprema y de los tribunales ordinarios y especiales. Existe una
diagramacion de la estructura del Poder Judicial, incluida la Corporacion
Administrativa del Poder Judicial.

b. Facultades, funciones y atribuciones de cada una de sus unidades
u drganos internos. En la misma seccidn, “informacion institucional”, se
encuentra disponible una explicacion detallada delalabor que cumple cada
tribunal (ordinarios y especiales). También se halla informacion referida a
la Corporacion Administrativa del Poder Judicial.

c. Marco Normativo aplicable. El cumplimiento de esta exigencia se
encuentra en la seccién “transparencia e informacion”, bajo el subtitulo “marco
normativo”. Permite acceder a las principales disposiciones legales que rigen
el funcionamiento de los tribunales de justicia (la Constituciéon Politica,
el Codigo Organico de Tribunales, el Codigo Procesal Penal, el Codigo de
Justicia Militar, la ley de Familia, Justicia Tributaria, entre otras normas
de uso frecuente).

d. Planta de personal, personal a contrata y a honorarios. Se encuentra
disponible en la seccién “transparencia e informacion”, bajo el subtitulo
“planta de personal”. Adicionalmente, esta disponible para consulta el
escalafon judicial, la dotacion y escala de sueldos y asignaciones de zona.

e. Contrataciones para el suministro de bienes, prestacion de servicio y
acciones de apoyo. Todas las adquisiciones que realiza el Poder Judicial, a
través de licitaciones y drdenes de compra, estan disponibles en la seccion
“transparencia e informacion”, bajo el subtitulo “lcitaciones y compras”;
ademads, figurala seccion “pago a proveedores”, que permite alos proveedores
del Poder Judicial saber sus estados de pagos.

f. Transferencia de fondos publicos. No aplica a nuestro Poder Judicial.

g. Actos y resoluciones que tengan efectos sobre terceros. En el caso de
los tribunales, habria que entender, con la advertencia dicha al final del
punto anterior, lo mismo que dispone el articulo octavo transitorio sobre
divulgaciondesentencias. Existendos sistemasdebusquedaderesoluciones
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y sentencias. En los tribunales con sistema informatico actualizado, la
informacion es posible consultarla en la seccion “informacion de causas”. Los
fallos de tribunales que no cuentan con sistema informatico o aquellos
referidos a causas penales, se encuentran en la seccion “transparencia e
informacion”, bajo el subtitulo “sentencias”.

h. Tramites y requisitos que debe cumplir el interesado para tener acceso a
los servicios que preste el respectivo drgano. En la pagina web, se habilito
una secciéon denominada “atencion de usuarios”, en la cual existe una seccién
de “prequntas frecuentes” y otra de “tramites frecuentes”, que permite a los
usuarios tener algunas referencias sobre la materia. Para que los usuarios
conozcansusderechosfrentealosTribunalesde Justicia, enlamismaseccion
de “atencion a usuarios”, se encuentra publicada la Carta de los Derechos de
las Personas ante la Justicia en el Ambito Judicial Iberoamericano.

i. Disefio, montos asignados y criterio de acceso a programas de subsidio.
No aplica a nuestro Poder Judicial.

j. Mecanismos de participacion ciudadana. No aplica al Poder Judicial. El
trabajo ciudadano se realiza mas bien como extension, en que se efectuan
visitas a organizaciones comunitarias, sindicales y académicas para
difundir el trabajo judicial. Asimismo, se reciben a estas organizaciones en
los edificios de tribunales de las distintas jurisdicciones del pais.

k. Informacion sobre presupuesto asignado. En la seccion “transparencia
e informacion”, existe un subtitulo denominado “presupuesto y ejecucion”,
donde se informan los reportes de ejecucion presupuestaria mensual de
los recursos asignados por la Ley de Presupuesto. Ademads, se ponen en
conocimiento de los usuarios y la opinién publica, los informes evacuados
semestralmente a las comisiones de Constitucion, Legislacion y Justicia de
la Camara de Diputados y el Senado.

1. Resultados de auditoria al ejercicio presupuestario. Junto con incorporar
el informe de auditores independientes en las memorias de la Corporacion
Administrativa del Poder Judicial, un ejemplar de estos reportes se
encuentra disponible en la seccidn “transparencia e informacion”, bajo el
subtitulo “resultado de auditorias”.

m. Todas las entidades que tengan participacion, representacion e
intervencion, cualquiera sea su naturaleza y el fundamento normativo
que la justifica. En la seccion “Prensa y Comunicaciones”, existe un listado
significativo de instituciones relacionadas con la administracion de
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justicia, con un vinculo directo a sus sitios web respectivos. Entre ellas,
estd la Academia Judicial.

IX. LIMITACIONES A LA TRANSPARENCIA ACTIVA Y AL DERECHO

DE ACCESO A LA INFORMACION EN EL PODER ]IIDICIAL

Senalado el ambito de aplicacion de la Ley 20.285 en el Poder Judicial y de
como este se encuentra en la obligacion de comunicar los antecedentes
senalados en el articulo 7° del articulo primero de dicha ley y, ademas,
la informacidn que se contiene en el inciso tercero del articulo octavo, es
menester revisar las excepciones que establece esta ley y las previstas en
otrasleyes de quérum calificado (el COT u otras relacionadas con el ejercicio
de lajurisdiccion).

La ley en estudio, particularmente en los articulos 21 y 22 del articulo
primero, indica los casos de secreto o reserva en cuya virtud se podra
denegar total o parcialmente el acceso a la informacion. La primera norma
establece las inicas causales de secreto o reserva pero, en lo que se refiere a
la jurisdiccion, se relacionan con los tribunales, las siguientes:

Cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte el debido
cumplimiento de las funciones del érgano requerido, particularmente: a) Si
es en desmedro de la prevencion, investigacion y persecucion de un crimen
o simple delito o se trate de antecedentes necesarios a defensas juridicas
o judiciales. b) Tratandose de antecedentes o deliberaciones previas a
la adopcion de una resolucion, medida o politica, sin perjuicio que los
fundamentos de aquellas sean publicos una vez que sean adoptadas y la
indicadaen el N° 5° del articulo 21 aludido, cuando se trate de documentos,
datos o informaciones que una ley de quérum calificado haya declarado
reservados o secretos, de acuerdo a las causales senaladas en el articulo 8°
de la Constitucion Politica.

Por su parte, analizando el Cédigo Organico de Tribunales, se debe concluir
quelaregla general en este cuerpo normativo es el principio de la publicidad.
Los codigos y leyes de procedimiento establecen también la publicidad y son
muy contados los casos de actuaciones secretas o reservadas y, en general,
estas se establecen en resguardo de lo que senala el N° 2 del articulo 21
del articulo primero de la ley 20.285 al indicar como causales de secreto
o reserva: “Cuando su publicidad, comunicacion o conocimiento afecte los derechos
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de las personas, particularmente tratandose de su sequridad, su salud, la esfera de
su vida privada o derechos de cardcter comercial o economico”, excepcion que
también se encuentra prevista en el articulo 8° de la Constitucion Politica,
como ya se indico.

Las excepciones contenidas en el Codigo Organico de Tribunales son:

a) Articulo 81. “Las Cortes de Apelaciones celebraran sus acuerdos privadamente,
pero podran llamar a ellos a los relatores u otros empleados cuando lo estimen
necesario”.

La verdad es que esta norma no se encuentra en colision con la ley sobre
acceso a la informacidén publica, puesto que esta conducta es similar con la
excepcion que contempla el articulo 21 N° 1 letrab) del articulo primero, al
considerar “..antecedentes o deliberaciones previas a la adopcion de una resolucion,
medida o politica, sin perjuicio que los fundamentos de aquellas sean piiblicos una vez
que sean adoptadas”.

b) Articulo 176. “En los lugares de asiento de Corte en que hubiere mds de un juez
de letras en lo civil, deberd presentarse a la secretaria de la Corte toda demanda o
gestion judicial que se iniciare y que deba conocer alguno de dichos jueces, a fin de que
se designe el juez a quien corresponda su conocimiento.

Esta designacion se hard por el presidente del tribunal, previa cuenta dada por
el secretario, asignando a cada causa un nimero de orden, seqin su naturaleza, y
dejando constancia de ella en un libro llevado al efecto que no podrd ser examinado
sin orden del tribunal”.

En verdad, este precepto estd obsoleto dado el sistema computacional de
distribuciéon de demandas que se ha implementado en todas las Cortes del
pais,locualhace que todo el procedimiento enla practicaseaabsolutamente
publico.

c) Articulo 282. “La formacion de las listas, ternas o propuestas, deberd hacerse por
el tribunal respectivo con asistencia de la mayoria absoluta de los miembros de que se
componga. Las elecciones se hardn en votacion secreta y por mayoria absoluta de los
presentes. En caso de empate por dos veces, decidird el voto del que presida”.

Desde luego, esta norma excepcional a la publicidad presenta la
particularidad de que la reserva que se estipula no mira a asegurar el
debido cumplimiento de las funciones del Poder Judicial, no afecta en lo
mds minimo al derecho de las personas, ni se encuentra en pugna con la
seguridad delaNacion o elinterés nacional. No se advierte ningunarazonde

45



Milton Juica Arancibia | Transparencia en el Poder Judicial de Chile: diseno, politicas y
estructuras para cumplir con este principio

orden practico, no mejora ni empeora el funcionamiento de los tribunales
de justicia y, por lo tanto, se encuentra en franca oposicién a lo indicado
en el articulo 8° de la Carta Fundamental. Sin perjuicio de lo anterior, y
mirando el asunto de su aplicacion, en verdad dicho precepto en lo que
dice relacidon con el sistema de nombramiento que regula el parrafo 4° del
Titulo X del Cédigo Organico de Tribunales, no tiene ninguna aplicacién
en lo que se refiere a las cinquenas y ternas de ministros, fiscales judiciales
y jueces, ya que para la formacion de las listas y ternas, el articulo 78 de
la Constitucion establece para dichos funcionarios un sistema diferente
e incompatible con el del articulo 282 del Codigo Organico de Tribunales;
en aquel procedimiento, no se contempla la eleccion secreta, por lo que,
aplicando como se ha hecho invariablemente el articulo 78 de la Carta
aludida, no se ve inconveniente para que las votaciones para ministros de
la Corte Suprema, fiscales judiciales, ministros de Corte de Apelaciones y
de jueces se haga en votacion publica, como en la actualidad.

d) Articulo 276. “Las calificaciones se efectuaran por los organos calificadores
indicados en el articulo 23, en un procedimiento reservado, dentro de los quince
primeros dias del mes de diciembre de cada ario, fuera del horario de funcionamiento
ordinario de los tribunales”(inc. 1°).

“La calificacion deberd ser puesta, privadamente, en conocimiento del respectivo
evaluado, tan pronto como finalice el proceso, entregdndole copia de la parte
que le concierna del libro de acta a que se refiere la letra c) del articulo 274, sea
personalmente o remitiendole esta por carta certificada al tribunal donde preste sus
servicios”(inc. 3°).

“Todas las calificaciones, una vez que se encuentren ejecutoriadas, seran comunicadas
por los secretarios de los drganos calificadores, mediante oficio reservado, a la
Corte Suprema, Cortes de Apelaciones y Ministerio de Justicia, para los efectos que
procedan”(inc. final).

A su vez, el articulo 274 letra ¢ del mismo cddigo, que regula las funciones
de los secretarios de los 6rganos calificadores, senala en su inciso segundo:
“Las caltficaciones individuales que realiza cada calificador deberdn ser debidamente
suscritas por este, se archivardn en la secretaria del organo calificadory tendran el
cardcter de reservadas, salvo para el calificado, el organo calificador, el Presidente de
la Repiiblicay el Ministro de Justicia”.

Y finalmente, en esta materia, el articulo 277 regula la hoja de vida de cada
persona que deba ser evaluada. Su inciso 5° senala: “Los antecedentes que
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JSiguren en la hoja de vida serdn reservados, salvo para la persona a que se refieren, la
que podrd imponerse de su contenido las veces que estime convenientey hacer llegar al
encargado de llevarlas, antes que se inicie el proceso de calificacion, las observaciones

_y antecedentes que desee, para ser agregados”.

Como se advierte en el caso en comento, las normas de reserva, y, por tanto,
de excepcion a la publicidad y transparencia, determinan una especie de
confidencialidad tanto respecto del proceso mismo de calificacién como
también de la decision calificatoria de las cuales no pueden imponerse sino
calificados terceros del sistema aludidoy, en verdad, s6lo podriajustificarse
la reserva como un resguardo a la integridad moral del funcionario
calificado y, por consiguiente, bien se podria comprender en el sentido de
que la publicidad afectare los derechos de las personas como lo asegura
el articulo 8° de la Carta Fundamental o en las particularidades a que se
refiere el N° 2 del articulo 21 del articulo primero de la ley 20.285.

e) Articulo 375. “Se prohibe a los relatores revelar las sentencias y acuerdos del
tribunal antes de estar firmados y publicados”. En realidad, este precepto se
encuentra directamente relacionado con el articulo 81 de este mismo
cuerpo de leyes y, por lo tanto, rige lo dicho en la letra a) precedente.

f) Los articulos 361, 380 y 431 se refieren a normas de reserva impuestas
a los fiscales judiciales, los secretarios y los notarios, pero que, en el caso
de los dos primeros, se les impone el deber de cautelar el sigilo de negocios
que deben ser secretos, cuando dicho secreto se refiere a la tramitacion de
procesos jurisdiccionales, tema que corresponde a otra érbita distinta a la
del derecho procesal organico. En el iltimo caso, se trata de los testamentos
cerrados, los que por sunaturalezay envida del causante tienen unareserva
absoluta.

De lo explicitado, las disposiciones que imponen el deber de reserva en el
Codigo Organico de Tribunales son minimasy, por supuesto, si se pretende
alterar dicho estado, habra que modificarla ley.

Excepciones en la legislacion de familia

En esta materia, el principio basico, segun el articulo 15 de la Ley 19.968
que crea los Tribunales de Familia, es el de la publicidad, indicando que
“Todas las actuaciones jurisdiccionales y procedimientos administrativos
del tribunal son publicos”. Sin embargo, hay situaciones muy atendibles
que autorizan actuaciones en el caracter de secretas o reservadas.
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Estas situaciones contenidas en la misma norma se establecen del siguiente
modo: “Excepcionalmente y a peticion de parte cuando exista un peligro
grave de afectacion al derecho de privacidad de las partes, especialmente
ninos, ninas y adolescentes, el juez podra disponer una o mas de las
siguientes medidas: a) Impedir el acceso u ordenar la salida de personas
determinadas de la sala donde se efectiia la audiencia. b) Impedir el acceso
del publico en general u ordenar su salida para la practica de diligencias
especificas”.

Otras restricciones en materias relacionadas:

1. Articulo 86 de la Ley 19.947. “El proceso sera reservado, a menos que
el juez fundadamente y a peticidon expresa de los conyuges, resuelva lo
contrario”. Juicios de separacion, nulidad de matrimonio y divorcio.

2. Articulos 28 y 39 de la Ley 19.620 sobre adopcion de menores. En el
primero, se dispone que “Todas las tramitaciones, tanto judiciales como
administrativas y la guarda de documentos a que de lugar la adopcidn,
seran reservadas, salvo que los interesados en su solicitud de adopcién
hayan requerido lo contrario”. La otra norma sanciona al funcionario
publico que revele los antecedentes aludidos.

3. Articulo 197 del Cédigo Civil. Referente a las acciones de filiacién, en la
investigacion de la paternidad y maternidad, se dispone que “El proceso
tendra caracter de secreto hasta que se dicte sentencia de término, y solo
tendran acceso a él las partes y sus apoderados judiciales”.

4. Articulo 92 N° 7 delaLey 19.968. Indica que entre las medidas cautelares
que se pueden disponer en proteccién de la victima y del grupo familiar
estd la de decretar lareserva de la identidad del tercero denunciante.

5. Articulos 33 y 34 de la Ley 19.733 sobre libertad de opinién y ejercicio
del periodismo, en la que se consulta en una ley que protege el derecho a
informary ser informado una notable excepcion a la publicidad, en cuanto
se consideran reservados y se prohibe la divulgacion de la identidad de
menores de edad que sean autores, complices, encubridores o testigos
de delitos, o de cualquier otro antecedente que conduzca a ella. Esta
prohibicion se extiende, ademas, a las victimas de los delitos contemplados
enelTitulo VII del Libro Segundo del Cédigo Penal, que tratadelos crimenes
contra el orden de las familias y contra la moralidad publica, a menos que
consientan expresamente en la divulgacion.
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Materia procesal penal

Lareglageneral en materia procesal penal, que ademas se constituye comoun
principio del procedimiento, es el de la publicidad. Asiloindicael articulo 1 °
al asegurar que toda persona tiene derecho a un juicio previo, oral y publico.
El concepto se repite luego en el articulo 289 del Cddigo Procesal Penal al
establecer, como regla general, que la audiencia del juicio oral sera publica.
Sin embargo, el mismo codigo establece algunas situaciones de excepcion al
derecho de la publicidad de las actuaciones judiciales. Estas son:

1. Articulo 92. “Los funcionarios policiales no podran informar alos medios
de comunicacion social acerca de la identidad de detenidos, imputados,
victimas, testigos, ni de otras personas que se encontraren o pudieren
resultar vinculadas a la investigaciéon de un hecho punible”.

2. Articulo 182. La norma senala que las actuaciones de investigacion
realizadas por el Ministerio Publico y por la policia seran secretas para los
terceros ajenos al procedimiento. Faculta también al fiscal para disponer
que determinadas actuaciones, registros o documentos sean mantenidos
en secreto respecto del imputado o de los demas intervinientes, cuando
lo considerare necesario para la eficacia del procedimiento. No obstante lo
anterior, el precepto autoriza, bajo ciertas circunstancias, la publicidad de
las mismas actuaciones.

3. Registro de resoluciones que decretaren la suspension condicional del
procedimiento o se aprobare un acuerdo reparatorio. Este registro debe
quedar a cargo, para su control, del ministerio publico, el que tendra el
caracter de reservado, sin perjuicio del derecho de la victima de conocer la
informacion relativa al imputado.

4. Articulo 289. Se trata de la audiencia del juicio oral, la que por regla
general es publica, pero lamisma norma establece excepciones disponiendo
la reserva del modo siguiente: “el tribunal podra disponer, a peticién de
parte y por resoluciéon fundada, una o mds de las siguientes medidas,
cuando considerare que ellas resulten necesarias para proteger la
intimidad, el honor o la seguridad de cualquier persona que debiera tomar
parte en el juicio o para evitar la divulgacion de un secreto protegido por
la ley: a) impedir el acceso u ordenar la salida de personas determinadas
de la sala donde se efectuare la audiencia; b) impedir el acceso del publico
en general u ordenar su salida para la practica de pruebas especificas y ¢)
prohibiral fiscal, alos demads intervinientesy a sus abogados que entreguen
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informacion o formulen declaraciones a los medios de comunicacién social
durante el desarrollo del juicio. Los medios de comunicacién social podran
fotografiar, filmar o trasmitir alguna parte de la audiencia que el tribunal
determinare, salvo que las partes se opusieren a ello. Si s6lo alguno de los
intervinientes se opusiere, el tribunal resolvera”.

5. Articulo 463, relacionado con la aplicaciéon de medidas de seguridad a
un enajenado mental, se senala en la letra b) que el juicio se realizard a
puerta cerrada, sin la presencia del enajenado mental, cuando su estado
imposibilite la audiencia.

Ley Organica Constitucional del Ministerio Publico 19.640.

Elarticulo 8 ° delaley dispone que serdn publicos los actos administrativos
del Ministerio Publico y los documentos que les sirvan de sustento
y complemento directo y esencial. La norma, sin embargo, indica de
inmediato las excepciones a esa publicidad al expresar: “Con todo, se podra
denegar la entrega de documentos o antecedentes requeridos en virtud de
las siguientes causales: la reserva o secreto establecidos en disposiciones
legales o reglamentarias; cuando la publicidad impida o entorpezca el
debido cumplimiento delas funciones del organismo; la oposiciéon deducida
por terceros a quienes se refiera o afecte la informacion requerida; el que
la divulgacién o entrega de los documentos o antecedentes requeridos
afecte sensiblemente los derechos o intereses de terceras personas, segiin
calificacidon fundada efectuada por el respectivo Fiscal Nacional, y el que
la publicidad afecte la seguridad de la Nacidén o el interés nacional. El costo
del material empleado para entregar la informacion sera siempre de cargo
del requirente, salvo las excepciones legales”.

Cddigo Tributario

Dicho Cédigo, con la modificacion de la Ley 20.322, contempla también una
importante excepcion al principio de publicidad. Al respecto, el articulo
130 dispone: “El Tribunal Tributario y Aduanero llevara los autos en la
forma ordenada en los articulos 29 y 34 del Cddigo de Procedimiento Civil.
Durante la tramitacidn, solo las partes podran imponerse de ellos”.

Otras leyes

La Ley 19.628 sobre proteccion de datos personales, en el procedimiento de
reclamacion ante la Corte Suprema relacionado con informacién relativaa
la seguridad de la Nacion y el interés nacional, que dispone la apertura de
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un cuaderno de prueba reservado, disponiéndose que la audiencia y vista
de la causa no sera publica (Art. 16, relacion con los articulos 3y 4).

LaLey 19.970 que crea el Sistema Nacional de ADN, el que tendra el caracter
reservado y solo podra ser consultado por el Ministerio Piblico y por los
tribunales. También lo pueden ver la policia con autorizacién del Ministerio
Puablico y los defensores, con la autorizacion del tribunal respectivo.

X. OTROS AVANCES EN TRANSPARENCIA IMPULSADOS POR LA

CORTE SUPREMA A TRAVES DE LA PAGINA WEB Y OTROS

Si bien la Ley 20.285 sobre Transparencia e Informacién obligan al Poder
Judicial a difundir sélo lo antes senalado, el Poder Judicial, al amparo del
articulo 8° de la Constitucion Politica de la Republica y del articulo 9° del
Cddigo Organico de Tribunales, ha realizado mas esfuerzos y ha puesto
a disposicion de sus usuarios toda la informacidon que sea posible dentro
del marco de la ley. Es por esa razon que se han adoptado las siguientes
medidas, las que se encuentran plenamente implementadas:

1. Publicacién de informes de visitas a tribunales y centros penitenciarios
realizados por ministros de la Corte Supremay de la Corte de Apelaciones.

2. Publicacidn de los informes realizados por jueces y ministros respecto de
comisiones de servicio concedidas.

3. Publicaciéon de aranceles de derechos de notarios, conservadores de
bienes raices, archiveros y receptores judiciales.

4. Publicacion de las quinas, ternas o propuestas formuladas.

5. Las nominas mensuales de las causas en acuerdo en la Corte Supremay
la Corte de Apelaciones.

6. Publicacion de los permisos, comisiones de servicio y licencias médicas
de los ministros de la Corte Suprema.

7. Publicacidén en el sitio web de estadisticas actualizadas referidas a las
cargas de trabajo de los tribunales del pais.

8. Jornadas de capacitacion a los jueces y ministros de las distintas
jurisdicciones del pais referidas a la Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacion.

51



Milton Juica Arancibia | Transparencia en el Poder Judicial de Chile: diseno, politicas y
estructuras para cumplir con este principio

9. Implementacion de vocerias en la Corte Suprema y de vocerias en cada
una de las cortes de apelaciones del pais.

10. Difusién de fallos de interés mediatico, a través de noticias publicadas
en el sitio web.

11. Publicacion de las instalaciones de salas de la Corte Suprema.

12. Habilitacion del sistema de consultas, reclamos y sugerencias
denominado “El Presidente Responde”. Esta herramienta de contacto con
la ciudadania ha resultado altamente exitosa, recibiendo entre 5o y 6o
preguntas diarias, que son respondidas habitualmente en un plazode 72 a
96 horas. El formulario se encuentra disponible en la pagina inicial del sitio
www.poderjudicial.cl

13. Tanto en la Corte de Apelaciones como en la Corte Suprema comenzaron
a desarrollarse diversas politicas destinadas a digitalizar los expedientes
y facilitar su consulta por parte de los usuarios. Se inicié un plan piloto
para digitalizar los procesos civiles de algunos tribunales, que son parte
de la tinica rama del derecho que no se ha reformado en Chile. Gracias a lo
anterior, desde agosto del ano pasado, las partes pueden tener conocimiento
integro del expediente a través de internet.

14. La publicacién en el referido sitio web de la agenda diaria del Presidente
de la Corte Suprema.

15. En el caso de la tramitacion de los recursos de proteccién en Santiago, es
posible acceder a los informes solicitados en el marco del desarrollo de esos
procesos a través de la web.

16. Ademas, se pueden revisar los concursos, realizar la btusqueda de
abogados y otras cuestiones de importancia en el quehacer judicial.

Ensuma, parael PoderJudicial, los cuerposlegales tendientesa garantizarla
probidad y transparenciaen el actuar de las entidades ptblicas constituyen
un marco que cumplimos con creces, pues ponemos a disposicion de la
ciudadania mucho mas de lo que se nos exige. Tenemos como norte abrir de
par en par las puertas de los tribunales para que todo lo que alli suceda sea
conocido por quien lo desee escrutar. Hemos emprendido un camino sin
retorno, no exento de conflictos, pero con la férrea conviccién de marchar
por la indicada senda, la que por supuesto no ha concluido y es siempre
perfectible.
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XI. RESULTADOS POSITIVOS EN TRANSPARENCIA

Dos importantes distinciones ha logrado el Poder Judicial en materia de
acceso a la informacidn. El mds importante de ellos fue el primer lugar que
obtuvo en el Indice de Accesibilidad a la Informacién en Internet 2009, que
elabora el Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA) y que ubicé
al sitio web del Poder Judicial chileno en el primer lugar de los 33 paises
miembros de la Organizacion de Estados Americanos (OEA).

El Poder Judicial de Chile tuvo un indicador de cumplimiento mayor al 85%,
superando a otros paises de mayor desarrollo econémico como Estados
Unidos y Canada.

En el Indice de Accesibilidad a la Informacién 2009, Chile como pais
también quedd en primer lugar, gracias al porcentaje de cumplimiento del
Poder Judicial y el del Ministerio Publico, que son las dos instituciones que
mide esta entidad en cada pais.

En el mismo indice, el ano 2010, Chile quedo en el segundo lugar, después
de Costa Rica, con una diferencia porcentual de 2.26 puntos. Si se considera
solo al Poder Judicial (no al Ministerio Publico), Chile esta en el segundo
lugar, pero con muchos mejores resultados (Panama con un 88.63 puntos y
Chile con 87.82; la diferencia es de 0.81).

En segundo término, el ano 2009, el VI Barometro de Acceso a la
Informacion, que realizan la Universidad Diego Portales, la Fundacion de
la Prensa-Chile y Adimark, ubicé al Poder Judicial en el primer lugar entre
los poderes del Estado y ascendid al séptimo lugar entre los 39 servicios
publicos, instituciones y empresas del Estado medidos, avanzando 17
puestos con respecto del 2008.

De acuerdo a este estudio, que encuesta a periodistas de medios de
comunicacion, nacionales y regionales, el Poder Judicial es evaluado en un
48% con notas entre 6y 7, superando al Senado y la Camara de Diputados
(con 34%) y la Presidencia de la Reptblica (con un 28%).

Elano 2010, el Poder Judicial obtuvo un 43 por ciento de evaluaciéon con nota
0y 7,y continua siendo el poder del Estado mejor evaluado, superando a la
Camara de Diputados y al Senado (41%) y a la Presidencia de la Republica

(35%)

Aunque estos reconocimientos dan cuenta de los avances, los consideramos
solo un hito en un empresa mucho mas ambiciosa, cual es la de consolidar
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efectivamente mecanismos sdlidos de acceso a la informacién. Anhelamos
otorgar la informacién de una manera cada vez mds rapida y oportuna,
con todo el dinamismo que nos imponen las nuevas tecnologias de la
informacion y el conocimiento, aprovechando estas al maximo en pos del
usuario del Poder Judicial.

XII. DESAFiOS Y COMPROMISOS QUE NOS IMPONEN EL
PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA, PROBIDAD Y LA RENDICION DE

CUENTAS

Quiero destacar que todas las acciones y esfuerzos resenados han sido
observados porlacomunidadjuridicainternacionaly hemossido reconocidos
por ello. De esto dan cuenta varios hitos en los que el Poder judicial de Chile
ha sido un actor principal. En efecto, el 9 de septiembre de 2009, la Corte
Suprema suscribié un acuerdo de colaboracion con el Instituto del Banco
Mundial, tendiente a generar una accion de aprendizaje en materias de
transparencia y rendiciéon de cuentas en Ameérica Latina. En el mes de
noviembre del mismo ano, en una reunion sostenida con el Director del
Sector Publico y Gobierno del Banco Mundial, se nos inform¢ la voluntad
de esta institucién de otorgar financiamiento para las actividades referidas
al fortalecimiento de la transparencia y rendicién de cuentas de nuestro
Poder Judicial. El ano 2010, se desarrolld un programa del Instituto del Banco
Mundial para los poderes judiciales de Brasil, Chile, Costa Rica, Paraguay
y Uruguay, el que, a través de una serie de videoconferencias, permiti6
conocer estudios y experiencias internacionales y elaborar un plan de accion
para mejorar la transparencia, el acceso a la informacién y la rendicion de
cuentas en el sector judicial de Chile. Y, por ultimo, como senalé al iniciar
esta intervencion, recibimos una donaciéon de US$488.400 destinada a
fortalecer la capacidad de la Corte Suprema y en particular de la Direccién
de Comunicaciones, para disenar e implementar un programa de gestion y
comunicaciones, basado en los principios y buenas practicas en materias de
transparencia y rendicion de cuentas del Poder Judicial, que nos permitiran
acercarnos aun mas a nuestros usuarios y a la ciudadania en general. Nos
sentimos enormemente reconfortados, porque el trabajo realizado ha tenido
frutos y podra seguir desarrollindose para alcanzar metas mas exigentes.

Sin lugar a dudas, la institucionalidad de nuestro pais se ha consolidado en
estos tltimos veinte anos. El sistema judicial ha sido objeto de importantes
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reformas sustantivas, organicas y procesales y ha habido significativos
cambios en transparencia, probidad y en los controles a que debe estar
sujeta la Administracion del Estado.

Sin perjuicio de estimar que la legislacién es perfectible o que aun es
insuficiente la regulacion en algunas materias, creo firmemente que todas
estas modificaciones se asentarany se cumpliran los objetivos delineados al
momento de disenarlas, cuando las instituciones, autoridades o personas
encargadas de ejecutarlas destinen sus maximos esfuerzos en hacerlas
cumplir y actien con responsabilidad y ética.

La experiencia que arroja los mds de dos anos de funcionamiento de la
Comision de Transparencia del Poder Judicial, nos demuestra que las
demandas que se hacen a esta no persiguen en su mayoria la obtencion de
informacion -que las hay, principalmente provenientes de la prensay que se
satisfacen con prontitud- sino de un problema que escapa completamente
a nuestro control y nos preocupa. La mayor parte de las solicitudes que
recibimos son de personas que piden que la causa judicial en la que son o
fueron parte sea eliminada de la vista del portal web del Poder Judicial.

Esta informacién se ha convertido en un elemento de control y de
discriminacién en muchos casos para las personas que estan postulando
a determinadas instituciones o trabajos. Este asunto nos preocupa
doblemente. Es imposible para el Poder Judicial eliminar de su pagina
web determinadas causas, sea que estén en tramitacion o con fallos
ejecutoriados, incluso con condenas cumplidas. ¢Bajo qué criterios lo
hariamos? ¢Cémo satisfacer esa demanda que a veces puede parecer del
todo atendible sin dejar de cumplir, a la vez, con nuestro mandato de que
todas nuestras actuaciones son publicas? Nos enfrentamos, pues, a un
escenario en el que invariablemente hemos mantenido la tnica postura
que nos parece posible, pero sobre lo que es pertinente escuchar opiniones.

Como se ha indicado, el Poder Judicial en materia de transparencia, no
es sujeto pasivo en las pretensiones que suponen el accionar del Consejo
para la Transparencia, lo cual sdlo es aceptable por el control jurisdiccional
que ejerce respecto de este consejo. Pero de ello y por voluntad propia para
afianzar el principio de igualdad y no debilitar el Estado de Derecho, es que
estamos cumpliendo exitosamente nuestra mision en muchos aspectos
y asi se refleja en la reciente relacién de las acciones emprendidas en
materia de trasparencia y rendicion de cuentas y de la positiva valoracion
que ha habido de ellas. Sin embargo, hay importantes tareas pendientes
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que constituyen nuestros desafios futuros y a los que nos abocaremos
arduamente. Estimamos, en consecuencia, que son el propio Poder Judicial
y sus integrantes los que deben establecer mecanismos de control con altos
estandares de exigencia a fin de que la ciudadania tenga herramientas para
comprobar la eficiencia y calidad de las decisiones que se adoptan.

Por otra parte, son los jueces —por mandato legal- los garantes del respeto
de los derechos y dignidad de las personas que acuden a los tribunales de
justicia en busca de una solucién a sus conflictos juridicos. Y, no obstante,
nuestro afan por hacer publicas todas las actuaciones judiciales en virtud
del principio de transparencia, es necesario reconocer que en ciertas
ocasiones debe restringirse la informacion y el acceso de los medios de
comunicacion a las audiencias o a ciertas actuaciones. El rol de las policias,
de las autoridades politicas, de los fiscales del Ministerio Publico y de los
profesionales de las comunicaciones, en consecuencia, es fundamental
para que la opinion publica entienda estas situaciones y se reconozca y
respete la funcién que la Constitucion y las leyes le ha encomendado de
manera exclusiva a nuestros jueces.

. u . ublici
Nosotros estamos obligados a actuar bajo la norma de la publicidad y lo
hacemos, entregando la informacién de manera adecuada, entendible
2 9

y oportuna para toda la ciudadania, proceso en el cual los medios de
comunicacion social son muy necesarios. Ellos son un importante vehiculo
para que la sociedad sepa como actuan los tribunales, como deciden sus
jueces, por qué lo hacen y como resuelven, mas no el unico.

Existe, no sdlo en Chile, sino en muchos paises del mundo, un debate no
agotadorespecto deljuicio medidtico, de como se resguardala presuncionde
inocencia, de la acusacién fuera de la sala de un tribunal. Tema fascinante,
complejo y no zanjado.

Las policias, los fiscales, los abogados, los defensores publicos, los
encargados de los organismos auxiliares del sistema judicial, todos tienen
responsabilidades que cumplir y prohibiciones respecto del tratamiento
de los procesos. Creemos que los jueces no son los unicos que deben velar
porque se cumpla el debido proceso y se respete la presuncion de inocencia.
Los demas actores, incluidos los periodistas que trabajan en los medios de
comunicacion social, deben desempenar su rol con pleno respeto por estos
principios.
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La aplicacion de justicia es un bien y un valor insustituible en un Estado de
Derecho, y el desprestigio de los jueces afecta al sistema completo y siembra
desconfianza y desesperanza en la sociedad, elementos ambos que, bien
sabemos, corroen la paz social.

El éxito del sistema de administracion de justicia radica en que todos
quienes intervenimos en él realicemos nuestra labor desde el lugar que la
ley nos ha asignado, con honestidad, responsabilidad y ética. Ese es mi
llamado.

Muchas gracias.

Santiago, septiembre de 2011
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LA AGENDA DEL GOBIERNO EN MATERIA DE
TRANSPARENCIA Y PARTICIPACION

GOVERNMENT’S AGENDA ON TRANSPARENCY AND
PARTICIPATION

CRISTIAN LARROULET ViGNAU*

Resumen: En el presente articulo, se analizan las principales medidas
que estd preparando el Poder Ejecutivo para perfeccionar el principio de
transparencia.

Palabras claves: Transparencia. Medidas legislativas. Poder Ejecutivo.

Abstract: The present article analizes the principle measures being prepared
by the Government in order to correct the principle of transparency.
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*Ministro Secretario General de la Presidencia.
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I. LA TRANSPARENCIA EN EL MARCO DEL PROGRAMA DEL

GOBIERNO

La democracia, entendida como el sistema de gobierno mas adecuado
para una sociedad, supone la existencia de un ciudadano que se perciba
a si mismo en el centro de la actividad politica de la sociedad en la que
vive, como protagonista responsable de su suerte. Para que ello suceda,
es indispensable contar con mecanismos que permitan a los ciudadanos
tomar conocimiento de lo que ocurre en el ambito publico, asi como con
vias expeditas para participar en este. De esta manera, la transparencia 'y
la participacion son, sin lugar a dudas, los dos pilares sobre los que debe
descansar una democracia eficaz y ampliamente respetada.

En razén de lo anterior, la transparencia ocupa un lugar fundamental en el
Programa que impulsa el Gobierno de Chile y tiene plena consistencia con
el conjunto de sus politicas y medidas.

1. El objetivo del desarrollo y las tareas para alcanzarlo

La tarea que el presidente Sebastidn Pinera ha comprometido con los
chilenos es la de acelerar tanto como sea posible nuestro camino al
desarrollo. Cuando hablamos de desarrollo, nos referimos a una sociedad
de oportunidades y seguridades para todos, donde la movilidad social y la
realizacion personal sean el premio cierto al esfuerzo y al talento; y donde,
alavez, nadie sea dejado atras.

Ciertamente, para cumplir con esa meta, hay que ocuparse de la politica
econdmica, pues es indispensable contar con una economia dindmica y
competitiva, que crezca con fuerza y genere muchos empleos, dejando un
amplio espacio al emprendimiento, la creatividad y la innovacion.

Por su parte, la politica social es también indispensable, de modo que la
pobreza sea proximamente derrotada y las oportunidades y los frutos del
progreso alcancen a todos.

Sin embargo, no sera posible alcanzar un verdadero nivel de desarrollo sin
ocuparnos de la tarea fundamental de profundizary perfeccionar nuestra
democracia, de modo que los ciudadanos vuelvan a ver a sus instituciones
politicas como una via apropiada para hacer converger demandas disimiles
en normas y politicas publicas dirigidas al bien comun. Esta preocupacion
surge de la conviccion que asiste a este Gobierno de que la democracia es el
mejor sistema politico para una sociedad como la nuestra, en razén de lo
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cual debe propenderse a su fortalecimiento por parte de todos los actores
que la hacen posible.

Si descuidamos cualquiera de esas tres tareas, la promesa del desarrollo
seguira siendo un anhelo inalcanzable o, en el mejor de los casos, un
logro parcial y frustrante. Asi, la historia nos ofrece incontables ejemplos
de sociedades que han perdido el camino del progreso econdmico y la
estabilidad social, producto de la mala calidad de su politica.

Nuestra democracia, a la que transitamos de manera ejemplar en la década
de los 9o, exhibe algunos signos de deterioro que no pueden dejarnos
indiferentes. En efecto, es claro que la ciudadania desea, mas que nunca,
participar y hacer sentir su voz en los asuntos que le conciernen. Pero ello
contrasta con su decreciente participacion en los procesos electorales,
asi como con la insatisfaccién que, cada vez con mas fuerza, manifiesta
respecto de nuestras principales instituciones politicas. En consecuencia,
resulta del todo indispensable hacer de nuestras instituciones el canal
privilegiado para dar curso alas demandas ciudadanas, de maneraracional
y articulada con el bien de la sociedad como un todo. De lo contrario, nos
encontraremos ante el escenario de una democracia debilitada, con el
consecuente riesgo que implica para una sociedad el abandono del dialogo
y de la actividad politica como mecanismos predilectos para la solucion de
los conflictos que se suscitan en su interior.

2. Nuestra agenda politica

Por ello, el Gobierno impulsa una amplia agenda destinada a profundizary
perfeccionar nuestra democracia, que busca volver nuestras instituciones
mas participativas y mas transparentes.

Asi, hemos procurado mejorar los canales de participacion existentes
con medidas como la inscripciéon automatica en el registro electoral, la
eleccion directa de los Consejeros Regionales y una nueva regulacion para
la celebracion de plebiscitos comunales.

Por otra parte, buscamos , con medidas como la instauraciéon de primarias
organizadas y financiadas por el Estado para la seleccion de candidatos a
cargos de eleccion popular.

Asimismo, estamos implementando la ley 20.500, sobre Asociaciones y
Participacion Ciudadana en la Gestion Publica, aprobada durante nuestro
Gobierno, dictando los diversos reglamentos que se requieren para su
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ejecucion y abriendo nuevos canales de participacion en la elaboracion de
politicas publicas.

3. Necesidad de mayor transparencia

Pero una participacion vigorosa y de calidad necesita también de mayor
transparencia. Para que la vida en democracia sea posible, es necesario
que se proteja el acceso a la informacién publica, puesto que es sobre lo
que en ella se contenga, que los ciudadanos han de opinar, apoyar, criticar
o reaccionar de cualquier otro modo, ya sea por medio de la palabra o la
accion. Si a esto anadimos que en la actualidad todas las democracias son
de tipo representativo, no podemos sino concluir que la transparencia es
uno de los fundamentos del sistema democratico, haciendo efectiva la
relacion entre el pueblo y sus representantes.

A modo de ejemplo, los ciudadanos que cuentan con los medios para
informarse delo quelasautoridadeselegidas con susvotoshacen coneldinero
que proviene de sus impuestos, estaran siempre en mejores condiciones para
elegir a sus representantes. Ademas, contarin con mejores herramientas
para asegurar que el Estado esté efectivamente al servicio del bien comun.

En resumen, la transparencia enriquece e incentiva la participacion,
somete a las autoridades a un control ciudadano que favorece un mejor
funcionamiento de las instituciones politicas y genera en los ciudadanos
confianza hacia estas.

II. NUESTRA AGENDA DE TRANSPARENCIA

Por todo esto, el Gobierno ha continuado con el esfuerzo, iniciado por
administraciones anteriores, dirigido a terminar con la tradicional
opacidad del Estado. Esto se hahecho por tres vias: buenas practicas, apoyo
ainstituciones fundamentales e iniciativas legislativas.

1. Buenas practicas

Entre las buenas practicas, cabe mencionar la decision de publicar
voluntariamente en internet las declaraciones de bienes e intereses de 150
autoridades del Ejecutivo que no estan obligadas por ley a hacerlo.

Ello se refleja también en el creciente camplimiento de las obligaciones de
transparencia activa del Gobierno central. Segiin los datos del Consejo para
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la Transparencia, de un 84% en 2009 pasamos a cerca de un 94% en 2010y a
mas de un 95% en 2011%

Ademas, cabe destacar el instructivo emanado recientemente del
Ministerio del Interior, que busca impedir absolutamente que las
autoridades y funcionarios de la Administracion intervengan en las
proximas campanas electorales usando tiempo o recursos que han de
emplearse para servir a todos los chilenos y no a una coalicién o partido.

2. Apoyo a instituciones fundamentales

En cuanto al apoyo a instituciones fundamentales, destaca, sobre
todo, el convenio celebrado con el Consejo para la Transparencia para la
implementaciéon del Portal de Transparencia del Estado de Chile, que
estard plenamente operativo en 2013. Este permitird hacer seguimiento
“on line” a todas las solicitudes de informacién de los ciudadanos, ademas
de ofrecer informacion estadistica y una amplia mesa de ayuda a los
funcionarios publicos y a las personas para avanzar en la promocién del
derecho de acceso a la informacion puablica en Chile.

Este es un claro ejemplo de la fructifera colaboracion que hemos mantenido
y esperamos seguir manteniendo con el Consejo para la Transparencia.

3. Iniciativas legislativas

Finalmente, en lo que se relaciona con las iniciativas legislativas, destaca,
en primer lugar, el proyecto de ley sobre probidad en la funcién publica,
aprobado por la Camara de Diputados y hoy se encuentra en segundo
tramite constitucional en el Senado.

Con el propdsito de prevenir conflictos de interés, dicho proyecto —que
cumple los criterios de la OCDE sobre la materia— establece la obligacion de
algunas autoridades de desprenderse de la administracion o la propiedad
de parte de su patrimonio en circunstancias determinadas, y regula de
mejor manera la obligacién de ciertas autoridades y funcionarios publicos
de declarar regularmente su patrimonio e intereses.

Este proyecto recoge lo establecido actualmente en nuestra legislacion

respecto a las obligaciones de declaraciones de patrimonio e intereses, pero

* Ver Primer y Segundo Ranking Nacional de Transparencia Activa en: http://www.
consejotransparencia.cl/consejo/site/edic/base/port/fiscalizacion.html.

3Boletin N° 7616-06.
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ademas introduce una serie de modificaciones: hay nuevas autoridades que
estan obligadas a realizar dichas declaraciones; estas deben realizarse no sélo
cuando se asume el cargo sino que, también, debe actualizar cada cuatro
anos o cuando ocurre un hecho relevante y, ademas, cuando se cesa en el
cargo; se detalla ain mas el contenido de dichas declaraciones, entre otras.

Por otra parte, se establecen una serie de nuevas obligaciones como
el mandato de administracion discrecional de cartera de valores y de
enajenacion de activos, todo con el objeto de prevenir conflictos de interés.

Asimismo, luego de un trabajo coordinado con el Consejo para la
Transparencia, el Gobierno ha presentado una serie de indicaciones a un
proyecto de ley iniciado mediante una mocion parlamentaria transversal,
que busca reformar la Ley de Acceso a la Informacion Puablica*, recogiendo
la experiencia y jurisprudencia de estos tres anos en la aplicacién de la ley,
incorporando a nuevos sujetos pasivos, estableciendo de manera expresa la
obligacion de custodia y archivo de la informacion publica, aumentando
las obligaciones de transparencia activa de los entes publicos, garantizando
la aplicacion de la Ley de Proteccién de Datos Personales, perfeccionando
el procedimiento para tramitar las solicitudes de transparencia pasiva
y el régimen de sanciones aplicables, entre otras modificaciones. Dicho
proyecto se encuentra en primer tramite constitucional, a la espera del
informe de la Comision de Constitucion de la Cimara, siendo ya votado en
particular en su mayoria.

En septiembre de 2011, por otra parte, fue publicada la Ley N° 20.527, que,
en lo que importa a esta materia, hizo aplicable la Ley sobre Transparencia
y Acceso a la Informacién Publica a las asociaciones municipales.

Por otra parte, diversas medidas administrativas e iniciativas legales estan
mejorando y extendiendo el sistema de Alta Direccion Publica. Producto
de ello, los cargos seleccionados a través de esa via pasaran de algo mas de
000 €N 2009 a 2.400 €N 2014.

Por desgracia, recientemente fue rechazado en general en la Camara de
Diputados un proyecto de ley de iniciativa del Ejecutivo, que buscaba
perfeccionar y agilizar los procedimientos para la seleccion de los Altos
Directivos Publicos, proyecto que ya no podra renovarse hasta dentro de
un ano.

+Boletin N° 7686-07.
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Cabe mencionar, ademas, la aprobacion y puesta en marcha de la Ley
N° 20.500, sobre Participacion Ciudadana, que dispuso la creacion de
consejos autonomos de la sociedad civil, con derechos expresos de acceso a
informacion sobre inversiones en planes, politicas y programas, entregada
en reuniones periddicas directas con las autoridades o sus representantes.

También buscamos avanzar hacia una mayor transparencia con el proyecto
de reforma de la Ley Organica Constitucional de Municipalidades’ que,
entre otras cosas, fortalece las facultades fiscalizadoras del Concejo,
dispone la existencia de una Unidad de Control en cada Municipalidad
y crea un sistema de Alta Direccion Municipal para la seleccion de los
funcionarios directivos.

Porultimo, muchas de las medidas dirigidas a incrementar la participacion
también significaran mayor transparencia. Asi, la recientemente publicada
Ley N° 20.0640 que establece el sistema de elecciones primarias para la
nominacién de candidatos a Presidente de la Republica, parlamentarios
y alcaldes, que permitird que los candidatos a los principales cargos de
eleccidon popular sean escogidos de forma mas participativa, también hard
posible que la ciudadania pueda saber cdmo selecciona cada partido a los
candidatos para los que pide sus votos.

Lo mismo con la Ley N° 20.044 que reforma la Constituciéon Politica,
estableciendo un mecanismo transitorio para la eleccion de consejeros
regionales, estableciendo que, mientras se aprueba la ley que establece su
eleccion directa, la primera eleccion por sufragio universal en votacion
directa de los consejeros regionales se realizard en conjunto con las
elecciones de Presidente de la Republica y parlamentarios, el dia 17 de
noviembre del ano 2013.

Todos estos esfuerzos demuestran el profundo compromiso con el
perfeccionamiento de nuestro sistema politico que ha asumido este
Gobierno. Mas todavia, dependiendo la democracia, como depende, de la
voluntad de sus actores de someterse a los principios y deberes que rigen
el actuar politico dentro de ella, es necesario subrayar que el esfuerzo que
el Estado chileno ha realizado —tanto por parte de esta administraciéon
como de las administraciones anteriores— para hacer de sf una institucion
transparentey cada vez mas participativa, es encomiable y digno de orgullo.

sBoletin N° 8210-06.
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III. RESULTADOS EN TRANSPARENCIA

Prueba de que los esfuerzos para avanzar en materia de transparencia
revisten una importancia crucial para la salud y el prestigio de nuestra
democracia, son los resultados que tales esfuerzos han producido, los
cuales han sido objeto de reconocimiento internacional. Asi, Chile ha
subido desde 2009 de una calificacién de 6,7 a una de 7,2 en el Indice de
Percepcion de Corrupcion® de Transparencia Internacional, y se sitiia este
ano como el 20° pais menos corrupto de los paises analizados y como el
menos corrupto de Latinoamérica.

Otro reconocimiento digno de mencién es nuestro ingreso, previa
invitacion, al “Open Government Partnership”, iniciativa lanzada por el
presidente de Estados Unidos, Barack Obama, en 2009, en conjunto con
otras ocho naciones. Los paises que forman parte de ese grupo asumen
compromisos de transparencia, participacion, eficacia y calidad de su
accion gubernamental.

Por ultimo, una encuesta anual de un centro de estudios, informa los

’ . .7 .7 . .
menores indices de percepcion de corrupcion desde que se realiza dicha
encuesta, hace ya diez anos.

Todos estos resultados son signo de que, no obstante nunca debe bajarse la
guardia, se estd avanzando por el camino correcto.

IV. AGENDA DE TRANSPARENCIA PARA 2013

El desarrollo de una democracia sanay participativa, sin embargo, depende
también de que el interés por perfeccionarla y volverla siempre cada vez
mds profunda, constituya una preocupacion constante en el tiempo.
De este modo, la agenda de transparencia para el ano 2013 contiene dos
importantes reformas, cuales son el proyecto de ley que establece normas
sobrelaactividad delobbyyunainiciativalegal que propone lamodificaciéon
de la Ley Organica Constitucional de Partidos Politicos.

¢ Ver Indices de Percepcién de la Corrupcién en: http://archive.transparency.org/policy.
research/surveys_indices/cpi.
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1. Regulacion del lobby

El 23 de mayo de 2012, presentamos una indicacion sustitutiva al proyecto
de ley que establece normas sobre la actividad de lobby’, reactivando con
ello la tramitacion de esa importante iniciativa, cuya discusion empezd en
el Congreso hace mas de nueve anos.

Las decisiones que adoptan los entes publicos no sélo admiten distintas
valoraciones a partir de diferentes perspectivas politicas y filosoficas.
También afectan intereses muchas veces contrapuestos de diversas
personas, grupos y entidades. Todos ellos tienen derecho a que sus
puntos de vista sean escuchados y tomados en cuenta en los procesos
deliberativos. Las autoridades deben, por lo mismo, oirlos. Pero deben
hacerlo garantizando dos cosas muy relevantes. Primero, que todos los
afectados cuenten con igual oportunidad para dar a conocer sus opiniones.
Y segundo, que la autoridad, luego de sopesar todos los intereses en juego,
decida de un modo justificado estrictamente en lo que aprecia como el bien
comun de la sociedad. Para que todo ello pueda verificarse, la transparencia
es absolutamente fundamental. De esta manera, se busca conjugar la
transparencia e integridad en el actuar de las autoridades publicas, pero
también que estas puedan hacerlo respetando los principios de eficiencia
y eficacia.

Dicha indicacion, por lo pronto, busca ensanchar el campo de regulacion
del proyecto, extendiéndola también a todas las gestiones efectuadas ante
los organismos publicos en representacion de intereses particulares. Y a ese
efecto entendemos por interés particular cualquier propdsito o beneficio,
sea o no de caracter economico, de una persona natural o juridica, chilena
o0 extranjera, o de una asociacion o entidad determinada. Ademds, dentro
del mismo espiritu, se reduce fuertemente el catalogo de actividades de
promocion de intereses particulares que no regirian por esta ley.

El segundo cambio relevante del proyecto es que su foco pasa del lobbysta
a la autoridad. En efecto, el mecanismo para llevar transparencia a esta
legitima actividad esta constituido por la creacion de una serie de registros
publicos, en los cuales las autoridades deberan estampar, por una parte,
todas las audiencias y reuniones sostenidas con las personas que realicen
lobby o gestionen intereses particulares, indicando especialmente el
lugar, la fecha y la materia tratada; y por otra, deberdn registrar los viajes

7Boletin N° 6189-06.
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realizados, en el ejercicio de sus funciones, mencionando especialmente el
destino del viaje, su objeto, el costo total y la persona juridica o natural que
lo financid. Toda esta informacion se encontrara disponible en un mismo
sitio web para que todos los ciudadanos accedan a ella de manera facil y
expedida.

El proyecto, por ultimo, establece sanciones para las autoridades o
funcionarios que no registren la informacién a que estan obligados o que lo
hagan de manera inexacta o falsa.

Con esto, estaremos dando un nuevo gran paso hacia la transparencia, con
una legislacién sensata, simple, justa y eficaz.

2. Reforma ala ley de partidos politicos

Préximamente, presentaremos también al Congreso Nacional, luego de
un largo periodo de consultas, un proyecto de reforma de la Ley Organica
Constitucional de Partidos Politicos, que buscardcombinarlaautonomiade
estas organizaciones con una participacion mas efectiva de sus militantes,
una mayor relacion con la sociedad civil y una mayor transparencia.

De esta manera, se pretende establecer una exigencia de mayor
transparencia a los partidos, los que deberan poner a disposicion del
publico, en general, ciertainformacion relevante acerca de su organizacion
y actividades, como también deberdn entregar mas informacion a los
militantes que la requieran.

V. CONCLUSIONES

Nuestro pais tiene entre sus muchos desafios el de continuar mejorando
la transparencia del Estado, que es una via fundamental para que los
ciudadanosverifiquen el buen funcionamiento delasinstituciones publicas
e incrementar su confianza en ellas.

Para ello, la colaboracion entre los diferentes organismo publicos, como
el Gobierno, el Congreso Nacional, la Contraloria General de la Reputblica
y el Consejo para la Transparencia, es fundamental. El Gobierno de Chile
seguird poniendo todo de su parte para que esa colaboracion no decaiga.
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La imPORTANCIA DEL CONSEJO PARA LA
TRANSPARENCIA EN ELACCESO A LA INFORMACION

THE IMPORTANCE OF THE COUNCIL FOR
TRANSPARENCY IN THE ACCESS TO INFORMATION

ALEJANDRO FERREIRO YAZIGT'

Resumen: En el presente articulo, se analiza la importancia que ha
adquirido la transparencia y la institucionalidad establecida en el pais a
partir de la Ley No. 20.285.

Palabras claves: Transparencia. Acceso a la informacién. Nueva
institucionalidad.

Abstract: This article analizes the importance that transparency has
achieved and the institutionality established in the country since
enactment of Law No. 20.285.

Key words: Transparency. Access to information. New institutionality.

*Presidente del Consejo paralaTransparencia.
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Las paginas siguientes son el reflejo de reflexiones y experiencias de un
observador. Me permito esta licencia huyendo asi del riesgo de ser leido
y evaluado en tono académico, y en la expectativa de poder aportar a la
reflexion desde la perspectiva practica, aunque, por cierto, muy personal.
Estas breves lineas buscan revisar el debate acerca del sentido de contar con
un organo especial garante del derecho de acceso.

Nada obvio ni pacifico fue, en la practica, el proceso de persuasion de
autoridadesy legisladores para inclinarlos a preferir la creacién del Consejo
para la Transparencia. A las tradicionales reticencias de los encargados
de las finanzas publicas, se sumaba el escepticismo de sectores que casi
nunca ven con buenos ojos la creacién de instituciones y el aumento
de la burocracia. Finalmente, no faltaron quienes percibian con cierto
temor que un nuevo organismo pudiera invadir potestades ajenas u
ocupar los espacios a que otros aspiraban. La creacion de un Consejo o
agencia de control de la transparencia no fue una idea surgida el ano 2007,
cuando mediante una indicacion del ejecutivo se cumple con el requisito
constitucional necesario para crear un organismo publico y generar gasto
fiscal. Esa idea, por el contrario, habia estado por varios anos en debates,
seminarios y propuestas, alimentada, ademas, por la creciente evidencia
de una experiencia internacional que apuntaba en esa direccion.

La importancia de un érgano garante se suele asociar preferentemente al
desempeno de la funcién jurisdiccional relativa alos contenciosos de acceso
a la informacidn. Ello es entendible y explica en buena parte la necesidad
de especializacion y autonomia. Al analisis de aquello, se dedicala segunda
parte de esta reflexion.

Finalmente, la sociedad tiene derecho a pedir que un drgano como el
Consejo para la Transparencia trascienda la funcién de arbitro entre quien
pidey quien niega la informacién estatal. La transicion cultural que supone
promover e instalar la buena practica de la transparencia en la funcion
publica no se lograra sélo con leyes ni mediante la solucién de controversias.
Mucho mas se necesita para vencer las inercias, costumbres y practicas de
casi doscientos anos en que el secreto fue la regla y la transparencia una
excepcion concedida graciosamente por quienes, al poseer la informacion
sobre asuntos publicos, se consideraban duenos de ella. Para un desafio tan
grande y tan noble, se requiere mas que una ley. Desde luego, se necesita
el compromiso y conciencia de todas las autoridades y funcionarios. Pero
también, y para favorecer lo anterior, se necesita ademds que el Estado
traduzca de modo inequivoco su compromiso con la transparencia a través
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de la creacion de un dérgano cuya funcion sea hacer cumplir la legislacion
sobre la materia y promover la instalaciéon de una cultura en que la
transparencia sea la regla general y la reserva la excepcion que define la ley
y que sera aplicada, en caso de litigio, por un tercero imparcial.

Quienes creemos en la disciplina intrinseca e higiénica de la transparencia
en la funcidn puablica; quienes conocemos la demostrada evidencia de la
correlacién positiva entre transparencia, por un lado, y competitividad,
probidad, eficiencia, solidez y legitimidad institucional, por el otro,
nos damos cuenta de que el nuevo régimen de transparencia y acceso
a la informacién en vigencia entre nosotros, desde abril de 2009, es
probablemente la mayor y mas promisoria modernizacion del Estado
y del derecho publico de los ultimos anos en Chile. La parte final de este
comentario abordalas demds atribuciones que laley otorga al Consejo enla
expectativa de que contribuya a hacer realidad la noble promesa civica de
la transparencia.

I. :ERA NECESARIO CREAR UN ORGANO COMO EL CONSEJO PARA

LATRANSPARENCIA?

Bajo el concepto que evoca el titulo de este ensayo, muchos consideraban
un ejercicio, si bien no estéril, enteramente insuficiente, la idea de legislar
reconociendo el derecho de acceso alainformacidony transparenciaen Chile
si no se concretaba simultaneamente la creaciéon de un drgano garante
autonomo del nuevo marco legal. Este era, en rigor, el tenor del debate entre
los especialistas e interesados en la materia a mediados dela década pasada.
En efecto, lamocion impulsada por quienes encabezan entonces la mesa del
Senado, los senadores Hernan Larrain y Jaime Gazmuri, habia cursado con
éxito su paso por el Senado el afo 2005, generando expectativas de cambio
relevante en la materia. Con todo, en el segundo tramite en la Camara
de Diputados, dicha iniciativa se estancé sin mayor avance. Igualmente
frustrante resultaron los empenos de los impulsores de dicha mocién por
conseguir del Ejecutivo de la época el necesario patrocinio para crear un
organismo publico encargado, no sélo de ejercer funciones jurisdiccionales
relativas a la resolucidn de conflictos sobre acceso a informacién estatal,
sino de impulsar una serie de funciones anexas que permitieran desplegar
integralmente una politica publica de promocién sistematica de la
transparencia en la funcién publica.

El debate en torno a la creacién de un érgano auténomo con tales funciones
se alimentaba con el analisis de las experiencias comparadas mds recientes
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y exitosas, que incluian la creaciéon de organos garantes o agencias
especializadas. Con caracter pionero en América Latina, el Instituto
Federal de Acceso a la Informacion mexicano, en operaciones desde 2003,
parecia erigirse en el ejemplo a seguir. Comisionados de Informacidn
en Inglaterra (2005) y previamente en Canada (1980), se contaban entre
los ejemplos considerados exitosos y superiores frente a la alternativa de
circunscribirse a la creacion de un derecho ciudadano con garantia de
tutela mediante accion especial ante los tribunales. El capitulo Chileno de
Transparencia Internacional, quizas el principal promotor de legislar en la
materia desde la llamada sociedad civil, estimaba esencial contar con un
organismo auténomo para asegurar la eficacia de la reforma®. Abonaba esta
percepcion la experiencia resultante de los cambios introducidos a la Ley
Organica Constitucional de Bases de la Administracion del Estado sobre el
particular durante el ano 1999. En efecto, y como veremos mas adelante,
dicha reforma habia introducido un procedimiento de amparo ante los
tribunales que, aunque contd con algunas experiencias exitosas como
medio para revertir denegaciones de acceso iniciales de la administracion,
no se impuso como un mecanismo suficientemente solido, expedito y
transversalmente validado para expandir la vigencia de la transparencia
por sobre la inercia secretista que aun marcaba el funcionamiento de la
Administracién del Estado en Chiles. Debe reconocerse, sin embargo, que la

*De hecho, en el marco del grupo de expertos convocado por la presidenta Bachelet
en noviembre de 2006, el entonces presidente del capitulo chileno de Transparencia
Internacional, Davor Harasic, fue decidido promotor de la creacién de un érgano garante
auténomo, tanto que, en la redaccion de la propuesta especifica sobre la materia, en buena
parteinspiradaenlegislaciones modelo dela propiaTransparenciaInternacional, participd
activamente el abogado Harasic. Cabe mencionar, sin embargo, que la recomendacion de
ese grupo de expertos fue mds alla de lo que finalmente prosperé mediante la ley 20.285.
En efecto, el informe presentado a la presidenta Bachelet incluia la creaciéon de un érgano
auténomo de rango constitucional, de modo de hacer més viable la extension de su rol de
supervision y control sobre la totalidad de los organismos del Estado.

3Injusto es, sin embargo, atribuir al procedimiento contemplado en los articulos 11 bis
y ter de introducidos por la ley 19.653 a la ley 18.575, o al trabajo de tribunales, el escaso
avance del derecho de acceso la informacién entre los anos 1999 y 2006. A las causas de
aquello, debe incluirse muy sustancialmente el modo a través del cual laley 19.653 reguld
la aplicacidn de la causal de reserva relativa al eventual perjuicio que la revelacién de
informacién pudiese significar sobre el “debido cumplimiento de las funciones” del érgano
publico. En efecto, la norma de 1999 permitia que fueranlos propios organismos del Estado
quienes definieran qué documentos o informacién quedarian comprendidos en la érbita
de esa causal de reserva. Por cierto, en ese contexto, proliferaron definiciones mas bien
expansivas acerca del perimetro de reserva, lo que termind frustrando sensiblemente la
posibilidad de acceder a informacidn estatal.
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opcion de radicar la accion de amparo del derecho de acceso en tribunales,
prescindiendo de la creacion de un nuevo organismo publico especializado,
no era, sin embargo, un modelo sin precedentes. Entre nuestros vecinos,
tanto Perticomo Argentina ofrecian entonces tal mecanismo#. Mas al norte,
y enunade laslegislaciones pioneras en materia de acceso ala informacion,
el modelo de los Estados Unidos de América consagrado en la Freedom of
Information Act, de 1966, establece un “derecho a saber” susceptible de ser
reclamado ante las cortes federales, sin contemplar la creacién de una
agencia especializada en la materia. De hecho, en el mismo Brasil, el pais de
nuestro continente que mas recientemente halegislado sobre la materia (la
ley entrd en vigencia en mayo de 2012), se decidio atribuir la competencia
de resolver los reclamos ante denegaciones de acceso a la Contraloria de la
Federacion.

Entre nosotros, y como anticipamos, el primer germen chileno de
regulacion especifica del derecho de acceso a la informacién contemplaba
una reclamacién deducible ante el juez de letras, y una eventual apelacion
de lo resuelto por dicho juez ante la Corte de Apelaciones respectiva. La
norma establecia un procedimiento diverso tratdndose de denegaciones de
acceso fundadas en la supuesta afectacion de la seguridad de la Nacion o
el interés nacional. En tales casos, la reclamacion del solicitante deberia
presentarse directamente ante la Corte Suprema. En efecto, el articulo 11
ter de la Ley Organica Constitucional de Bases de la Administracion del
Estado, incluido mediante la ley 19.653 de 1999, establecia que “vencido el
plazo previsto en el articulo anterior para la entrega de la documentacion requerida,
o0 denegada la peticion por una causa distinta de la sequridad de la Nacion o el
interes nacional, el requirente tendrd derecho a recurrir al juez de letras en lo civil
del domicilio del drgano de la Administracion requerido, que se encuentre de turno
sequn las reglas correspondientes, solicitando amparo al derecho consagrado en el
articulo precedente”. Por su parte, el inciso 12 del mismo articulo consagraba
el régimen especial de reclamacion tratindose de las causales de reserva
referidas (la seguridad de laNacidny el interés nacional), senalando que “en
caso de que la causal invocada para denegar la entrega de documentos o informacion

+En el caso de Perd, el derecho de acceso consta en una ley e interviene en la materia el
Defensor del Pueblo, aunque sin cardcter vinculante para la administracién. En el caso
argentino, el derecho de acceso se regula en un decreto presidencial, y de las denegaciones
de acceso se permite reclamar ante las Cadmaras (cortes) de Apelaciones federales. En
Argentina, ademads, existen ciertas legislaciones a nivel de las provincias, que establecen
estatutos mds garantistas de la transparencia y derecho de acceso. Este es el caso,
especialmente, de la Provincia de Santa Fe.

75



Alejandro Ferreiro Yazigi | La importancia del Consejo parala Transparencia en el acceso ala
informacién

Sfuere el que su publicidad afecta la sequridad de la Nacion o el interés nacional, la
reclamacion del requirente deberd deducirse ante la Corte Suprema...”.

Laley 20.285 zanjo la cuestion, mediante la creacion de un 6rgano autonomo
derangolegal, denominado Consejo paralaTransparencia. Esa fuelaopcidon
del gobierno de la administracion Bachelet frente a la propuesta del grupo
de expertos que a fines de 2006 propuso dotar de rango constitucional a
dicho dérgano en el marco del informe preparado por encargo de la entonces
presidenta, que contenia medidas para “favorecer la probidad y eficiencia
de la gestion publica”. Dicho informe, apartindose radicalmente de la
opcién por defecto que parecia imponerse ante la ausencia, hasta entonces,
de patrocinio presidencial para la creacion de una agencia especializada,
subrayo la centralidad de contar con un organo auténomo de “rango
constitucional”, cuya tarea fuese garantizar el acceso a la informacion. Las
complejidades de una reforma constitucional, incluyendo la incertidumbre
frente a la posibilidad de contar con las mayorias necesarias, unida a la
opcién por buscar acuerdos acelerados que favorecieran un despacho
expedito, inclinaron la opcion presidencial hacia la creacion, con rango
meramente legal, del actual Consejo para la Transparencia.

II. ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LA FUNCION JURISDICCIONAL
DEL CONSEJO PARA LATRANSPARENCIA Y EL REGIMEN DE

RECURSOS QUE PROCEDE A SU RESPECTO

Con el impulso y aprobacion posterior de la ley 20.285, Chile se sumaba
a una tendencia inaugurada en América Latina con la ley Federal de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental,
impulsada por el gobierno del Presidente Fox y que entro en vigencia el 12
de junio de 2012. Dicho cuerpo legal senala en su articulo 37, numeral II,
que al IFAT corresponde “conocer y resolver los recursos de revision interpuestos
porlos solicitantes”. Asimismo, en el articulo 59, dispone que “las resoluciones
del Instituto serdn definitivas para las dependencias y entidades. Los particulares
podrdn impugnarlas ante el Poder Judicial de la Federacion”.

Por ende, y en cuanto el IFAT resuelva las materias a favor del particular
que solicita la informacion, ello no podra ser impugnado mediante recurso
alguno por el organismo publico. Los recursos a los tribunales se abren
solo para el solicitante de informacién disconforme con la resoluciéon del
IFAIL Esta modalidad recursiva, en parte extendida a Chile en relacién al
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articulo 21 N°1 de laley 20.2855, busca conciliar la revision de las decisiones
con la necesaria celeridad en la resolucion de los casos, bajo la premisa de
que el derecho de acceso a la informacion sélo tiene garantia eficaz cuando
la controversia suscitada a su respecto se resuelve expeditamente, objetivo
que se ve amenazado con la interposicién de recursos con efecto suspensivo
por parte de quien se opone a la entrega de informacién. Este criterio “pro
acceso” tiende a restringir la admisibilidad de las reclamaciones a los
tribunales ordinarios a los casos en que el 6rgano garante ha confirmado
la denegacion de acceso resuelta por el organismo de la administracion, de
modo que los recursos apuntan exclusivamente a revertir denegaciones y
nunca a impugnar el acceso concedido.

Lo dicho en los parrafos recientes aborda sucintamente una, quizas la
principal, funcién de un 6rgano como el Consejo para la Transparencia,
esto es, la resolucién de controversias referidas al acceso a informacién. El
efecto firme o de cosajuzgada—sise nos permite esa terminologfa paraaludir
a decisiones de un 6rgano que ejerce jurisdiccion especial fuera de la 6rbita
de los tribunales de justicia— en Chile queda reducido a las resoluciones del
Consejo que rechazan la invocacion de la causal del articulo 21 N°1.

Puestos a evaluar los méritos de la opcion institucional chilena, esto es, la
de crear un drgano especial que ejerce jurisdiccion, y respecto de la causal
del 21 N° 1 de un modo no recurrible por la Administraciéon, me parecen
relevantes las siguientes consideraciones:

a) En cuanto a la opcién de crear un drgano especial que ejerza
jurisdiccidn en el contencioso sobre acceso a la informacion.

Si bien en Chile las acciones de tutela a derechos fundamentales
estan bien asentadas sobre la experiencia exitosa de los recursos de
proteccion, parece conveniente contar con un organismo especializado
que contribuya, en lo posible, a la generacion de un cuerpo coherente

sEl articulo 28 de la Ley 20.285 sobre transparencia y acceso a la informacién publica,
luego de senalar que “en contra de la resolucion del Consejo que deniegue el acceso a la informacion,
procederd el reclamo de ilegalidad ante la Corte de Apelaciones del domicilio del reclamante”,
establece una excepcién a dicha regla al excluir la posibilidad de que los érganos de la
Administracién del Estado reclamen “contra la resolucidn del Consejo que otorque el acceso a la
informacion que hubieren denegado, cuando la denegacion se hubiere fundado en la causal del mimero
1 del articulo 217, la que permite denegar la informacion solicitada cuando su revelacién o
comunicacién puedan afectar el debido cumplimiento de las funciones del organismo a
quien se pide la informacion.
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y razonado de jurisprudencia sobre la materia, contribuyendo asi a la
predictibilidad de sus decisiones, cuestion especialmente importante
tratdndose de la aplicacion de un cuerpo legal en el que abundan
conceptos juridicos indeterminados que requieren de un esfuerzo
especial para el progresivo perfilamiento de una comprension cada vez
mds cierta y univoca. Los principios inspiradores de la ley y que sirven
para interpretarla y aplicarla, contenidos en el articulo 11° asi como
muy especialmente las causales de reserva del articulo 21 —“debido
cumplimiento de las funciones de un drgano”, los “derechos” de
terceros, distintos de los meros intereses, o los conceptos esencialmente
dindmicos e indeterminados relativos a la seguridad de la Nacion
e interés nacional-, son ejemplos de conceptos juridicos de cierta
indeterminacion que, para la solucion de controversias en un estado
de derecho, requieren de un esfuerzo sistemdtico de interpretacién
coherente y debidamente fundada. Este objetivo, nos parece, se sirve
mejor cuando, al menos en la primera instancia, la resolucion recae en
un organo unico y especializado en la materia.

En segundo término, un drgano especializado, al que no se requiere
recurrir por intermedio de abogado, que debe fallar en breves plazos
y bajo procedimientos que buscan prescindir de formalidades no
esenciales estd, al menos en principio, mejor preparado para optimizar
la concrecién de tres objetivos primordiales de la ley, elevados a la
categoria de principios en su articulo 11° la gratuidad, la facilitacion y
la oportunidad.

b) En cuanto al sistema de recursos frente a las decisiones del Consejo.

Esta es una materia controvertida, pero esencial. Conlleva la busqueda del
equilibrio adecuado entre la revision judicial de las decisiones del Consejo,
por un lado, y la prevencion del riesgo de que los recursos interpuestos
supongan una dilacién excesiva en el acceso efectivo a la informacién
solicitada, frustrando el sentido mismo de la ley. En efecto, el derecho
de acceso debe materializarse con prontitud para asegurar su eficacia y
sentido. Se trata de un derecho asociado al control social, ala participacion
ciudadana, un derecho instrumental al servicio de otros derechos. Y
cuando se generan controversias relacionadas al acceso a la informacion,
suele surgir un litigio desigual entre un Estado que niega informacién
y que mediante la interposiciéon de recursos consigue, al menos, dilatar
su entrega, y un solicitante que, en la medida en que el conflicto escale
en tribunales, ve diluida la expectativa de un acceso facil, oportuno y
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gratuito alainformacién pedida®. Es mds, es posible argumentar que la sola
expectativa y riesgo de tener que litigar por anos con un Estado reticente a
informar supone un desincentivo significativo al uso de los mecanismos
contemplados en la ley 20.285 y reduce, de facto y gravemente, el virtuoso
efecto disciplinadory preventivo de la transparencia en la funcién publica.

En relacion al sistema de recursos, la opcion de la ley 20.285 quedd a medio
camino entre el régimen de recurso amplio, contemplado, por ejemplo, en la
reforma de 1999 ala Ley de Bases de la Administracion del Estado mediante
su articulo 11 ter, y el modelo utilizado por la ley mexicana que niega
absolutamente a los 6rganos de la administracion del Estado la posibilidad
dereclamar ante los tribunales federaleslas decisiones adoptadas por el IFAL

En Chile, en consecuencia, la ley vigente concede recurso para reclamar
ante la Corte de Apelaciones en las siguientes hipotesis:

a) Por todo solicitante de informacién disconforme con la decision del
Consejo que rechace total o parcialmente el amparo deducido.

b) Por el tercero que se hubiese opuesto en tiempo y forma a la revelacion
de informacidon que pudiese afectar sus derechos, cuando el Consejo
hubiese consentido en la entrega de dicha informaciéon desechando
dicha oposicion.

c¢) Por los drganos de la administraciéon que impugnen decisiones del
Consejo, pero solamente en los casos en que dicho érgano rechace
la invocacion de las causales contenidas en el articulo 21 N° 3 y 4°,
relativas a la seguridad de la Nacion y al interés nacional; o en el
numeral 5 del mismo articulo, referido a reserva dispuesta por ley de
quérum calificado. En efecto, importa destacar que, de acuerdo al inciso
segundo del articulo 28 de laley, “los drganos de la Administracion del Estado
no tendran derecho a reclamar ante la Corte de Apelaciones de la resolucion del

®En estricto rigor, los recursos ante la Corte de Apelaciones no son la Gnica manera de
impugnar decisiones del Consejo para la Transparencia. No son escasos los ejemplos en
que se han interpuesto recursos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto de
casos en que se ha producido la respectiva reclamacién ante la Corte. A ello se suman los
“recursos” de queja con que se busca impugnar ante la Corte Suprema las decisiones de
las Cortes de Apelaciones. En los hechos, por tanto, un organismo del Estado dispuesto
a interponer todos los recursos legales y constitucionales disponibles para impugnar
decisiones del Consejo habra obtenido, al menos, la postergacion de la entrega de la
informacidén por plazos superiores a dos anos.

79



Alejandro Ferreiro Yazigi | La importancia del Consejo parala Transparencia en el acceso ala
informacién

Consejo que otorgue el acceso a la informacion que hubieren denegado, cuando la
denegacion se hubiere fundado en la causal del mimero 1 del articulo 21”.

El reconocimiento de que el régimen de recursos debe limitarse para no
hacer ilusorio el derecho de acceso a la informacidn se concreta, ademads,
en la norma segun la cual de lo resuelto por las Cortes de Apelaciones no
procederd recurso alguno (Art. 30, ley 20.285)7. A mayo de 2010, las diversas
Cortes habian rechazado en un 84% las reclamaciones de ilegalidad contra
lo resuelto por el Consejo para la Transparencia®.

Almomento de escribirse estas lineas, se tramita enla CAmarade Diputados
un proyecto de ley que modifica la Ley 20.285. En el marco de esta revision
legislativa, el Ejecutivo presento ante la Comision de Constitucion
Legislacion y Justicia de la Cimara de Diputados una indicacion para
eliminar el inciso segundo del articulo 28 arriba transcrito, la que optd por
retirar en la sesion del dia martes 12 de junio de 2012.

El asunto no es menor. Y aunque la eliminacién de ese inciso, y la
subsecuente aperturadel recurso de reclamacion para discutiren las Cortes
la pertinencia de invocar la causal del articulo 21 N° 1, puede verse como
una restitucion del debido proceso que elimina restricciones a la revision
judicial de las decisiones del Consejo para la Transparencia, una reforma
de tal tipo no seria inocua respecto de algunos principios inspiradores
de la legislacion de acceso y transparencia. Debe tenerse a la vista que la
causal del numeral 1 del articulo 21 es, con largueza, la mas invocada por
la administracion para rechazar las solicitudes de acceso a la informacion.
Es, por lo demas, aquella de mayor indeterminacion potencial respecto
a su sentido y alcance concreto, puesto que necesariamente atiende a las
particularidades de cada servicio. La laxitud de su perimetro conceptual
contribuye a que sea la mas utilizada por la Administracion. Por lo mismo,
resulta especialmente necesario tender ala unificacién de la jurisprudencia
que la interprete. Por cierto, la unificacion de la jurisprudencia en torno a
que debe entenderse por afectacion al debido cumplimiento de la funciones

7Pese a la norma legal aludida, ya son varios los recursos o acciones de queja disciplinaria
interpuestos, preferentemente, por organismos publicos, contra las decisiones del
tribunal de alzada, por lo que en los hechos, el acceso final a la informacién solicitada
habra requerido, en caso de concederse finalmente, de largos anos de batallas judiciales.
Para entonces, no es raro que la informacién solicitada carezca de relevante, vigencia o
utilidad para el solicitante.

$Informe de Gestidn, mayo 2012, Consejo para la Transparencia.
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de un dérgano publico se logra mejor cuando los casos en que tal causal se
invoca son resueltos por el mismo 6rgano. Parece ingenuo esperar que la
necesaria predictibilidad, coherencia y consistencia de las decisiones se
consiga bajo un esquema en que la palabra final la tienen, eventualmente,
cada una de las 17 Cortes de Apelaciones del pais y sus numerosas salas de
integracion variable.

Cierto es que puede buscarse, como de hecho se ha planteado en el actual
debate parlamentario relativo a la reforma de la ley 20.285, la unificacion
de la jurisprudencia mediante un recurso especial ante la Corte Suprema.
Con todo, y en relacion a la causal del N° 1 del articulo 21, no parece
consistente con los principios de facilitacién, oportunidad y gratuidad que
contempla la ley, forzar a las personas a litigar contra los drganos reticentes
a conceder acceso a la informacion en un largo proceso que incluya pasar
por el Consejo para la Transparencia, la Corte de Apelaciones y la Corte
Suprema. Sostenemos, por tanto, que en el andlisis de costos y beneficios
sociales que supone expandir o restringir la interposicion de recursos
frente a las resoluciones del Consejo, se debe ponderar preferentemente el
costo que supone prolongar el contencioso en sede judicial en perjuicio de
quienes buscan acceder ainformacion que, muchas veces, deviene en inutil
si se entrega con tardanza. Debe tenerse presente que ese contencioso es
desigual y su prolongacién agudiza la asimetria. En efecto, el solicitante de
acceso se enfrenta a organismos que cuentan con recursos para defenderse
en tribunales y que, dado el natural e incuestionable efecto suspensivo
de los recursos, se ven favorecidos con la dilacién. Mas atn, y como ya
insinudramos, nada es mds disuasivo para quienes evalien requerir acceso
ainformacion, que la certeza de enfrentar un proceso largo y costoso para
intentar doblegar el rechazo inicial. El paso del tiempo corre en contra de la
transparencia y reduce no sdlo el incentivo a buscar informacién, sino que
la utilidad y vigencia de la informacidn a la que finalmente se acceda.

Finalmente, si todos los casos que conoce el Consejo fueran revisables
por las Cortes, el valor ptublico de la institucién en el ambito contencioso
se debilitaria sustancialmente. En tal caso, y paradojalmente, incluso
resultariamejor paralas personas que buscan accesorapidoalainformacion
requerida no tener que “perder tiempo” ante el Consejo, toda vez que
forzosamente los 6rganos que niegan informacién interpondran recursos
ante los tribunales.
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III. MAS ALLA DE LA RESOLUCION DE AMPAROS

Si bien la funcién jurisdiccional es, probablemente, la que mds justifica
la creacién de un drgano autonomo como el Consejo, esta no es la tnica
funcion que la ley le otorga. En efecto, al Consejo le corresponde, ademas,
desempenar las demas responsabilidades que le asigna el articulo 33 de la
ley 20.285. Ellistado es largo, y aunque no sea elegante reproducir un texto
legal extenso, parece conveniente aprovechar la precision del legislador
para describir el amplio espectro de atribuciones que se le han otorgado
al Consejo. Estas funciones no son propias de un dérgano meramente
jurisdiccional ni resulta razonable que sean ejercidas por autoridades
dependientes del poder politico. Son, por ende, potestades o facultades
que naturalmente deben recaer en una agencia o corporaciéon auténoma.
Estas funciones son, por eso mismo, la segunda gran razon para justificar
la creacion de un drgano como el Consejo para la Transparencia.

Dice el articulo 33:
“El Consejo tendrd las siguientes funciones y atribuciones:

a) Fiscalizar el cumplimiento de las disposiciones de esta ley y aplicar las
sanciones en caso de infraccion a ellas.

b) Resolver, fundadamente, los reclamos por denegacion de acceso a la
informacion que le sean formulados de conformidad a esta ley.

¢) Promover la transparencia de la _funcion piblica, la publicidad de la
informacion de los drganos de la Administracion del Estado, y el derecho de
acceso a la informacion, por cualquier medio de publicacion.

d) Dictar instrucciones generales para el cumplimiento de la legislacion
sobre transparencia y acceso a la informacion por parte de los drganos
de la Administracion del Estado, y requerir a estos para que ajusten sus
procedimientos y sistemas de atencion de piblico a dicha legislacion.

e) Formular recomendaciones a los organos de la Administracion del Estado
tendientes a perfeccionar la transparencia de su gestion y a facilitar el acceso
a la informacion que posean.

f) Proponer al Presidente de la Repiblicay al Congreso Nacional, en su caso, las
normas, instructivosy demds perfeccionamientos normativos para asequrarla
transparenciay el acceso a la informacion.
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g) Realizar, directamente o a traves de terceros, actividades de capacitacion de
funcionarios pitblicos en materias de transparencia y acceso a la informacion.

h) Realizar actividades de difusion e informacion al publico, sobre las materias
de su competencia.

1) Efectuarestadisticasy reportes sobre transparenciay acceso a la informacion
de los drganos de la Administracion del Estado y sobre el cumplimiento de esta

ley.

) Velar por la debida reserva de los datos e informaciones que conforme a la
Constituciony a la ley tengan cardcter secreto o reservado.

k) Colaborar cony recibir cooperacion de drganos piblicosy personas juridicas
o naturales, nacionales o extranjeras, en el dmbito de su competencia.

[) Celebrar los demds actos y contratos necesarios para el cumplimiento de sus
Jfunciones.

m) Velar por el adecuado cumplimiento de la ley N° 19.628, de proteccion de
datos de cardcter personal, por parte de los organos de la Administracion del
Estado”.

La revision del articulo permite inferir una hoja de ruta institucional
ambiciosa y, en varios aspectos, aun parcialmente abordada y cumplida.
La ley exige al Consejo que fiscalice las obligaciones de transparencia
activa y pasiva; que resuelva el contencioso por denegaciones de acceso;
que promueva la transparencia, capacitando funcionarios e informando
al publico, y que desarrolle estudios y estadisticas. Pero la ley le exige,
ademds, al Consejo que vele por la reserva y el secreto cuando en derecho
corresponda con el mismo celo con que debe promover la transparencia.

En una norma que insinia mas de lo que faculta, laley impone al Consejo la
tarea de velar por la proteccion de datos personales por parte de los drganos
de la Administracion. Un mayor desarrollo de ese deber se contiene en el
proyecto deley que reformaradicalmentelaley N° 19.628 y que actualmente
se tramita en la Camara de Diputados.

Finalmente, la ley faculta al Consejo para recomendar al Presidente de la
Republica y al Congreso Nacional la adopcion de reformas normativas para
perfeccionarlatransparenciayelaccesoainformacion. Enestadisposicion,
se reconoce tdcitamente la expectativa del legislador en transformar al
Consejo en referente principal de la evolucidn de la politica publica sobre
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la materia. El Consejo no ha eludido esa responsabilidad y ha puesto en
conocimiento de las aludidas autoridades su visiéon y propuesta sobre
reformas a las normas vigentes. De hecho, la reforma a la ley N°© 20.285 que
actualmente se tramita nace de una propuesta del Consejo presentada aun
conjunto transversal de parlamentarios. Frecuentes han sido, por ejemplo,
los planteamientos del Consejo en torno alanecesidad imperiosa de regular
la gestion de archivos y custodia de documentos fisicos y electrénicos.

En suma, el Consejo tiene mucho por hacer en un ambito de crucial
importancia para la calidad de la democracia en Chile. El cumplimiento
de esa agenda republicana dependerda de los recursos disponibles y del
compromiso y lucidez de sus integrantes. Confiamos en que no faltara ni
lo uno nilo otro.

NORMAS CITADAS:

Ley No. 20.285, Sobre transparencia y acceso a la informacién publica.
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Resumen: En el presente articulo, se analiza el principio de transparenciay
su aplicacion a las empresas del Estado, de acuerdo a la jurisprudencia del
TC.
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Con fecha 20 de agosto de 2008 fue publicada en el Diario Oficial la Ley N°
20.285, sobre acceso alainformacién piblica, cuyo objetivo segiin se precisa
en el articulo primero de la misma, es la de reqular el principio de transparencia
de la_funcion publica, el derecho de acceso a la informacion de los drganos de la
Administracion del Estado, los procedimientos para el ejercicio del derecho y para su
amparo, y las excepciones a la publicidad de la informacion.

En el presente articulo, abordaremos la historia o antecedentes de la
tramitacion legislativa, a fin de comprender cudl fue la intencién original
del legislador y cudl su derrotero final. En sintesis, advertir que no existia
acuerdo de someter al régimen de transparencia a las empresas del Estado
ni a las sociedades de economia mixta. Continuar con el analisis de las
obligaciones impuestas tanto por la ley aprobada y publicada a esos entes
publicos y semipublicos, asi como por las disposiciones reglamentarias
adoptadas por el Consejo para la Transparencia. Finalmente, conocer el
criteriodel Tribunal Constitucional ante requerimientos de inaplicabilidad,
acerca de la conformidad de determinados preceptos de la ley al texto de la
Constitucion, asi como los ulteriores desarrollos legislativos tendientes a
solucionar las dificultades que ha presentado su aplicacién en la practica.

I. HISTORIA Y ANTECEDENTES DE LA INICIATIVA LEGAL SOBRE

TRANSPARENCIA

Esta ley inicio su tramitacion por mocion de los senadores Jaime Gazmuri
y Hernan Larrain, presentada con fecha o4 de enero, 2005, Boletin N°©
3.773-06. Se fundamentaba en los siguientes términos: “El derecho al libre
acceso a las fuentes publicas de informacion, entendido como la posibilidad real de la
ciudadania de tomar conocimiento de los actos de la administracion del estado y de la
documentacion que sustenta tales actos, es un tema relativamente nuevo en nuestro
pais”.

La mocion en comento senalaba que este proyecto de ley “se inserta en el
proceso originado a instancias de la Comision de Etica Piblica formada durante el
gobierno del presidente Frei Ruiz-Tagle, en 1994”, la cual propuso, entre otras
medidas, legislar sobre el acceso de la ciudadania a la informacién de la
Administracion Pablica.

Cabe recordar que, como consecuencia de aquella proposicion, se dicto en
1999 la Ley N° 19.653 de Probidad, que se inserta en la Ley N© 18.575, Organica
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Constitucional de Bases de la Administracion del Estado, incorporando los
principiosde transparenciay publicidady un procedimientojudicial tendiente
a hacer efectivo el acceso a las informaciones que se encuentren en poder
de la Administracion del Estado. La Ley de Probidad contiene dos articulos
que fueron agregados a la Ley 18.575, como articulo 11 bis y 11 ter, los cuales
regulaban, entre otros aspectos: la publicidad de los actos administrativos;
el mecanismo para solicitar informacion; las causales de denegacién de
entrega de documentos o antecedentes; la oposicion de terceros a que dicha
informacion sea entregada, y establece, por tltimo, un mecanismo judicial de
amparo a favor del requirente cuya peticion no ha sido satisfecha.

En el mismo sentido, se debe destacar la Ley 19.880, de 29 de mayo de
2003, que establece las bases de los procedimientos administrativos de los
organos del Estado y que complementa la ley 19.653, especificamente en lo
que se refiere a la publicidad y transparencia en la tramitacion de los actos
administrativos.

Sibiennolo senalalamociéndelos senadores, estareferencia estd contenida
enelinciso primerodel articulo 16 dela Ley 19.880 que consagra el principio
de transparencia y de publicidad, rezando dicha norma: “E/ procedimiento
administrativo se realizard con transparencia, de manera que permita y promueva
el conocimiento, contenidos y fundamentos de las decisiones que se adopten en é[”.

Ahora bien, cabe senalar que este proyecto de ley buscd regular parte del
derecho a la informacidn, y especificamente el referido al acceso de la
informacion de la Administracion del Estado.

A la luz de los antecedentes relativos a la tramitacién del proyecto de ley
sobre transparencia de la funcion publica, es claro que en sus origenes no
contemplaba la incorporacion de las empresas ptblicas creadas por ley, ni
de aquellas sociedades del Estado o en las que este tuviese participaciéon
accionaria mayoritaria. El proyecto de ley, basicamente, incorporaba
modificaciones a las leyes 18.575, 18.918, Organicas Constitucionales de
Bases Generales de la Administracion del Estado y del Congreso Nacional,
respectivamente, y 19.880 sobre Bases del Procedimiento Administrativo.

Luego de aprobada la idea de legislar, la presidenta Bachelet present6 una
indicacion sustitutiva total del proyecto, agregando un nuevo articulo que
paso en el Segundo Tramite Constitucional a ser el quinto y, luego, en el
Tercer Tramite, la Comisién Mixta trasladd las materias consultadas en ese
nuevo articulo al articulo décimo.
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Los representantes del Ejecutivo, durante la discusion del proyecto en
el segundo tramite constitucional en la Cimara de Diputados, hicieron
presente que las empresas publicas y sociedades estatales no podian quedar
sujetas al proyecto en cuestion, sin perjuicio que se incorporarian en otra
iniciativa legal.

Una de las razones esgrimidas para tal afirmacion, se centraba en el hecho
que esas empresas se regian por las normas aplicables a los particulares,
al derecho comun, de modo que su inclusién en el referido proyecto de ley
afectaria a surespecto la garantia de igualdad ante la ley en el ambito de la
competencia econdmica y comercial.

Elalcancedeeste textodel proyectodeley,alos 6rganosdelaAdministracion
del Estado y los otros poderes publicos, era concordante con la disposicion
que definia o limitaba el contenido de la informacién a la que tendrian
derecho a acceder los particulares: “Son piblicos los actos y resoluciones de los
organos de la Administracion del Estado, asi como sus fundamentos y documentos
en que estos se contengan, y los procedimientos que se utilicen en su elaboracion o
dictacion. Dicha publicidad también regird para la actividad del Congreso Nacional

y de los Tribunales de Justicia, incluidos los organos administrativos que colaboran
con ellos™.

En efecto, durante el segundo tramite constitucional, los representantes
del Ejecutivo que participaron en la el proceso legislativo, senalaron que “/a
propuesta del Gobierno era que esta ley se aplicara a los organos de la Administracion
del Estado y no extenderla, como lo proponia esta indicacion y las siguientes, a otros
organos constitucionales autonomos y a empresas que no_forman parte de dicha
Administracion”. Aquellos recordaron que el articulo 8° de la Constitucion
estaba concebido en términos amplios, por lo que no se trataba de impedir
la transparencia o acceso alainformacién emanada de drganos auténomos,
sino que se queria tratar dicha materia en la ley propia de tales érganos.

Hicieron presente, ademas, que la indicacién sustitutiva creaba un
organismo que deberia velar por la aplicacion de estas disposiciones, paralo
cual se lo proveia de facultades sancionatorias, las que no podria aplicarse
a entes auténomos como los nombrados. No se trataba entonces de una
discrepancia de principios, sino que de técnica legislativa.

Mas ain, tales representantes recordaron que ya se habia votado a favor de
laidea de que el ambito de aplicacion de esta ley se circunscribiera sélo a los
organos de la Administracion del Estado y que, de acuerdo al articulo 1° de
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la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion
del Estado, integran dicha Administracion exclusivamente las empresas
publicas creadas por ley y no aquellas en que el Estado tiene participacion.

Especial preocupacion gener6 en la Comision de Hacienda la normativa
a proposito de las empresas del Estado. Consta en la discusion en esa
instancia que el subsecretario de Interior de la época senald que el proyecto
de ley contenia una norma expresa en relacion a dichas empresas, por lo
que las obligaciones de estas en la materia estin expresamente senaladas
alli. Agregd que, en todo caso, estas empresas deben recibir el mismo trato
que las privadas en materia de transparencia activa.

En el tercer tramite constitucional, el Ministro Secretario General de la
Presidencia expresaba lo siguiente:

“De otro lado, lo concerniente a las empresas piblicas se halla contemplado en el
articulo §°. Fue uno de los puntos mds discutidos. Y quiero decirles tanto al senador
Ominami como al senador Prokurica que parte de sus inquietudes estan resueltas
en dicho precepto. Porque se establece que las empresas publicas deberdn tener
una transparencia activa, exactamente igual a lo que hace la FECU en cuanto a
las empresas privadas. O sea, asi como un ciudadano tiene derecho a saber cudnto
se gana en Chilevision, cudnto se invierte, en fin, lo propio ocurrird con respecto a
Television Nacional. Ni un punto menos, ni un punto mds. Tanta transparencia para
el canal privado como para el publico. Tanto para el banco estatal como para el banco
privado. Es decir, hay una equiparacion exactamente entre ambos dmbitos.

Otra cosa son las facultades fiscalizadoras. Pero ellas tienen que ver con la Ley
Orgdnica del Congreso Nacional, no con el estatuto sobre acceso a la informacion
publica.

De otro lado, conforme a la filosofia del Estado empresario de la Constitucion vigente,
la empresa piiblica debe ser tratada, salvo que la ley diga otra cosa, como si fuera
privaday tiene que regirse por la Ley de Sociedades Anonimas. En consecuencia, seria
injusto pedir a la empresa piblica mayor transparencia que a la empresa privada, con
la cual debe competir. oPor quéva a ser mds transparente la informacion de CODELCO,
que tiene que competir en el mercado con la empresa minera privadal”.

Finalmente, segiin consta del Informe de la Comisién Mixta, esta incluyd
un articulo Décimo que incluye a las empresas publicas creadas por ley
entre los organismos que deben observar el principio de transparenciade la
funcién publica y acceso a la informacién de la Administracion del Estado.
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Alefecto, estenuevoarticulodécimodispuso quedichasempresas,incluidas
las de propiedad del Estado y las sociedades en que este tenga participacion
accionaria superioral 0% o mayoriaen el directorio, se rigen por el principio
de transparencia consagrado en el articulo 8° de la Constitucion Politica.
A continuacion, en un nuevo inciso, el precepto dispone que en virtud del
principio de la transparencia, estas entidades mantendran a disposicion
permanente del publico, a través de sus sitios electronicos, antecedentes
actualizados, tales como su marco normativo, su estructura interna, sus
funciones, sus estados financieros y memorias anuales, sus filiales y demds
entidades en que tengan participacion, la composicion de sus directorios
e informacién de su personal y las remuneraciones de los funcionarios
superiores responsables de su direccién y administracion.

Finalmente, el precepto establecid que estas empresas, cualesquiera fueran
sus estatutos, estaban obligadas a proporcionar a la Superintendencia de
Valores y Seguros o ala Superintendencia a cuya fiscalizacién se encuentren
sometidas, la misma obligacién que pesa sobre las sociedades anénimas
abiertas, y que en caso de incumplimiento, los directores responsables
incurriran en la sancion que la misma norma indica.

Respecto de la inclusion que hace el inciso tercero del articulo 2° de la Ley,
de las empresas publicas y estatales y especialmente de las sociedades en
que el Estado tenga participacion accionaria superior al 50% o mayoria en el
directorio, se debe tener presente que el mismo precepto legal advierte que
soloseaplicaranasurespectolasdisposicionesdeestaley que expresamente
esta senale, es decir, el articulo décimo (literal).

El Tribunal Constitucional, durante el tramite de control de
constitucionalidaddelaley,omitié pronunciarseydeclararconstitucionales
las disposiciones referidas a las sociedades del Estado o en las que el Estado
tenga participacion accionaria superior al 50% o mayoria en el directorio.
En todo caso, declara constitucional el articulo Décimo sdlo en cuanto se
refiere a las empresas publicas creadas por ley.

De acuerdo a lo anterior, la inica norma expresa de la Ley N° 20.285 que
se aplicaria a tales entes publicos, es el articulo Décimo, cuyo tenor es el
siguiente:

“ARTICULO DECIMO. El principio de la transparencia de la funcion piblica
consagrado en el inciso sequndo del articulo 8° de la Constitucion Politicay en
los articulos 3° y 4° de la Ley de Transparencia de la Funcion Piblica y Acceso
a la Informacion de la Administracion del Estado es aplicable a las empresas
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publicas creadas porley y a las empresas del Estado y a las sociedades en que
este tenga participacion accionaria superior al 50% o mayoria en el directorio,
tales como Television Nacional de Chile, la Empresa Nacional de Mineria, la
Empresa de Fervocarriles del Estado, la Corporacion Nacional del Cobre de
Chile 0 Banco Estado, aun cuando la ley respectiva disponga que es necesario
mencionarlas expresamente para quedar sujetas a las requlaciones de otras
leyes.

En virtud de dicho principio, las empresas mencionadas en el inciso anterior
deberdan mantener a disposicion permanente del pitblico, a través de sus sitios
electronicos, los siguientes antecedentes debidamente actualizados:

a) El marco normativo que les sea aplicable.

b) Su estructura orgdnica u organizacion interna.

¢) Las funcionesy competencias de cada una de sus unidades u drganos internos.
d) Sus estados financieros y memorias anuales.

e) Sus filiales o coligadas y todas las entidades en que tengan participacion,
representacion e intervencion, cualquiera sea su naturaleza y el fundamento
normativo que la justifica.

f) La composicion de sus directorios y la individualizacion de los responsables
de la gestion y administracion de la empresa.

g) Informacion consolidada del personal.

h) Toda remuneracion percibida en el ano por cada Director, Presidente
Ejecutivo o Vicepresidente Ejecutivo y Gerentes responsables de la direccion
Y administracion superior de la empresa, incluso aquellas que provengan
de funciones o empleos distintos del ejercicio de su cargo que le hayan sido
conferidos porla empresa, o por concepto de gastos de representacion, vidticos,
regalias y, en general, todo otro estipendio. Asimismo, deberd incluirse, de
Jormaglobaly consolidada, la remuneracion total percibida porelpersonal dela
empresa. La informacion anterior deberd incorporarse a sus sitios electronicos
en forma completa, y de un modo que permita su ficil identificacion y un acceso
expedito.

Las empresas a que serefiere este articulo, cualquiera sea el estatuto porel que se
rijan, estardn obligadas a entregar a la Superintendencia de Valoresy Sequros o,
en su caso, a la Superintendencia a cuya fiscalizacion se encuentren sometidas,
la misma informacion a que estdn obligadas las sociedades anonimas abiertas
de conformidad con la ley N° 18.046. En caso de incumplimiento, los directores
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responsables de la empresa infractora serdn sancionados con multa a beneficio

Jiscal hasta por un monto de quinientas unidades de fomento, aplicada por
la respectiva Superintendencia de conformidad con las atribuciones y el
procedimiento que establecen sus respectivas leyes orgdnicas”.

II. OBLIGACIONES IMPUESTAS POR LA LEY N° 20.285 A LAS

EMPRESAS PUBLICAS Y EMPRESAS DEL EsTapo

De acuerdo al articulo Décimo de la Ley, por disposicion expresa del inciso
tercero del articulo 2° de la misma, se exige alas empresas publicas creadas
por ley y alas empresas del Estado, la obligacién de mantener a disposicion
permanente del publico los antecedentes vigentes que se enuncian en el
inciso segundo de aquel articulo, fundado en el principio constitucional y
legal de transparencia de la funcion publica.

Como dispone el articulo 2° de la Ley N© 20.285, ella es aplicable en su
totalidad a los ministerios, intendencias, gobernaciones, gobiernos
regionales, municipalidades, Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad
Publicas, y los 6rganos y servicios publicos creados para el cumplimiento
de la funcién administrativa.

No ocurre lo mismo que en el caso anterior, con la Contraloria General de la
Republica y el Banco Central, asi como tampoco con las empresas publicas
creadas por ley, las empresas del Estado y las sociedades en que este tenga
participacién mayoritaria, a las que se le aplicaran solo las disposiciones
que esta ley expresamente senale.

Junto con indicar los antecedentes e informacion sociales que deben estara
disposicion permanente del publico, esta disposicion establece un régimen
especial relativo a la forma y modo en que debe cumplirse con la obligacion,
precisando que aquella debe incorporarse en los sitios de la web para
facilitar el acceso del publico.

Deigual modo, el inciso final dispone el régimen de infracciones y sanciones
propias que el incumplimiento de esa norma genera para sus destinatarios,
de suerte que no resulta aplicable las disposiciones de la misma naturaleza
contenidas en el Titulo VI de la ley sobre transparencia.

Sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley, el Consejo Directivo del Consejo
para la Transparencia, con fecha 19 de enero de 2010, ha adoptado una
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Instruccion General N° 5 sobre transparenciaactivaaplicable alas empresas
publicas, empresas del Estado y sociedades del Estado.

En dicha Instruccion, se precisan las materias a informar y mantener a
disposicion del publico a través de los sitios electronicos de tales entes,
tales como:

1. El marco normativo aplicable: deberan publicarse las leyes, reglamentos
y/o estatutos a través de los cuales se cred la empresa o sociedad y, también,
las demds normas que les atribuyan responsabilidades, funciones, tareas o
definan su objeto social especifico.

2. La estructura organica u organizacion interna deberd ser presentada
mediante un organigrama o esquema en el que se indicaran, con claridad,
todas las unidades u drganos internos que forman parte de la estructura
de la empresa, cualquiera sea la denominacion que tengan (por ejemplo:
directorio, presidencia ejecutiva, vicepresidencias, gerencias, direcciones,
subgerencias, subdirecciones, etcétera).

3. Los estados financieros, con indicacion del afio al que correspondan, a
través de un link al texto integro de los siguientes documentos: el balance
general, el estado de resultados, el estado de flujo de efectivo, las notas
explicativas y otros anexos complementarios que formen parte integrante
de los estados financieros o, en caso que hayan adoptado las Normas
Internacionales de Informacién Financiera (IFRS), los documentos
que los reemplacen. Ademas, como buena practica, podran incluirse
estados financieros que se refieran a periodos inferiores al ano, cuadros
suplementarios y cualquier otra informacién basada en tales estados
financieros que sea conveniente tener a la vista para comprender el sentido
y alcance de estos.

4. Sus filiales o coligadas y todas las entidades en que tengan participacion,
representacién eintervencion, cualquieraseasunaturalezayel fundamento
normativo que la justifica.

5. Las empresas deberan publicar la siguiente informacion: nombre
comercial o razdén social y R.ULT. de la sociedad filial o coligada o entidad
en la que participa, tipo de vinculo (filial, coligada, participacion,
representacion o intervencion), su fecha de inicio y término, su descripcion
y link al texto de la norma o convenio que lo justifica. Se entenderan por
sociedades “filiales” y “coligadas” las definidas en los articulos 86 y 87 de la
Ley N° 18.040, sobre Sociedades Anonimas.
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6. La composicion de sus directorios y la individualizacion de los
responsables de la gestion y administraciéon de la empresa. En este caso,
las empresas deberdn informar el nombre de los miembros que componen
el directorio como, también, el nombre de los responsables de la gestion y
administracion de la empresa. Se entendera por “gestion de la empresa” las
actividades que constituyen el giro propio de estay por “administraciéon de
la empresa” las actividades que le sirven de apoyo o soporte instrumental
a ese giro propio (por ejemplo, en materias administrativas o juridicas),
independientemente del nombre que se asigne al cargo que las sirva.

7. Informacién consolidada del personal y la remuneracién total percibida
por el personal de la empresa, de forma global y consolidada. En este literal,
se debera informar el nimero total de trabajadores, diferenciados por
lugar de desempeno si existiera mas de uno, y el nimero especifico que se
desempena en cada unidad u 6rgano interno de la empresa consignados en el
organigrama. En cuanto alaremuneracion del personal de laempresa, debera
informarse la remuneracion total bruta percibida por todos los trabajadores.

8. Toda remuneracion percibida en el ano por cada director, presidente
ejecutivo o vicepresidente ejecutivo y gerentes responsables de la direccion
y administracion superior de la empresa, incluso aquellas que provengan
de funciones o empleos distintos del ejercicio de su cargo que le hayan sido
conferidos por la empresa, o por concepto de gastos de representacion,
vidticos, regalias y, en general, todo otro estipendio. La informacién
relativa a la remuneracién deberd contenerse en forma bruta y por
anualidades, considerando todo tipo de estipendio que conceda la empresa
en virtud del cargo u otra causa, respecto de cada director, presidente
ejecutivo o vicepresidente ejecutivo y gerentes responsables de la direccion
y administracién superior de la empresa.

III. ANALISIS DE LA EXIGENCIA LEGAL DE PUBLICIDAD DE

ANTECEDENTES PERSONALES

Enrazéndeladiversanaturalezajuridicay administrativadelosentesaque
se refiere el articulo Décimo, esto es, organos administrativos propiamente
tales y servicios publicos por un lado, y, por el otro, entes econdomicos y
comerciales, todo lo cual genera por su parte responsabilidades de distinto
orden, justificay explica que no sélo las normas del Titulo VI, sino todas las
anteriores, del resto de los Titulos le sean inaplicables.
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Lo anterior da cuenta del hecho que, originalmente, el proyecto de ley
no consultaba o comprendia a las empresas publicas creadas por ley ni
del Estado, pues para el Ejecutivo, ellas serian objeto de una regulacion
diferente, en otro cuerpo legal. Su incorporacién posterior por via de una
indicacion sustitutiva del Ejecutivo, explica también la forma de la actual
norma vigente, que trata en disposiciones auténomas que no estan dentro
del cuerpo de la ley contenida en el articulo primero sobre transparencia
de la funcidn publica y de acceso a la informacién de la Administracion
del Estado, lo relativo a aquellos 6rganos que o bien no forman parte de la
Administracion del Estado, como los otros poderes o, bien, cuya autonomia
onaturalezajuridicale dan unacaracteristica distinta de aquellos, como es
precisamente el caso de las empresas.

De acuerdo a lo precedentemente senalado, entonces, es posible deducir
y afirmar que las disposiciones legales que se comprenden en el texto
aprobado en el articulo primero de la Ley N° 20.285, se refieren a los
organos administrativos o politico-administrativos que configuran la
Administracién del Estado y que cumplen una funcién publica, en los
términos en que en capitulo anterior se explica ella en este mismo informe
en derecho. En contraste con lo anterior, las disposiciones del los articulos
Segundo a Undécimo se refieren en general a instituciones auténomas
o descentralizadas del Estado, que cuentan ademas con sus propias
disposiciones organicas.

Teniendo presente lo anteriormente expuesto, el incumplimiento de
la obligacién de informar en las condiciones exigidas por este precepto
legal, se sujeta a la supervigilancia y aplicacion de sanciones de parte de
la Superintendencia respectiva de conformidad con las atribuciones y
procedimiento establecido en sus leyes organicas.

Porlo senalado, es necesario afirmar que estas empresas no estan sujetasala
fiscalizacion o supervigilancia del Consejo para la Transparencia, regulado
en el Titulo V de la Ley. No podria serlo, ademas, por las mismas razones
argumentadas anteriormente, pues se trata de un organo auténomo que
tiene por objeto promover la transparencia de la funcién publica que
realizan los drganos de la Administracion del Estado indicados en el inciso
primero del articulo 2 de la Ley.

Finalmente, es preciso referirse a la disposicion de la letra h) del articulo
Décimo, que establece la obligacién para los directores, presidentes o
vicepresidentes ejecutivos y gerentes responsables de la administracion
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y direccién superior de las referidas empresas, de hacer publicas todas
sus remuneraciones percibidas en el ano, inclusive las que provengan de
funciones o empleos distintos del ejercicio de su cargo conferidas por otras
empresas o por concepto de gastos de representacion, viaticos, regalias
y todo otro estipendio; también debe hacerse publico en forma global y
consolidada la remuneracion percibida por el personal. Se establece que
esta informacién debe exhibirse en los sitios web en forma completa y de
modo que permita su facil identificacidon y acceso.

Sobre el particular cabe senalar que esta exigencia legal de publicitar
informacién como la senalada, que deriva del derecho a la informaciéon
desarrollado en los Estados democraticos de derecho, en virtud del principio
constitucional de la transparencia y publicidad de los actos publicos, tiene
comocontrapartidalosderechosalaintimidad,delavidaprivada,laprivacidad
de la correspondencia, que no sélo se garantiza constitucionalmente por la
via de su reconocimiento y positivizacion (articulos 19 N° 4y 5 de la CPR),
sino, ademas, por la via legal, a través de normas legales protectoras de la
vida privada y de los datos de caracter personal (Ley N° 19.628 o articulo 5°
del Cédigo del Trabajo). Esto significa que tales obligaciones se encuentran
limitadas por el respeto de determinados derechos fundamentales. La
vulneracién y el conflicto de derechos fundamentales quedan entregados al
control jurisdiccional difuso o concentrado de constitucionalidad, ya sea a
través de las acciones de protecciéon o amparo, asi como de inaplicabilidad
en el caso concreto, de modo que cualquier conflicto de derechos debe ser
resuelto jurisdiccionalmente.

Cabe advertir, ademas, que la obligacion establecida en laletrah) del articulo
Décimo de la Ley no guarda relacion con los antecedentes dispuestos en las
letras anteriores. En efecto, todas estas se refieren a aspectos e informacion
corporativos de las empresas, tales como: estructura organica, funciones,
estados financieros, filiales, composicién de directorios, informacién general
del personal, lo que resulta concordante con el objeto mismo de laley, es decir,
hacer transparente la funcién publicay permitir el acceso alainformacion de
los 6rganos del Estado. La exigencia de la letra h), por el contrario, pretende
que se haga ptblica informacion sobre datos personales o privados de quienes
detentan cargos directivos o ejecutivos de dichas empresas, obligando a que
tal informacion se incorpore y circule libremente a través de la web.

Al respecto, se estima que este precepto legal no sélo contraria los
limites que la propia Constitucion establece en el capitulo de Bases de la
Institucionalidad, tanto a la consecucion del bien comin como al ejercicio
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de la soberania, sino, ademads, transgrede garantias constitucionales y
legales a los derechos fundamentales, tales como el reconocimiento de los
derechos sobre proteccion de la vida privada, los limites a la reserva legal
para determinar el contenido esencial de los derechos, consagrado en el
articulo 19 N© 26 de la CPR, impidiendo que el legislador pueda establecer
requisitos o condiciones que hagan imposible su ejercicio. Asimismo,
contradice tal disposicion la garantia de la Ley N° 19.628 sobre proteccion
de la vida privada y de datos de caracter personal, es decir, de aquellos
concernientes a personas naturales, identificadas o identificables. Esta
disposicion legal establece, por una parte, un procedimiento de amparo de
datos o habeas data, que conocera el juez de letras en lo civil del domicilio
del responsable de administrar la base de datos y, por otra parte, hace
procedente laindemnizacion por el dano patrimonial y moral al organismo
publico responsable de los datos.

Sibien es cierto que se ha afirmado precedentemente, que las disposiciones
del articulo Primero de la Ley de Transparencia de la Funcion Publica
no resultan aplicables a las empresas publicas o del Estado, por lo que la
disposicion del articulo 21 relativa a las causales de secreto o reserva que
autorizan a denegar el acceso a la informacién, tampoco serfa aplicable,
sin embargo, un criterio de interpretacion extensiva, permitiria sostener
que donde existe la misma razon debe existir la misma disposicion y, en
consecuencia, ampararse enello paradenegarlaentrega de datos personales
o sensibles que puedan afectarla vida privada e intimidad de las personas,
como aquellos que establece la letra h) del articulo Décimo.

Asimismo, cabe tener presente que tal precepto legal puede ser objeto de
un recurso de inaplicabilidad ante el Tribunal Constitucional, de acuerdo
al articulo 93 N°© 6° de la CPR, por resultar contrario a esta su aplicacion
en cualquier gestion que se siga ante un tribunal ordinario o especial.
También, de acuerdo al numeral 7° de la misma disposicidon constitucional,
dicho precepto legal puede ser declarado inconstitucional por el Tribunal
Constitucional unavez que haya sido declarado inaplicable, lo que importa
su derogacion con efecto erga omnes.

Es preciso advertir que la declaracion de constitucionalidad del articulo
Décimo de la Ley N° 20.285 por el Tribunal Constitucional en su sentencia de
11 de julio de 2008, “solo en cuanto se refiere a las empresas puiblicas creadas porley”,
no impide que a posteriori se puedarecurrir de inaplicabilidad ante el referido
organo jurisdiccional, respecto del mismo precepto, cuando este resulte
contrario ala Constitucion en su aplicacion en cualquier gestion judicial a un
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caso concreto?®, como es el requisito que se hace exigible para su interposicion
desde la reforma constitucional de la Ley N° 20.050, criterio confirmado por
la propia jurisprudencia emanada del Tribunal Constitucional3.

Finalmente, también resulta pertinente responder a la cuestion sobre los
efectos del incumplimiento de publicacién de la informacién que dispone
laletra h) del articulo Décimo.

De acuerdo al inciso final del articulo Décimo, el cumplimiento de la
obligacion dispuesta por el literal en andlisis debe realizarse mediante la
entrega de la informacion ante la Superintendencia de Valores y Seguros o
la Superintendencia respectiva. La misma disposicion establece que sera la
respectiva Superintendencia la que sancione a la empresa que no proporcione
la informacion requerida legalmente, aplicando a los directores responsables
de ella una multa a beneficio fiscal, de acuerdo a sus atribuciones y
procedimientos legales.

Importa destacar o advertir que del tenor de esta ultima disposicion
en comento, se puede interpretar literalmente que las empresas se
encuentran obligadas a entregar la misma informacién que se les exige a
las sociedades andnimas abiertas de conformidad con la Ley N© 18.046, de
suerte que, respecto del incumplimiento de la letra h), cuyo contenido no
esta comprendido en esa ultima norma legal, no procede sancion alguna.

IV. REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR

INCONSTITUCIONALIDAD

El ano 2010, se interpusieron sendos requerimientos de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad, por parte de dos ejecutivos de TVN respecto
del Art. 10 Inc. 2 letra h, de la ley 20.285 y por la propia empresa publica
senalada, respecto del Art. 10 Inc. 2 letra h y por el Art. 33 letra b, de laley
antes citada. Se argumentaba que la aplicacién de los referidos preceptos
afectaba los derechos a la vida privada, consagrado en el articulo 19 N° 4

*Navarro Beltran, Enrique (20006). Inaplicabilidad e inconstitucionalidad de las leyes. Revista de
Derecho Universidad Finis Terrae, N© 10, pdg. 51y ss.

3Ver sentencias del Tribunal Constitucional, roles n°s 503, 632, 546, 480, 536, todas del afo
2000.
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y adesarrollar una actividad econdomica del articulo 19 N° 21, ambos de la
Constitucion Politica.

Los requirentes pretendian que se declararan inaplicables los preceptos
legales antes senalados, referentes a la obligacion de transparencia activa,
especificamente sobre las remuneraciones de los responsables de la direccion
y administracion superior de las empresas, “pues implicaria la revelacion de
informacién confidencial”y sobrelafacultad del Consejo paralaTransparencia
para resolver los reclamos que se presenten por la denegacion de acceso a la
informacion, cuando se trate de transparencia activa y, especificamente,
las facultades del Consejo para tutelar a Televisién Nacional de Chile,
infringiéndose el articulo 19, N° 2° y N© 21°, de la Constitucion, en relacién
con el estatuto legal de las demas concesionarias de television abierta.

El Tribunal Constitucional resolvid con fecha 21 de junio de 2011 que “e/
legislador establecio que es el Consejo para la Transparencia el drgano encargado de
arbitrar cualquier conflicto que pudiera producirse entre las normas sobre acceso a la
informacion piblicay la proteccion de la privacidad (articulo 33, letra m), del articulo
primero de la Ley N° 20.285), consagrando un recurso ante la Corte de Apelaciones
respecto de sus resoluctones, como ha ocurrido en el caso de autos. Dicho Consejo tiene
tambien el deber general de velar por el adecuado cumplimiento de la proteccion de
los datos personales por parte del sector publico y, ademds, debe en cada caso decidir
st una peticion de informacion publica puede ser denegada por lesionar los derechos
de las personas” (Considerando Vigesimosegundo). Asimismo, que “la
aplicacion del articulo décimo de la Ley N° 20.285 permite dar publicidad al destino de
los recursos que las empresas publicas dedican para remunerar a su plana directiva. El
conocimiento de tales remuneraciones y el de las que corresponden a los funcionarios
del Estado presenta un innegable interes publico. En el caso sub lite la publicidad de
las remuneraciones de los requirentes se exige en razon del alto cargo que desemperian
en TVNy de la naturaleza de la empresa que dirigen, no en tanto sujetos particulares
corrientes” (Considerando Vigesimocuarto).

El Tribunal se hizo cargo del argumento de uno de los requirentes, en
cuanto a que el cumplimiento por parte de las empresas publicas de las
normas de transparencia seria contradictorio con la norma constitucional
que dispone que tales entes publicos deben someterse al derecho comun
aplicable a los particulares. Sobre este particular, el Tribunal resolvid lo
siguiente, en consideracionaque dichanormaestablece quelasempresasdel
Estado deben regirse por la legislacion comun, aplicable a los particulares.
Sin embargo, la sentencia argumenta que ello no es dbice para que existan
excepciones a esta regla general:
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“QUINCUAGESIMOQUINTO. Que, como se ha senialado en el capitulo V de
esta sentencia, al tenor de lo dispuesto en el articulo 19, N° 21°, de la Carta
Fundamentaly de lo previsto en su ley organica, Television Nacional de Chile, en
tanto empresa piblica, se rige por las normas de la legislacion comiin aplicable

a los particulares;

QUINCUAGESIMOSEXTO. Que, sin embargo, el propio legislador, en estricta
concordancia con lo senialado en el inciso sequndo del articulo 19, N° 21°, de la
Constitucion Politica, ha establecido una excepciony es que debe cumplir con
ciertas normativas referidas al régimen de transparencia activa;

QUINCUAGESIMOSEPTIMO. Que tal excepcion es absolutamente acotada,
en cuanto no implica un sometimiento total y completo a la normativa legal
de la materia, en los términos que serala el articulo décimo de la Ley sobre
Acceso a la Informacion Piblica, el que fue ademds declarado como orgdnico
y constitucional “solo en cuanto se aplica a las empresas piblicas creadas
porley” (Rol N° 1051/2008). No implica un sometimiento total y completo a la

normativa legal sobre transparencia’.

Sin perjuicio de lo anterior, es conveniente tener presente el voto disidente
del ministro Carmona, quien argumento lo siguiente:

Ademds, la Ley N° 20.285 es excepcionalmente aplicable a TVN. En primer
lugar, porque esta se rige por su propio estatuto; y en lo no comprendido en él,
se le aplican las normas de las sociedades anonimas abiertas. La legislacion
excepcional requiere que expresamente se extienda a ella (articulo 35, Ley
N° 19.132). En sequndo lugar, porque la propia Ley N° 20.285, en su articulo
primero, articulo 2°, inciso tercero, seriala que sus disposiciones se aplican a
las empresas publicas creadas por ley solo st “expresamente” asi se seniala. En
tercer lugar, porque a TVN no se le aplica lo que se denomina transparencia
pasiva, consagrada en los articulos 10 y siguientes del articulo primero de la
Ley N° 20.285. Solo se le aplica la transparencia activa. Pero no la general,
establecida en el articulo 7° del articulo primero, sino la requlada en el articulo
décimo de la Ley N° 20.285. Finalmente, porque del articulo décimo de dicha ley
solo son aplicables a TVN tres normas: los articulos 3° y 4° del articulo primero
y el propio articulo décimo” (nilmero 16 del voto disidente).

Finalmente agrego:

“27. Que lanorma objetada pasa a llevarel articulo 19 N° 21° de la Constitucion,
en primer lugar, porque el Consejo para la Transparencia no tiene facultades
sobre TVN”, esta afirmacion se sustenta en los siguientes argumentos:
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“28.Que, en efecto, tanto el Estatuto de TVN (Ley N°19.132) como la Ley N°
20.285 establecen con claridad las normas por las cuales se rige dicha empresa.

En cuanto al Estatuto legal de TUN, este seriala la regla general de que esta es
una empresa que tiene “iguales derechos, obligaciones y limitaciones” que una
concestonaria de servicio de television “constituida como persona juridica de
derecho privado” (articulo 2°).

De ahi que, en primer lugar, estd “sujeta a las mismas normas financieras y
tributarias que rigen para las sociedades andnimas abiertas”, sin que se le
apliquen “las normas de régimen y administracion economica que rigen a las
empresas del Estado” (articulo 24). Ello lo reitera el articulo 35 de la ley, que
senala que TVN “se regird exclusivamente por las normas de esta ley y, en lo
no contemplado por ella, por las normas que rigen a las sociedades andnimas
abiertas. En consecuencia, no le serdn aplicables, para efecto legal alguno, las
disposiciones generales o especiales que rigen o rijan en el futuro a las empresas
del Estado, a menos que la nueva legislacion expresamente se extienda a la
empresa’.

En sequndo lugar, no tiene ningin privilegio, pues no puede “comprometer el
crédito pitblico”; tampoco puede “obtener financiamientos, créditos, aportes,
subsidios, fianzas o garantias del Estado”.

En tercer Zugar, tampoco tiene cargas. Por eso, por una parte, no puede
“ceder, vender, arvendar o proporcionar espacio televisivo gratuitamente ni a
precios inferiores a los de mercado, como tampoco beneficiar indebidamente
a terceros en la venta y contratacion de publicidad o espacio televisivo o en
la adquisicion de bienes e insumos o en la contratacion de servicios. Esta
prohibicion se extiende al Estado, sus organismos, entidades o empresas, sin
excepcion alguna” (articulo 25). Por la otra, el Gobierno no puede obligarla a
“proporcionarle servicio alguno sin la debida compensacion economica, la que
serd igual al costo que al Gobierno le demandaria obtener igual prestacion de
otra concesionaria de servicios de television” (articulo 28).

En cuarto lugar, la ley lista las materias de derecho publico que se le aplican,
como consecuencia de que son la excepcion a la legislacion comiin que rige a
los canales de television. Por de pronto, esta empresa tiene un mandato de
pluralismo y objetividad en toda su programacion (articulo 3°). Ensequida, su
administracion estd a cargo de un directorio (articulos 4° y 16). Asimismo, sus
utilidades se traspasan a rentas generales de la Nacion, como regla general
(articulo 26). Ademds, su vinculacion con el Presidente de la Republica es a
traves del Ministerio Secretaria General de Gobierno (articulo 32). También estd
swieta al control de la Contraloria General de la Repiiblica (articulo 34).
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En cuanto a la Ley N° 20.285, ya se indico que la aplicacion de sus normas
a las empresas publicas es excepcional. En primer lugar, porque requieren
alusion expresa (articulo 2° del articulo primero). En sequndo lugar, porque por
mandato del articulo décimo, solo se aplican los articulos 3° y 4° del articulo
primero. En tercer lugar, porque no se les aplica la transparencia pasiva. En
cuarto lugar, porque la transparencia activa tiene una regla especial, distinta
a la establecida de modo general en el articulo 7° del articulo primero”.

No habiendo entonces el Art. 33 establecido expresamente su aplicacion a la
empresa TVN, no puede entonces entenderse que se aplican sus disposiciones,
puesto que la aplicacion de esta normativa, en razon del Art. 19 N° 21 de la
Constitucion, es excepcional y no puede extenderse mds alld de las menciones
expresas que se contengan en la ley, cuestion que no ocurriria con la normativa
impugnada en estos autos”.

Este voto disidente da cuenta de los problemas de técnica legislativa
aplicada en la ley que comentamos, con el resultado de dos textos legales
diversos que llevan a confusién en su interpretacién y aplicacion.

En resumen, esta sentencia y su disidencia manifiestan perspectivas
diversas acerca del Estado Empresario y la aplicabilidad o no de la Ley
N° 20.285. Tal dualismo es basico para entender el rol del Consejo para
la Transparencia, y alli nuevamente la sentencia y su disidencia dan
cuenta de visiones contrapuestas. Tales visiones también se producen en
la jurisprudencia judicial y administrativa sobre transparencia activa y
pasiva; y la usual expansion competencial del Consejo.

V. PERFECCIONAMIENTO DE LA LEY SOBRE TRANSPARENCIA

Las diferentes interpretaciones que suscita este estatuto legal sobre
transparencia tanto desde el punto de vista constitucional como legal y,
por lo tanto, respecto del alcance de las normas aplicables a las empresas
publicas y empresas y sociedades del Estado, no so6lo a nivel del Tribunal
Constitucional, sino del propio Consejo para la Transparencia, han llevado
a que haya iniciado la tramitacién de un proyecto de ley tendiente a
perfeccionar y ciertamente a precisar diversos preceptos de la referida Ley
N© 20.285. Es asi como, actualmente, se encuentra en el Primer Tramite
Constitucional en la Camara de Diputados, el Boletin N° 7686-07, que
segun se fundamenta, “la experiencia acumulada en mds de dos anos de vigencia
de la Ley de Transparencia hace recomendable introducirle modificaciones que
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perfeccionen las falencias o debilidades que se han podido detectar y, asimismo,
refuercen la institucionalidad que requla el Consejo para la Transparencia, sin
perjuicio de las medidas que proponga el Ejecutivo en las materias de ley que son de
su iniciativa exclusiva”.

Los aspectos que considera este proyecto de ley son, fundamentalmente,
los siguientes: elevar los niveles de informacién de transparencia activa;
derecho de acceso y notificacién de terceros; perfeccionamientos
normativos en plazos de reserva o secreto; en materia de reclamos y
amparos; perfeccionamientos normativos relativos al Consejo para la
Transparencia y sus funciones; perfeccionamientos normativos relativos a
las infracciones y sanciones establecidas en la ley de transparencia.

Respecto del primero de los aspectos que considera la modificacion legal
en tramite, esto es, elevar los niveles de transparencia activa, se propone:
“En relacion a la informacion del personal de planta y el personal a contrata y a
honorarios se deben considerar dos aspectos. Con miras a compatibilizar el reglamento
con la ley, se debiese incorporar al personal sujeto al Codigo del Trabajo, que solo
estd contemplado en el primero y, ademds, incorporar como obligatorio contener la
informacion relativa a las autoridades que no son funcionarios piblicos. En el tema
de remuneraciones, se debiese especificar que la remuneracion debe ser informada
respecto de cada uno de los funcionarios y no mediante escalas de remuneraciones
pues muchos funcionarios gozan de asignaciones especiales (por sobre el sueldo
que le corvesponde al grado) y obligan al ciudadano a hacer cdlculos inexactos para
tratar de determinar la remuneracion. En el tema de las declaraciones de intereses y
de patrimonio, por la relevancia de la informacion en ellas contenida respecto de las
autoridades y funcionarios obligadas a otorgarlas, se estima conveniente establecer
una obligacion legal de transparencia activa”.

Resulta evidente que, especialmente este aspecto de la iniciativa legal,
tiene en vista el sometimiento de todos aquellos entes y 6rganos publicos
que, por su grado de autonomia, se encuentran al margen del control de
transparencia por parte del Consejo.

VI. CONSIDERACIONES FINALES

A la luz de los antecedentes relativos a la tramitacion del proyecto de ley
sobre transparencia de la funcién publica, en sus origenes no contemplaba
la incorporacion de las empresas publicas creadas por ley, ni de aquellas
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sociedades del Estado o en las que este tuviese participacion accionaria
mayoritaria.

El proyecto de ley, basicamente, incorporaba modificaciones a las leyes
18.575, 18.918, Organicas Constitucionales de Bases Generales de la
Administracién del Estado y del Congreso Nacional, respectivamente, y
19.880 sobre Bases del Procedimiento Administrativo.

El Ejecutivo introdujo una indicacion sustitutiva a la totalidad del
proyecto de ley, incorporando un nuevo articulo por el que someteria a las
empresas publicas creadas por ley, empresas del Estado y sociedades con
participacion mayoritaria del fisco a determinadas obligaciones relativas a
la transparencia e informacién publicas.

Los representantes del Ejecutivo, durante la discusion del proyecto en
el segundo tramite constitucional en la Camara de Diputados, hicieron
presente que las empresas publicas y sociedades estatales no podian
quedar sujetas al proyecto en cuestion, sin perjuicio que se incorporarian
en otra iniciativa legal. Una de las razones esgrimidas para tal afirmacion,
se centraba en el hecho que ellas se regian por las normas aplicables a
los particulares, de modo que su inclusién en el referido proyecto de ley,
afectaria a surespecto la garantia de igualdad ante la ley en el ambito de la
competencia econémicay comercial.

Respecto de la inclusion que hace el inciso tercero del articulo 2° de la Ley,
de las empresas publicas y estatales y especialmente de las sociedades en
que el Estado tenga participacion accionaria superior al ;0% o mayoriaen el
directorio, se debe tener presente que el mismo precepto legal advierte que
soloseaplicaranasurespectolasdisposiciones de estaley que expresamente
esta senale.

De acuerdo a lo anterior, entonces, ninguna de las normas contenidas en la
ley de transparencia de la funcién pablicay de acceso ala informacién de la
Administracién del Estado les son aplicables a dichas entidades. La unica
norma expresa de la Ley N° 20.285 que se aplica a las referidas entidades,
es el articulo Décimo, por disposicion del inciso tercero del articulo 2° de
dicha normalegal.

El incumplimiento de las obligaciones que el articulo Décimo establece, se
sanciona de acuerdo a las disposiciones del mismo articulo, de suerte que
no resultan aplicables las normas del Titulo VI de laley sobre transparencia.
Elincumplimiento de la obligacion de informar en las condiciones exigidas
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por este precepto legal se sujeta a la supervigilancia y aplicacion de
sanciones de parte de la Superintendencia respectiva de conformidad con
las atribuciones y procedimiento establecido en sus leyes organicas.

Porlo senalado, esnecesario afirmar que estas empresas no estan sujetasala
fiscalizacion o supervigilancia del Consejo para la Transparencia, regulado
en el Titulo V de la Ley, pues se trata de un érgano auténomo que tiene
por objeto promover la transparencia de la funcién ptblica que realizan los
organos de la Administracion del Estado indicados en el inciso primero del
articulo 2 de la Ley.

De acuerdo al texto del inciso final del articulo Décimo, las empresas se
encuentran obligadas a entregar la misma informacién que se les exige a
las sociedades andnimas abiertas de conformidad con la Ley N© 18.046, de
suerte que, respecto del incumplimiento de la letra h), cuyo contenido no
estd comprendido en esa ultima norma legal, no puede proceder sanciéon
alguna. Esto resulta armonico tanto con el principio de igualdad ante la ley,
no siendo justo que se impongan mas cargas a este tipo de empresas, que las
pueda poner en situacion de desequilibrio ante la competencia econdmica
y comercial, asi como con el principio de que las empresas publicas se
deben someter a la legislacion comun aplicable a los particulares, dada su
constitucion y naturaleza legal de sociedades anénimas.

Sdlo la conclusién de la tramitacion del proyecto de ley que modifica la Ley
N° 20.285, en actual tramitacion legislativa, podria finalmente permitir
una aplicacidon clara y concorde de sus disposiciones, superando las
actuales dificultades que presenta, producto de la deficiencia en la técnica
legislativa que afectd a dicho estatuto.

BIBLIOGRAFIiA CITADA:
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THIRD GOLDEN RULE IN PUBLIC LAW
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de una nueva regla de oro del Derecho Publico como es el principio de
transparencia.
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Abstract: The present article analizes the background and importance of
the principle of transparency as the golden rule in public law.
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Se me ha pedido referirme a los desafios que, en transparencia y probidad,
tiene Chile con el fin de ingresar a la Organizacién para la Cooperacion
Econdmicayel Desarrollo (OCDE). A propdsitodeloanterior, laconvocatoria
indica que debo detenerme en el significado de esos dos conceptos en
nuestro ordenamiento juridico, con énfasis en el marco constitucional en
que se articulan ambos principios.

Cumpliré la tarea descrita, pero antecediéndola de un fondo de ideas
constitucionales y politicas en las cuales aquella cobra su trascendencia
real.

En sintesis, mi tesis consiste en que, sucesivamente, se haido enriqueciendo
nuestro derecho publico con la incorporacion a la Carta Fundamental de
sus tres reglas de oro: la separacién de poderes con frenos y contrapesos;
la delimitacion de las potestades radicadas por la Constitucién en cada
uno de ellos, favoreciendo asi el ejercicio de la libertad individual y social;
y la transparencia en el servicio de ellas y de todas las funciones publicas,
principio con el cual se halla vinculada la probidad en la consecucion del
bien comun. Las tres maximas, principios o reglas enunciadas se integran,
indisolublemente, en la democracia constitucional de modo que ninguna
puede operar, en términos cabales de fondo y forma, sin la concurrencia de
las otras dos. El escollo, en definitiva, radica en infundirles eficacia, misidén
que recae, especialmente, en la judicatura que sea sensible a la demanda
ciudadana.

I. LA REGLA MAS ANTIGUA

Se halla bosquejada en Za Politica de Aristételess, pero reconociendo
que Montesquieu* fue quien formuld la teoria de la divisién de poderes
planteando, explicitamente, la necesidad de vigilancia reciproca entre ellos
para defensa de la libertad politica. Hoy esa teoria se conoce, mds usual y
correctamente, como separacion relativa de las funciones estatales, cada
cual confiada por el Cédigo Politico a un dérgano auténomo, pero no del
todo aislado de los otros para que asi pueda ser controlado.

3 Aristételes (1962). La Politica. Barcelona: Iberia, pp. 92 ss.
+Montesquieu (1997). £l espiritu de las leyes. Madrid: Altaya, pp. 115 ss.
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1. Articulacidn constitucional

Lareglaque comentamosalcanzd suprimeray maselocuente proclamacion,
en un texto normativo, en el articulo 16 de la Declaracidon de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789:

“Toda Sociedad en la que la garantia de los derechos del hombre no esté
asegurada, ni la separacion de poderes determinada, no tiene Constitucion”.

En Chile, los articulos 6° y siguientes del Reglamento Constitucional
Provisorio de 1812, se inspiraron en aquella regla. Igual deduccién procede
al leer el Titulo IT de la Carta Politica de 1818. Explicitamente alusivo a los
tres podereserael articulo 12°dela Constitucion de 1822. Semejante rasgo
aparece en el Codigo Supremo de 1823, subrayandose la independencia
judicial. Llamdandolos por su nombre, el articulo 22° de la Ley Suprema de
1828 serefiere alos tres poderes. Sin aludiratal férmula, pero estructurando
la triparticién referida, los articulos 13° y siguientes de la Constitucién
de 1833 mantuvieron la maxima explicada, mereciendo ser destacado su
articulo 1609, repetido como articulo 4° en la Carta de 1925.

2. Perfeccionamiento

Pertinente es advertir que el sentido practico anglosajon complementd
la version original de esa teoria, en la coleccion de ensayos, dirigidos al
pueblo de Nueva York, reunida en el libro El Federalista. Se le agrego alli
el postulado de los frenos y contrapesos entre los poderes, de acuerdo a lo
expresamente dispuesto, por anticipado, en la Constitucions:

“El hecho de depender del pueblo es, sin duda alguna, el freno primordial
indispensable sobre el gobierno; pero la experiencia ha demostrado a la
humanidad que se necesitan precauciones auxiliares.

Esta norma de accion que consiste en suplir, por medio de intereses rivales y
opuestos, la ausencia de moviles mds altos, se encuentra en todo el sistema de
los asuntos humanos, tanto privados como publicos. La vemos especialmente
cada vez que en un plano inferior se distribuye el poder, donde el objetivo
constante es dividiry organizar las diversas funciones de manera que cada una
sirva de freno a la otra para que el interes particular de cada individuo sea un
centinela de los derechos piiblicos. Estos inventos de la prudencia no son menos
necesarios al distribuir los poderes supremos del Estado.

sHamilton, Alexander, Madison, Jamesy Jay, John (1974). El Federalista. México DF.: Fondo
de Cultura Econdmica, pp. 219, 220y 221.
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)

Es igualmente evidente que los miembros de cada departamento deberian
depender lo menos posible de los otros por lo que respecta a los emolumentos
anexos a sus empleos. Si el magistrado ejecutivo y los jueces no fueran
independientes de la legislatura en este punto, su independencia en todos los
demds seria puramente nominal.

Pero la mayor sequridad contra la concentracion gradual de los diversos
poderes en un solo departamento reside en dotar a los que administran
cada departamento de los medios constitucionales y los moviles personales
necesarios para resistir las invasiones de los demds. Las medidas de defensa,
en este caso como en todos, deben ser proporcionadas al riesgo que se corre con
el ataque. La ambicion debe ponerse en juego para contrarrestar a la ambicion.

()

A qué expediente recurrivemos entonces para mantener en la prdctica la
division necesaria del poder entre los diferentes departamentos, tal como la
estatuye la Constitucion? La unica respuesta que puede darse es que como
todas las precauciones de cardcter externo han resultado inadecuadas, el
defecto debe suplirse ideando la estructura interior del gobierno de tal modo
que sean sus distintas partes constituyentes, por sus relaciones mutuas, los
medios de conservarse unas a otras en su sitio”.

3. Evolucién

Ciertamente, el esquema tripartido se ha vuelto mas complejo en el
Estado contempordneo, porque ahora se entiende que la teorfa abarca a
todos los drganos constitucionales, sin excluir a ninguno, incluyendo al
Tribunal Constitucional, al Ministerio Publico, la Contraloria General de
la Republica y el Banco Central. Mds todavia, ya se plantea que la maxima
de Montesquieu debe ser aplicada también en la esfera socioecondmica
privada, v. gr., para evitar, investigar y sancionar la colusion, el monopolio
y otras conductas que alteran el funcionamiento normal de los mercados®.

Se configur6 asi el primer axioma del derecho publico en el
constitucionalismo y que enuncio a continuacion:

¢ Hoffmann-Riem, Wolfgang (2007). La division de poderes como principio de ordenamiento. En
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano. Montevideo: Konrad Adenauer
Stiftiing, N° 7 pp. 214 ss.;y Cea Egana, José Luis. Proyecciones de la separacion de poderes en el
estado contempordneo. En Anuario..., pp. 159 ss.
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La autoridad no tiene mds atribuciones que las expresamente entregadas
de antemano en la Carta Fundamental y en las leyes dictadas con sujecion a
ésta, habilitacion que ha de ser comprendida, interpretada e implementada
estrictamente para que el principio no se convierta en excepcion.

Consecuentemente, se torna menester evaluar, por los demas 6rganos
con respecto al ente controlado, la discrecionalidad, es decir, el margen
limitado de libertad con que cuenta para el desempeno de las potestades,
atribuciones y funciones estatales, pronunciando la ilegitimidad de su
conducta siempre que se constate que excedieron lo previsto en el Cddigo
Politico. Emergié entonces la doctrina de la nulidad y anulabilidad en el
derecho publico, inspirada en la que era ya una linea de pensamiento larga
y solidamente elaborada en el derecho privado. Con el tiempo, sin embargo,
una y otra clase de nulidad se irian diferenciando, hasta separarse por
completo’. Desde entonces, se llama competencia a la capacidad de obrar
en el derecho publico, junto a la cual se encuentra la capacidad civil
patrimonial para ejercer derechos, contraer obligaciones y ser representada
judicial y extrajudicialmente.

En parangon con lo anterior, se encuentra la capacidad de derecho privado,
encuadrado en el principio de libertad para obrar o no, siempre que lo sea
respetando al ordenamiento juridico.

II. MAXIMA INTERMEDIA

De la primera maxima comentada se desprendio la segunda regla de oro,
enunciada generalmente en parangdn con el principio capital del derecho
privado. En sintesis, si el derecho publico se caracteriza porque la autoridad
no tiene mas atribuciones que las otorgadas por la Carta Politica y las leyes
en texto previo, expreso y de interpretacion estricta, lo tipico del derecho
privado es que los particulares, individualmente o asociados, puedan
hacer todo cuanto no se les ha prohibido, en esos mismos términos, por
la Constitucién y la normativa dictada con sujecién a ella. He aqui el
dmbito de la autonomia de la voluntad, manifestada individualmente o en

7Aylwin Azécar, Patricio y Azécar Brunner, Eduardo (1996). Manual de Derecho Administrativo.
Santiago: Universidad Andrés Bello, pp. 213 ss.; Pantoja Bauzd, Rolando (1998). La
organizacion administrativa del Estado. Santiago: Juridica de Chile, pp. 171 ss.; y Garcia de
Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas Ramon (1997). Curso de Derecho Administrativo.
Madrid: Civitas, pp. 601 ss.
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términos colectivos, consecuencia del triunfo del pensamiento liberal y de
las revoluciones libertarias de fines del siglo XVIII.

Sinduda, el designio de estasegundareglaescomprimirel ejercicio del poder
estatal en beneficio de la libertad de los gobernados. Queda asi de relieve
la armonia que existe entre las dos reglas comentadas. Sélo debo anadir
que la habilitacién otorgada por el Codigo Politico al legislador es acotada
o tasada, es decir, validamente ejercitable nada mas que en la medida que
dicte preceptos legales que se sometan, en contenido y procedimiento, a lo
previstoenaquel. Despunta, alaluzdeloescrito, lanecesidady justificacion
de la Justicia Constitucional, encargada, entre otras misiones, de controlar
el principio de supremacia en relacién con la ley.

4. Caracterizacion

Una explicacién del origen y fundamento de la segunda regla de oro se halla
en los textos siguientes, ambos cldsicos en la literatura correspondiente.

Primeramente, extraigo de Ambrosio Coliny Henry Capitant®lo que inserto
a continuacion:

“Un principio capital domina la materia de los actos juridicos tocante a las
relaciones de orden economico patrimonial: es el principio de la libertad de
las convenciones. Consiste en que los particulares puedan ejecutar todos los
actos juridicos que quieran, y de hacerlos producir las consecuencias juridicas
que les convengan siempre que no se trate de un acto o de un efecto_juridico
prohibido por una disposicion expresa de la ley. Todo lo que no estd prohibido,
estd permitido.

Este principio estd anunciado en uno de los articulos mds importantes del
Codigo Civil, el articulo 1.134, pdarrafo primero, en el cual a propdsito de los
contratos leemos: “Las convenciones legalmente hechas son ley para aquellos
que las han verificado’.

()

Por grande que sea la libertad, la autonomia concedida a la libertad en el
comercio juridico sufre, sin embarqo, ciertas limitaciones. En efecto, el articulo
6° del Cadigo Civil dice: “No se pueden derogar por convenciones particulares
las leyes que interesan al orden piiblico y a las buenas costumbres’.

8Colin, Ambroise y Capitant, Henry (1922). Curso elemental de Derecho Civil. Madrid: Reus, p.
152 (énfasis en el original).
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Demostrando la acogida favorable que nuestra doctrina ha tenido al
pensamiento civilista francés, en la obra que puede ser calificada de la mds
leiday respetada de las sistematizaciones chilenas en la disciplina?, leemos:

“Eneste principio de la autonomia de la voluntad reposa el derecho moderno,
lo cual no ocurria en el primitivo Derecho Romano.

El principio de la autonomia de la voluntad estd consagrado entre nosotros en
los articulos 12, 1.545, 1.560, etc. del Codigo Civily otros.

()

La autonomia de la voluntad, en cuanto al fondo de los actos, se traduce en
la amplia libertad que tienen las partes para estipular las cldusulas de sus
acuerdos, los derechos y obligaciones que reciprocamente se imponen; su
Jfacultad solo encuentra limites frente a los conceptos de orden piiblico y buenas
costumbres.

En los ultimos tiempos, también ha sufrido cercenamiento esta amplia libertad
de contratar, en atencion a los superiores intereses colectivos y a la tendencia
que tienen los poderes piblicos de asumir la tutela de los econdmicamente

débiles.
()

Pero, con todo, la libertad de celebrar actos juridicos continia siendo la reglay
sigue teniendo valor el adagio que dice que “en Derecho Privado se puede hacer
todo lo que la ley no prohibe”.

5. El cambio mayor

Al hilo de la tltima de las ideas transcritas, consideramos necesario
anadir una puntualizacion. Esta consiste en que, desde hace medio siglo,
aproximadamente, el Derecho ha ido cambiando en diversos sentidos. El
principal de estos cambios radica en su finalidad humanista, emergente
de la dignidad de la persona y de los atributos inalienables que le son
inherentes. Ala consecucion de tan noble objetivo, se dirige la Constitucion,
concebida ahora como articulacién de valores, principios y normas en
que se condensa el Derecho, afirmado no sélo en rango superior a la ley
sino que, cualitativamente, mejor en sustancia por la razén senalada.

9 Alessandri Rodriguez, Arturo, Somarriva Undurraga, Manuel y Vodanovic, Antonio
(1961). Curso de Derecho Civil. Santiago: Nascimento, pp. 310—-311 (énfasis en el original).
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Concretamente, hemos pasado de la soberania de la ley a la supremacia
de la Constitucién. De esta alteracion profunda, fluyen transformaciones
materiales y formales, destacando entre las primeras el rasgo de fuente
juridica maxima, inmediata y de aplicacion directa que tiene el Cdodigo
Politico; y de las segundas el caracter basico y cimero que cabe reconocer a
la Constitucién en cuanto la ley y toda las normas positivas, incluidos los
tratados internacionales, deben adecuarse a las reglas articuladas en ella
para su generacion valida y subsecuente incorporacion al ordenamiento
juridico™.

Con el fin de custodiar el cumplimiento, fiel y oportuno, de tales
transformaciones, se halla organizada la Justicia Constitucional, regida
por el derecho procesal constitucional*.

Los cambios enunciados han repercutido en el derecho privado,
preponderantemente a propdsito de la segunda de las reglas comentadas.
Asi es, puesto que el vigor normativo de la Ley Suprema se irradia sobre la
autonomia de la voluntad, delimitandola por la obligacion de contribuir
a la concrecion de la solidaridad y a la realizacion del bien comuan>. Aquel
valor y este principio determinan la hermenéutica del Codigo Supremo,
comprimen la autonomia de la voluntad y la encauzan a la consecucién de
las finalidades manifestadas en aquel. Dentro de tal Cddigo, sin salirse de
su letra, contexto ni espiritu, la jurisprudencia constitucional protege la
Carta Fundamental y la vivifica, infundiéndole vida con su jurisprudencia
actualizadoray flexible, axioldgica y finalista®.

*Véase, entre muchos: de Cari, Carlos (2008). “La funcidn histdrica del constitucionalismo
y sus posibles transformaciones”. En Carbonell, Miguel (compilador), Teoria dela Constitucion.
Ensayos Escogidos. México DE.: Porrta, pp. 45 ss.; y Greppi, Andrea (20006). Concepciones de la
democracia en el pensamiento politico contempordneo. Madrid: Trotta, pp. 167 ss.

* Cappelletti, Mauro (2007). Obras. La justicia constitucional. Dimensiones de la_justicia en el
mundo contempordneo. México DF.: Porrua, pp. 189 ss.

*» Mijangos y Gonzdlez, Javier (2007). Los derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares. México DF.: Porrua, pp. 143 ss.

3 Olano Garcia, Herndn Alejandro (2000). Interpretacion y neoconstitucionalismo. México
DEF.: Porrta, pp. 196 ss.; y Hiberle, Peter (2008): “El Tribunal Constitucional Federal como
modelo de una jurisdiccion constitucional auténoma”. En Hesse, Konrad y Hiberle, Peter
(2008). Estudios sobre la jurisdiccion constitucional. México DF.: Porrua, pp. 166 ss.
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III. TERCERA REGLA DE ORO

Apesardel enriquecimiento explicado, seguiasinllegaraser sistematico tan
importante planteamiento, pues si bien resultaba légicamente procedente
asumir que los tres “poderes” clasicos disponian o podian acceder a la
informacion necesaria para constatar tal supuesto, eray sigue siendo sélo en
parte verdadero que dos de ellos estuvieron o estén informados al respecto.
Los arcana imperii, como explica Norberto Bobbio*, han sido siempre un
hecho irrebatible e incontrarrestable, especialmente tratandose del Poder
Ejecutivo. Este es, por una parte, el gran recopilador, analista y utilizador
de la informacién publica y privada y, por otra, su principal fuente de uso,
pero también de ocultamiento para beneficio propio o de los terceros que
escoja.

De tal asimetria, no es dificil colegir que ella aumenta el poder de un
drgano sobre los demads, creando desequilibrios que afectan al régimen
democratico. Problemdtico ha sido restablecer el balance, en beneficio de
los 6rganos constitucionales afectados y de la ciudadania.

Lo paradojal es que, en 1795, Immanuel Kant habia enunciado lo que
llamaré la tercera regla de oro del derecho publico, la cual, en sus palabras,
es la siguiente™:

“Stn publicidad no habria justicia, pues la_justicia no se concibe oculta, sino
publicamente manifiesta; ni habria, por tanto, derecho, que es lo que la justicia
distribuye y define. La capacidad de publicarse debe, pues, residir en toda
pretension de Derecho.

)

St prescindimos del contenido empirico que hay en el concepto del Derecho
politico, hallamos la proposicion siguiente, que bien puede llamarse formula
trascendental del derecho piblico:

“Las acciones referentes al derecho de otros hombres son injustas, si su
mdxima no admite publicidad.”

*+ Bobbio, Norberto (1996). E7 futuro de la democracia. México DE.: Fondo de Cultura
Econdmica, pp. 94 ss.

s Kant, Immanuel (1957). Lo bello y lo sublime. La paz perpetua. Buenos Aires: Espasa — Calpe,
pp- 150 - 151y 158.
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El énfasis de la maxima kantiana se halla en la informaciéon que el
publico requiere para evaluar y obrar, y nunca en su ocultamiento. He
aqui el significado de la transparencia y de la opacidad en democracia.
Sin duda, tratase de una observacion perspicaz y acertada porque, desde
tiempos antiguos, se comprendi6 que la confidencialidad, la reserva o el
secreto, sean motivadas por fines a veces nobles y otras abyectos, dan un
poder desmesurado a quien actua escondiéndose, o sea, que confunde,
desorienta, divide, manipula o aparenta, aprovechandose de la buena fe
del adversario o contrario. Sin ser visto o descubierto, quien procede asi
fragua, con referencia al manejo de la informacioén que no transparenta,

Este principio debe considerarse no solo como un principio ético, perteneciente
a la teoria de la virtud, sino como un principio juridico, relativo al derecho de
los hombres. En efecto, una maxima que no puedo manifestar en alta voz, que
ha de permanecer secreta, so pena de hacer fracasar mi propdsito; una maxima
que no puedo reconocer piblicamente sin provocar en el acto la oposicion de
todos a mi proyecto; una maxima que, de ser conocida, suscitaria contra mi
una enemistad necesaria y universal y, por tanto, cognoscible a priori; una
mdxima que tiene tales consecuencias las tiene forzosamente porque encierra
una amenaza injusta al derecho de los demds.

()

Esta astuta conducta de una politica tenebrosa quedaria completamente
anulada por la publicidad (...).

En tal sentido, me atrevo a proponer otro principio trascendental afirmativo
del derecho piiblico. Su formula seria la siguiente:

“Todas las mdximas que necesiten la publicidad para consequir lo que
/" . 22
se proponen concuerdan a la vez con el derecho y la politica reunidos™.

una ventaja que puede convertirse en decisiva*:

Adaptando la maxima de Kant, sin alterarla pero extendiendo su sentido
a los tépicos que me ocupan, podemos afirmar que ella consiste en que,

“Porque la informacion es lo que permite que el soberano sagazy el jefe experto
seimpongan al adversarioy sus éxitos no esten al alcance de la gente comiin (...).
La informacion se adquiere usando hombres que esten al tanto de la situacion
del enemigo. (...). La informacion es la esencia del arte de la guerra”.

**Sun - Zi o Sun Tzu (2000). £l arte de la guerra. Santiago: Andrés Bello, pp. 105y 108.
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si se ocultan las decisiones o conductas, los hechos y los procedimientos
seguidos al efecto, lo son porque, de ser conocidos, suscitarian escandalo.Y
asi ocurre, especialmente, con simulaciones y disimulaciones®. Por eso, en
la actualidad, repugna a la democracia y al Derecho la opacidad del poder,
rechazo que, cada dia mas, cubre no sdlo las actuaciones u omisiones de
los dérganos publicos, sino que también las conductas privadas', sean
individuales, empresariales o colectivas en general.

Obviamente, no puede operar eficientemente la primera y la segunda regla
de oro, porunlado, sialavezlos 6rganos publicos carecen de la informacion
que requieren para fiscalizar, como lo destaca la tercera de esas reglas, de
otro. Curiosamente, esta parte de la ecuaciéon no fue captada hasta tiempos
recientes y, en la generalidad de las Constituciones, ella tampoco aparece
articulada, ni siquiera reconocida implicitamente®.

IV. DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL CONTEMPORANEA

Ella es el gobierno de los asuntos publicos en publico®, premisa de la cual
se sigue la exigencia de transparencia en los actos y resoluciones de los
gobernantes. Este requisito, a suvez, presupone el flujo libre de informacion
que he destacado:

“Que todas las decisiones y, mds en general, los actos de los gobernantes, deben
ser conocidos por el pueblo soberano, ha sido considerado siempre como uno de
los fundamentos del régimen democrdtico, definido como el gobierno directo
del pueblo o controlado por el pueblo, pero jcomo podria ser controlado si se
mantuviese escondido?

)

7Cea Egana, José Luis (1992). Vida pitblica, vida privaday derecho a la informacion. Sobre el secreto
_y sureverso. I11 Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile N° 1 - 2, pp. 13 ss.
*Hoffmann-Rhiem, Wolfgang, cit.; y Cea Egana, José Luis, cit.

 Darbishire, Helen (20006). El derecho a la informacion en América Latina. Anuario de Derechos
Humanos. Santiago: Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, pp. 97 ss.; y Biblioteca
del Congreso Nacional de Chile. Departamento de Estudios, Extension y Publicaciones
(2004). El derecho de acceso a la informacion gubernamental en la legislacion de México, Ecuador,
Suecia y Francia. Santiago, Serie de Estudios N° 302.

**Bobbio, Norberto, cit., pp. 98 ss.
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A imagen y semejanza del Dios escondido, el soberano es tanto mds potente y,
en consecuencia, tanto mds cumple su funcion de gobernar a subditos indoctos
e indociles, cuanto mejor consigue ver lo que hacen los sibditos sin dejarse
ver por ellos. El ideal del soberano equiparado al Dios terreno es el de ser, a
semejanza de Dios, el omnividente invisible.

()

El tema md's interesante, mediante el cual no puede poner realmente a prueba
la capacidad del poder para derrotar al poder invisible, es el de la publicidad
de las acciones del poder, que representa el momento del cambio de direccion
en la transformacion del Estado moderno de Estado absolutista a Estado de
Derecho™.

Los principios de transparencia y probidad se hallan vinculados, pero
aquel es el antecedente necesario para comprobar si existe o no probidad,
denunciarla, castigarla y rectificar los errores cometidos. Por eso, debo
enfatizar que la transparencia es, 1dgica y cronoldgicamente, prioritaria
con respecto a la probidad.

La democracia constitucional contemporinea fluye de su homoénima
clasica, pero la enriquece con una serie nueva de exigencias sustantivas
y procesales, inescindibles unas de otras. Vuélvese asi insuficiente la
tesis de la democracia minima, entendiendo que es tal la de indole sdlo
procedimental y que deja abierta, sin limites, exclusiones ni prohibiciones,
las opciones que decida adoptar discrecionalmente la mayoria o el 6rgano
estatal que resuelve con sujecion a ella®.

Lejos de esa tesis formal, la democracia constitucional de nuestra época
impone el respeto de la tercera regla de oro explicada, infundiéndole un
caracter esencial para que aquella sea crecientemente mds efectiva, esto
es, vinculandola al control de los gobernantes por la ciudadania. Hoy, en
efecto, los ciudadanos reclaman el derecho a intervenir informadamente
en los asuntos que los afectan o interesan. Secuela de ello es que el
gobierno se practica cada vez menos por representacion y mas a través de
la participacion directa en el ejercicio del poder. Por supuesto, para ejercer

2 Santiago Nino, Carlos (1997). La constitucion de la democracia deliberativa. Barcelona:
Gedisa, pp. 202 ss.; Matteucci, Nicola (1998). Organizacion del podery libertad. Madrid: Trotta,
pp- 285 ss.; Salazar Ugarte, Pedro (2008). La democracia constitucional. Una radiografia tedrica.
México DF.: Fondo de Cultura Econdmica, pp. 186 ss.; y Sartori, Giovanni (2007). 20ué es
democracia? Madrid: Taurus, pp. 111 ss.
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tal derecho, se vuelve indispensable contar con la informacién adecuada,
oportunamente obtenida o recibida. As{ surge la tercera regla de oro que
faltaba, y que en Chile queda constitucionalmente plasmada sélo desde
2005. Esta ella prevista en el articulo 8° de la Carta Politica, reemplazando
a otro precepto que, hasta su derogacion en 1989, era el compendio de la
democracia protegida, o que restringia la expresion de ideas y grupos sdlo
a los reputados consistentes con la seguridad nacional o que fueran rivales
del proselitismo de la lucha de clases.

Elsecretismoeslaférmulamasusaday eficiente paraencubrirlacorrupcion.
Su antitesis es la transparencia. Sin embargo, esta no se limita a elucidar
tal tipo de ilicitos porque la informacién en que yace la médula, deviene
también en un requisito de la ciudadania consciente y participativa en
toda clase de asuntos de su incumbencia. Y asi queda de manifiesto que,
sin transparencia, tampoco puede se comprobado el respeto a la probidad.
La transparencia, entonces, no se agota en la visibilidad de las conductas
publicas, ya que exige contar con lainformacion para conocerlas, evaluarlas
y criticarlas. Por eso, el principio de la transparencia, en el marco previsto
en el articulo 8° de la Constitucion, estd esencialmente vinculado con el
sistema institucional completo y, mas especificamente, con la libertad de
expresion asegurada en el articulo 19 N° 12 de ella. En otras palabras, la
reforma de 2005 tiene un significado dual: uno, nivelar el ejercicio a las
potestades publicas, favoreciendo a los dérganos que han permanecido
relegados en el acceso a la informacién de sus pares; y otro, impulsar el
control que la ciudadania ha de ejercer sobre sus representantes, otorgando
mayor realidad a los postulados democraticos y a la correccién en el
desempeno del servicio publico.

V. MARCO CONSTITUCIONAL

Lasideas expuestas permiten comprender mejor el sentido y relevancia del
nuevo articulo 8° de la Carta Politica. Paso, entonces, a resumir los alcances
e implicancias principales de esa disposicion.

6. Base y cima del sistema institucional

Cabe realzar, primeramente, que se trata de una base del sistema
institucional, la cual debe irradiarse al resto de ese sistema y ser siempre
y por todos respetada, sean drganos estatales, organizaciones sociales o
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individuos. Secuela de lo escrito es que reviste también la cualidad de cima,
en cuanto impulsa y orienta las acciones y determinaciones publicas a la
consecucion de cuanto ella implica.

En suinciso 19, el articulo 8° se refiere al ejercicio de las funciones publicas.
Estas han sido definidas, con criterio amplio, como actividades ejercidas
en el cumplimiento del deber de alcanzar el interés publico, mediante el uso
de poderes instrumentalmente necesarios, conferidos por el ordenamiento
juridico™.

Acto seguido, el mismo precepto indicado menciona la probidad en el
desempeno de aquellas funciones®, sin excluir ninguna. En todas ellas, y
por lo mismo, los servidores publicos estan obligados a proteger y promover
el interés general por sobre el individual, familiar o individual.

Nosedefinelaprobidad,asuntoajeno, porlodemds,auntextofundamental.
Pero es conducente aproximarse al significado del término en su dimension
natural y obvia, segun la cual probidad es sinénimo de honradez en el
desempeno de las funciones publicas*. Equivale, entre otros, a rectitud,
decencia, fidelidad e integridad en el ejercicio de aquella mision®.

Iustra acudir al sentido corriente del sustantivo senalado, pero es
improcedente hacerlo omitiendo la definicién técnico-juridica contenida
en el articulo 52° de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales
de la Administracién del Estado®. Efectivamente, alli se alude a la
Administraciondel Estado®, conceptoamplio que abarcalaAdministracion
Publica completa y que se extiende a todos los entes estatales, autonomos

2 Bandeira de Melo, Celso Antonio (20006). Curso de Derecho Administrativo. México DF.:
Porria, p. 3.

% Ferndndez Gonzdlez, Miguel Angel (2007). £I principio constitucional de publicidad. Revista
de Derecho Publico. Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, N° 69 pp. 147 y ss.;
también en Zaniga Urbina, Francisco (2005) (coordinador), Reforma Constitucional. Santiago:
Lexis Nexis. Consultese también Garay Opaso, Osvaldo. “Reformas constitucionales para
la Administracién”, pp. 224y ss.

*+Real Academia Espanola de la Lengua (2001). Diccionario de la Lengua Espariola, Madrid:
Espasa-Calpe, p. 1837.

s Océano Langenscheidt (1999). Compact diccionario de sindminos y antonimos. Barcelona:
Océano, p. 468.

¢ Articulo 20° del Cédigo Civil.

*?Tribunal Constitucional, Rol N° 39, 2 de octubre de 1986, considerandos 4° a 7°.
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0 no, sean centralizados, desconcentrados o descentralizados, tratese de
poderes de jerarquia constitucional o meramente legal.

Con sujecion al inciso 2° del articulo 52° citado:

“El principio de probidad administrativa consiste en observar una conducta
funcionaria intachable y un desemperio honesto y leal de la funcion o cargo, con
preeminencia del interés general sobre el particular”.

Pero, ¢cdmo comprobar que hasidorespetado el principio de probidad, enlos
casos concretos en que tuvo que ser observado? ¢No es acaso indispensable
conocer tales casos en sus hechos configurativos, lo sostenido por los
afectados o las partes de los mismos y, en definitiva, los antecedentes
reunidos, las actuaciones o resoluciones recaidas en ellos y la tramitacion
que se les dio hasta decidirlos? Si en cualquiera de los puntos aludidos
impera la opacidad por falta de acceso a la informacion requerida, sea que
aquella oscuridad esté o no cubierta por el ordenamiento juridico, gen qué
medida se tornaria real sostener que la tercera regla de oro comentada ha
sido honrada realmente?

Basta enunciar interrogantes como las transcritas para colegir que la
respuesta a todas ellas presupone la materializacion de otro principio, cual
es el de publicidad de los actos estatales y su contexto.

Sin definirla, la publicidad aparece, enfatica y positivamente afirmada, en
el articulo 8¢ inciso 2° de la Carta Politica:

“Son puiblicos los actos y resoluciones de los drganos del Estado, asi como sus
fundamentos y los procedimientos que utilicen”.

Esa es laregla general, cuyas excepciones seran comentadas mas adelante.
7. Ambito de aplicacion

Cubre a todos los érganos del Estado, no sdlo a los de la Administracion
Puablica®®; y tampoco se contrae unicamente a los funcionarios o empleados
quesirvanlaboresadministrativasenlosentesconstitucionalesautéonomos.
Por ende, en esa féormula amplia caben esos drganos constitucionales
auténomos, sin perjuicio de lo que sera aclarado a propdsito de la sentencia
del Tribunal Constitucional en el tema. He aqui la comprobacion de que la

#Tribunal Constitucional, Rol 39, 2 de octubre de 1986, considerando 10°.
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norma no se refiere sélo a los particulares, individualmente o asociados,
frente alos drganos estatales en general, sino que también a dichos drganos
como tales y entre si para vigilarse cumpliendo la primera regla de oro ya
explicada®. Mas todaviay araiz de cuanto fue yaargumentado, la regla rige
alos efectos de que un 6rgano cuente con la informacién que requiere para
servir sus funciones adecuadamente.

También se aplica a las empresas publicas creadas por ley y a las empresas
del Estado y sociedades en que este tenga participaciéon accionaria
superior al 50% o, mayoria en el directorio, pero tinicamente cuando la ley
expresamente asi lo senale®.

Topico algido es aclarar si los principios de probidad y transparencia
se extienden al sector privado, asegurando el acceso a la publicidad de
los particulares para constatar la buena o mala fe con que actian sus
contrapartes en los negocios y en la difusion de informacién en general.
Entendemos que la consecucion del bien comtn fundamenta la proyeccion
aludida, porque en las actuaciones y otras conductas de sujetos no estatales,
también tiene lugar la opacidad, sea culposa o dolosamente practicada,
perjudicando asi la honradez con que se ha obrado por terceros. Pero, en
linea de principio al menos, nos parece claro que el articulo 8° de la Carta
Politica fue concebido, redactado y aprobado en términos ajenos al topico
enunciado. Sin perjuicio de lo escrito, cabe ain razonar, en hermenéutica
de contexto, axioldgica y finalista, si la probidad y transparencia han de
regir en las conductas privadas, planteamiento que debemos admitir si
reconocemos que se trata de cualidades de comun exigencia en el Estado
de Derecho con efectiva punicion de los ilicitos de cualquier naturaleza que
sean’’.

8. Objeto de la transparencia

Estd conformado por los actos y resoluciones, sus fundamentos y los
procedimientos que utilicen para dictarlos, celebrarlos, ejecutarlos,
modificarlos, revocarlos o dejarlos sin efecto de otra manera.

9 Ley N© 20.285, del 20 de agosto de 2008, sobre acceso alainformacion publica, articulo 2°
inciso 1°. Véase Rajevic Mosler, Enrique (2008). Una nueva vuelta de tuerca en materia de acceso
a la informacion. La Ley N° 20.285 de 2008. Gaceta Juridica N© 338, pp. 11 ss.

°1d., inciso 3°

3*Véanse los articulos 702° y 1.546° del Cédigo Civil, entre otros.
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Obviamente, la expresion actos de los 6rganos y funcionarios ptblicos absorbe
toda clase de acciones, actuaciones o conductas de aquellos??, sustantivo
que cabe entender con significado distinto al de resoluciones, en las cuales la
decision de quien las dicta o emite pueda estimarse el rasgo esencial3.

Unos y otras, sin embargo, son abarcados en la disposicién constitucional
b 2 2
junto a sus fundamentos y los procedimientos seguidos para dictarlos.

9. Excepciones

(Qué salvedades contempla el inciso 2° a la regla de la publicidad?
Unicamente las tres alli enunciadas, las cuales son amplias, pero con nticleo
claroy precisable encadacaso. Enestalabor, se haavanzado porellegislador,
hasta donde cabe hacerlo, mediante la Ley Sobre Acceso a la Informacion
Publica. La concrecion adicional recae, necesariamente, en la labor de la
jurisprudencia, mds atn tratandose del Derecho Constitucional, que es
un sistema de valores, principios y normas, nunca de reglas minuciosas,
numerosas ni casuisticas.

’ . 4
¢Cudles son esas excepciones? Aparecen encabezadas con una oracién de
aplicacion comun en las tres situaciones, esto es, que la publicidad afecte:

A. El debido cumplimiento de las funciones de los drganos estatales,
exclusion cuya aplicacion practica demanda acreditar en qué medida
ese cumplimiento de la funcién publica queda o no comprometido,
ilegitimamente, con la difusién de la informacion respectiva;

B. Los derechos de las personas, tanto naturales como juridicas, sin
diferencia arbitraria o discriminacién alguna, locucidon holgada que
absorbe las situaciones de privacidad, pero también otras especies de
reserva, v. gr., en las actividades empresarialess;

C. La seguridad de la Nacion enterass; y

32 Diccionario de la Lengua Espariola cit., p. 35.
33Ley N©19.880 del 2003, establece las bases de los procedimientos administrativos que rigen
los actos de los drganos de la Administracion del Estado, articulo 3°.

3+Véase Herrera Bravo, Roberto (2008). Consideraciones sobre la dialéctica y el equilibrio entre la
informacion piblica y los datos personales. Revista de Derecho de la Universidad de Vina del
Mar, N° 2, pp. 161 ss.

35 Garcia, Gonzalo y Contreras, Pablo (2009). Derecho de acceso a la informacion en Chile. Nueva
requlacion e implicancias para el sector de la Defensa Nacional. Revista Estudios Constitucionales.
Santiago: Centro de Estudios Constitucionales de la Universidad de Talca, pp. 153 ss.
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D. El interés nacional, también comprendido en su acepcion de una
actuacion que, de ser publicitada, afectaria al pais completos’.

Debe tratarse, en las cuatro hipotesis, de hechos comprobados cuya secuela
sea no una eventualidad hipotética, sino que un dano real o peligro claro
y presente para los valores, principios y normas protegidos. Entender las
excepciones con otro sentido y alcance conduciria, inexorablemente, a
abrir el cauce para restablecer la patologia del secreto en perjuicio de la
transparencia. Quedaria asi, en el papel, la tercera regla de oro ya realzada.

10. Naturaleza de las excepciones

Algunos autores” afirman que ellas son sindnimo de limitaciones o
restricciones al principio de transparencia. Discrepo de esa tesis, pues si
se configura la causal, entonces no rige el principio de transparencia ni
siquiera parcialmente. Ese es el significado de una excepcidn, o sea, de una
regla o situacion que se aparta de lanorma general imperante en la especies®.
No se olvide de que la limitacion o restriccion al ejercicio de un derecho se
caracteriza por la reduccion, a margenes menores, del ambito corriente o
habitual de ese atributo, el cual sigue siendo susceptible de ejercicio en lo
demas.

Situacion distinta es que el legislador sea el unico habilitado para disponer
el secreto o la reserva de los actos o resoluciones, de sus fundamentos o
del procedimiento aplicado para dictarlos, pero sin interrumpir, romper o
quebrar la relacién entre ellos, separando aquellos de estos. Tal hipdtesis,
fundada en la exégesis literal, puede apoyarse en el articulo 8° inciso 2°
de la regla constitucional, pero analizada légicamente no tiene sentido,
puesto que resulta clara la unidad indisoluble de esos tres conceptos para
que se cumpla la finalidad perseguida con ellos.

11. Legislacion reforzada y consecuencias

Sélo una ley de quorum calificado puede establecer y modificar las
excepciones. Sabemos ya que esa ley tiene el N° 20.285, agregando ahora
que comenzo a regir el 20 de abril de 2009, en cumplimiento de lo previsto
en su articulo transitorio.

1d.
371d. pp. 140 ss.

3¥ Diccionario cit., p. 1015.
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Consecuentemente, se halla prohibido el ejercicio de la potestad
reglamentaria para establecer y configurar las excepciones a la
transparencia, ampliar o restringir su alcance, incluir actuaciones,
fundamentos o procedimientos, etcétera. A pesar de lo dicho, menester
resulta tener presente que, el articulo 8° y su legislacion complementaria,
se encuentran pormenorizados por el DS. (Ministerio Secretaria General de
la Presidencia) N° 13, publicado en el Diario Oficial el 13 de abril de 2009,
que es el reglamento de la ley aludida.

12. Reserva, secreto y confidencialidad

Hemos visto que el articulo 8° se refiere a la reserva o secreto de los actos
o resoluciones, de sus fundamentos y de los procedimientos seguidos
para dictarlos o implementarlos. Ciertamente, la reserva y el secreto
son conceptos distintos, como lo es también el de confidencialidad. La
diferencia se halla en el mayor o menor grado de intimidad que tiene una
y otro, la drasticidad con que se prohibe divulgarlos y la sancién por su
quebrantamiento, mixima en lo que es confidencial, y menor, aunque
vigorosa, en el secreto y en la reserva, sucesivamente?.

La ley citada no traza, sin embargo, diferencia al respecto, debiendo
concluirse que absorbe todas las especies de exclusiones de la difusion o
publicidad, dandoles tratamiento semejante.

13. ¢Ley unica?

La ley N© 20.285 no es la tinica en el tema, porque subsisten numerosos
preceptos legales ajenos o distintos, pero afines a lo regulado en ellay que
siguen vigentes, segiin lo previsto en la disposicién cuarta transitoria de la
Constitucion. Tal es el caso de laley N© 19.884 de 2004, sobre transparencia
del gasto electoral; de la ley N© 19.965 de 2004, relativa a la proteccién de
los consumidores; de algunas disposiciones aun subsistentes de la ley N°
19.653 de 1999, acerca de la probidad de los drganos de la Administracion
del Estado; delaley N° 19.913 de 2003, concerniente a la Unidad de Andlisis
Financiero; de laley N© 19.974 de 2004, que regula el Sistema de Inteligencia
del Estado; de la ley N© 20.088 de 20006, que establece la declaracion jurada
patrimonial de bienes; de laley N© 19.628 de 1999, sobre protecciéon de datos

39 Revisese Sainz Moreno, Fernando (1991). “Secreto e informacién en el Derecho Piblico”.
En Martin Retortillo, Sebastian (coordinador), ZIl Estudios sobre la Constitucion Espanola.
Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria. Madrid: Civitas, pp. 2863 ss.
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personales; y, dicho en términos generales, de la multitud de preceptos
legales, incluidos o no en codigos, que contemplan reglas sobre reserva,
secreto o confidencialidad en las esferas publicas y privada.

Claramente puntualizado el alcance de lalegislacién en comentario, agrego
dos precisiones al respecto: una, que no es necesario que esas normas
legales dispersas estén solo contenidas en textos organico-constitucionales
o de qudérum calificado; pero si lo es, en cambio, que no sean contrarias a la
Constitucion*, especialmente a lo ordenado en su articulo 8°.

VI. EVOLUCION DE LA NORMATIVA

En 1974, la Comision Redactora de un Anteproyecto de nueva Constitucion
estimo conveniente, en principio, incorporar el derecho de acceso a la
informacion como fuente de la libertad de opinién e informacién que
se hallaba estudiando. La revision de las actas pertinentes revela que
la Comision tuvo a la vista el articulo 13° del Pacto de San José de Costa
Rica. Pero el debate se diluy6 cuando se hizo presente que, ejerciendo el
derecho que hoy se conoce como transparencia activa, podria requerirse
informacion de toda indole, incluso sobre datos sensibles, sin que se
garantizara rehusarla como ocurre en la actualidad. Por eso, en el articulo
1° N© 120 del DL N© 1.552 de 1976, Acta Constitucional N° 3, antecedente
inmediato del precepto fundamental hoy en vigor+, no aparece asegurado
el derecho a la informacidn, sino que la libertad de informar.

Precisamente, el articulo 19° N° 12 de la Constitucion que nos rige quedd
redactado en términos de asegurar la libertad de emitir opinién y la de
informar, sin censura previa, ignorando el derecho a buscar, recibir y
transmitir informacion#.

+ Fernandez Gonzilez, Miguel Angel (2005). “El principio de publicidad de los actos
estatales en el nuevo articulo 8° inciso 2° de la Constituciéon”. En Zaniga Urbina, Francisco
(coordinador), Reforma Constitucional. Santiago: Lexis Nexis, pp. 191y ss.

# Actas Oficiales de la Comisién de Estudio del Anteproyecto de Nueva Constitucidn,
sesion 2282 p. 17.

+2Consultese el Decreto Supremo del Ministerio del Interior N° 291, del 26 de junio de 1974,
que facultaba alas autoridades para calificar los documentos u oficios estatales en secretos
y reservados, por un lado, y en ordinarios, de otro, sin fijar criterios, objetivos y certeros,
que permitieran fundar tal calificacién y, a raiz de reputarla injustificada, habilitar a los
interesados para objetarlay lograr su modificacién.
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Un paso adelante en la consecucion de ese atributo ocurrio el 28 de agosto
de 1999, cuando fue publicada la Ley sobre Proteccién de la Vida Privada,
pues en ella se contempld el habeas data, pero circunscrito al titular de datos
sensibles que habian sido divulgados®.

Elprocesollegé aun puntorecodo conlareforma constitucional de 2005, que
hemos comentado. La génesis de esta enmienda merece ser rememorada.

Elimpulso inicial se hallaenlaaludida Ley sobre Transparenciay Probidad,
pero esta, a su vez, fluyd de un proceso largo, cuyo término estuvo en la
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, pronunciada
el 19 de septiembre de 2006 en el Caso Claude vs. Chile*+.

Recordemos que el Sr. Marcel Claude Reyes era Director Ejecutivo de
la Fundacion Terram. En tal caracter requirio, el 7 de mayo de 1998,
informacion acerca de la empresa Trillium, en poder del Comité de
Inversiones Extranjeras, entonces dependiente del Banco Central. Esa
informacion, pertinente al Proyecto Rio Céndor, no le fue entregada por
el Vicepresidente Ejecutivo del Comité ni siquiera después de exigirla
judicialmente. Acudié entonces el Sr. Claude a la Corte Interamericana y
esta Magistratura aplico el articulo 13° de la Convencién, condenando al
Estado de Chile. En el considerando 77° de ese pronunciamiento, la Corte
afirmd la tesis que inserto a continuacion:

“La Corte estima que el articulo 13° de la Convencion, al estipular expresamente
los derechos a buscar y a recibir informaciones, protege el derecho que tiene
toda persona a solicitar el acceso a la informacion bajo el control del Estado,
con las salvedades permitidas bajo el régimen de restricciones de la Convencion.
Consecuentemente, dicho articulo ampara el derecho de las personas a recibir
dicha informacion y la obligacion positiva del Estado de suministrarla, de
JSorma tal que la persona pueda tener acceso a conocer esa informacion o

#Ley N° 19.628, del 28 de agosto de 1999, articulo 12° y siguientes.

+ Véase Fernandez, Miguel Angel (2007). £/ principio constitucional de publicidad, cit., pp.
160 y ss.; Cordero Vega, Luis (2007). Efectos de la reforma constitucional en materia de acceso
a la informacion piblica. Revista de Derecho Publico. Santiago: Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile, N° 69, pp. 73y ss.; y Hernandez Emparanza, Domingo (2005). “Notas
sobre lareforma constitucional de 2005. Regionalizacidn, probidad y publicidad de actos”.
En Nogueira Alcald, Humberto (coordinador), La Constitucion reformada de 2005. Santiago:
Librotecnia, pp. 19 y ss.
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reciba una respuesta fundamentada cuando por algiin motivo permitido porla
Convencion el Estado pueda limitar el acceso a la misma para el caso concreto.
Dicha informacion debe ser entregada sin necesidad de acreditar un interes
directo para su obtencion o una afectacion personal, salvo en los casos en que
se aplique una legitima restriccion. Su entrega a una persona puede permitir, a
su vez, que esta circula en la sociedad de manera que pueda conocerla, acceder
aellay valorarla™.

En el interin, se habia establecido, en 1994, la Comisién Nacional de Etica
Publica, en cuyo informe final propugnd la transparencia de las funciones
estatales, entre otras razones, como antidoto de la corrupcion.

Los beneficios de esa sentencia son claros. Doctrinariamente, es un ejemplo
de como el Derecho Internacional de los Derechos Humanos induce al
legisladordeunEstadoaperfeccionarel ordenamientointerno,adecudndolo
al régimen juridico, mas avanzado, que se halla en la Convencién aludida.
Otro beneficio estriba en que, secuela de la sentencia, fue la aprobacién
de la ley N© 20.285. En fin, un tercer provecho es que, con sujecién a una
interpretacién de contexto y finalista de la Constitucién, el derecho
de acceso a la informacidn, al menos en lo relativo a actos, resoluciones,
fundamentos y procedimientos aplicados por dérganos publicos, queda
asegurado por la integracion armonica de los articulos 8°y 19 N° 12°dela
Constitucion. A raiz de esta cohesion inescindible, la doctrina sostiene que
la transparencia es un derecho adscrito a la libertad de emitir opiniény de
informar#. Este razonamiento busca diferenciar los derechos implicitos,
cuya debilidad se plantea con base en una hermenéutica constitucional
incompleta y de raigambre exegética, por un lado, de otra solucion mas
solida, cual es la de adscripcion*® del derecho de acceso a los atributos
inalienables asegurados en los articulos 5° inciso 2° y 19° Nos 12° y 14° de
la Carta Politica, de otra. Aunque adhiero a esta Gltima posicién, aun asi
la estimo complicada, prefiriendo abogar, directamente, por un derecho
fundamental nuevo, configurado a favor de todas las personas y, en rango
excepcional, como facultad de unos 6rganos estatales de cara a otros que les
niegan o restringen la informacidn que requieren para servir sus funciones
publicas.

# Garcfay Contreras, cit., pp. 140 ss.

+ E]l Diccionario cit., I p. 50, define el verbo adscribir como inscribir, contar entre lo que
corresponde a alguien o algo, significado que, al insertarse en la libertad de expresién,
puede entenderse integrante de ella.
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Un balance preliminar conduce a reconocer que el avance, en términos
de progreso de la ciudadania en el conocimiento de los asuntos publicos
que le conciernen, ya es considerable#. Pero cierto es también que falta
constitucionalizar y legislar el acceso a otras fuentes de informacion,
respetando las excepciones de rigor. Pienso, v. gr.,, en entidades o
asociaciones privadas que captan recursos financieros de particulares para
cumplir labores ptblicas como la proteccion de la salud, la seguridad social
y los servicios publicos concedidos, en una gestion en la que, por cierto,
ha de ser respetado el lucro legitimo*®. Reconozco, sin embargo, que una
valla en ese camino surge con el articulo 52° N° 1 letra C inciso final de
la Constitucion en cuanto alli queda nitido el espiritu del precepto, ajeno
a los particulares. Un juicio mds certero sélo podra emitirse conociendo
lo que preceptie la nueva Ley Organica del Congreso Nacional, habilitada
para proteger los derechos de las personas citadas o mencionadas en las
comisiones investigadoras creadas por la Camara de Diputados.

De paso, quedd derogado el articulo 14° delaley de 1999 y el DS (Ministerio
SecretariaGeneraldelaPresidencia) N° 26 de 2001, normativareglamentaria
que termind desacreditando el esfuerzo hecho en la Ley de Probidad de
aquel ano. Tal abuso indujo también a legislar en los términos que hemos
destacado.

VII. RASGOS DE LA LEY SOBRE ACCESO A LA INFORMACION

PUBLICA
14. Radio de acciéon

Ensuarticulo1°,dichaleyaclaraqueellaregulael principiode transparencia
de la funcion publica, el derecho de acceso a la informacién de los 6rganos
de la Administracion del Estado, los procedimientos para el ejercicio del
derecho y para su amparo, en fin, las excepciones a la publicidad de la
informacion.

4 Consultese Boeninger Kausel, Edgardo (2009). Chile rumbo al futuro. Propuestas para
reflexiones. Santiago: Ugbar Editores, pp. 179 ss.

+#Tal es el sentido de la mocién presentada por ocho diputados el 29 de abril de 2009 y que
se halla, sin urgencia, en primer trdmite, pendiente de la Comisién de Gobierno Interior
de la CaAmara respectiva.
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En el articulo 2°, consta que la ley se aplica a la Contraloria General de la
Republica y el Banco Central, pero sélo en lo que ella senala expresamente,
quedando en lo demas sujetos a los preceptos de sus leyes organicas. Agrega,
en el inciso 3°, que la ley rige también en las empresas publicas creadas por
ley como, asimismo, en las empresas del Estado y sociedades en que este
tenga participacion accionaria superior al 50% o mayoria en el directorio.

15. Transparencia activa y pasiva

Con sujecion a lo dispuesto en el articulo 4° inciso final, el principio
de transparencia de la funcién publica consiste en respetar y cautelar la
publicidad de los actos, resoluciones, procedimientos y documentos de la
Administracién, asi como la de sus fundamentos, y en facilitar el acceso de
cualquier persona a esa informacion, a través de los medios y tramites que
establezcan las leyes.

La legislacion en andlisis distingue la transparencia activa de la pasiva.

La primera se halla caracterizada en el articulo 7°, preceptuando al
efecto que los 6rganos de la Administracion del Estado deben mantener,
a través de sus sitios electronicos, entre otros los antecedentes siguientes,
actualizados al menos una vez al mes: estructura organica; facultades,
funciones y atribuciones; marco normativo que le es aplicable; planta de
personal y funcionarios a contratay a honorarios, con los correspondientes
niveles de remuneraciones; actos y resoluciones que tengan efectos sobre
terceros; y tramites y requisitos que debe cumplir el interesado para tener
acceso a los servicios que preste el 6rgano respectivo.

En punto a la transparencia pasiva, el articulo 10° de la ley declara
que toda persona tiene derecho a solicitar y recibir la informacién de
cualquier 6rgano de la Administracion del Estado. A su vez, el articulo 11°
pormenoriza los principios que norman ese derecho, incluyendo el que
presume larelevancia de lainformacidn que poseen tales drganos; el de libre
acceso a dicha informacion, con las excepciones establecidas por leyes de
quorum calificado; el de apertura, pues toda aquella informacién se asume
que es publica, salvo las excepciones referidas; el de divisibilidad, es decir
que, si un acto administrativo contiene informacién que debe denegarse,
se dard acceso unicamente a la informacion que puede ser conocida; por
ultimo, el de control, conforme al cual el cumplimiento de las normas que
regulan el derecho de acceso a la informacion sera objeto de fiscalizacion
permanente y, en su caso, de reclamacion ante un 6rgano externo si se
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trata de resoluciones que recaigan en solicitudes de acceso presentadas por
particulares.

16. Amparo del derecho

Al tenor del articulo 149, la autoridad requerida tiene que pronunciarse
sobre la peticién de informacidon en un plazo de veinte dias hébiles,
contado desde la recepcion de la solicitud correspondiente. Vencido este
plazo sin obtener la informacion o denegada la solicitud, puntualiza el
articulo 249, el requirente tiene derecho a reclamar ante el Consejo para la
Transparencia, solicitando amparo a su derecho de acceso alainformacion.

En contra de la resolucion de ese Consejo que deniegue el acceso aludido,
procedeelreclamodeilegalidadantelaCortedeApelacionescorrespondiente
al domicilio del reclamante. En tal caso, la Corte dispondra de que el
reclamo sea notificado por cédula al Consejo y al tercero interesado, en
su caso, quienes dispondran de diez dias para presentar sus descargos y
observaciones, todo de acuerdo a lo previsto en el articulo 30°. En caso de
ser acogido el reclamo, la sentencia senalara un plazo para la entrega de la
informacion requerida.

17. Consejo para la transparencia

Es una corporaciéon autéonoma de derecho publico, con personalidad
juridicay patrimonio propio, al tenor del articulo 31°. Sufinalidad, segun el
articulo 32°, es promover la transparencia de la funcién publica, fiscalizar
el cumplimiento de las normas sobre transparencia y publicidad de la
informacion de los 6rganos estatales y garantizar el derecho de acceso a la
informacion disponible en ellos.

La direccién y administraciéon del organismo corresponde a un Consejo
Directivo integrado por cuatro consejeros, designados por el Presidente
de la Republica previo acuerdo del Senado, en los términos senalados en el
articulo 36° de laley comentada. Los acuerdos se adoptan por mayoria y el
Presidente tiene voto calificado o dirimente para resolver los empates.

18. Jurisprudencia del Consejo

Segun informacién de prensa recogida del Consejo para la Transparencia®,
ala fecha de este articulo han sido deducidos 279 amparos por denegacion

1 Véase El Mercurio de Santiago (6 de septiembre de 2009).
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de informacidén, 89 de los cuales (31.9%) fueron ya resueltos. De estos,
60,07% quedaron en situaciéon de inadmisibles o desistidos. El 80% de los
fallos sustantivos obligd al drgano o servicio correspondiente a entregar la
informacion solicitada.

Al cabo de cuatro meses de vigencia, es positiva la evaluacion hecha por el
Gobierno de la aplicacion de la ley®. Es breve el tiempo transcurrido, sin
embargo, para efectuar vaticinios, asumiendo que las dificultades mayores
no han comenzadoy que el entusiasmo por inquirir informacion, propio de
la curiosidad inicial, va cediendo lugar a la biusqueda de transparencia para
propdsitos objetivamente justificadoss.

Ya se han elaborado escalas con las entidades o servicios mas requeridos a
tal efecto. Alli aparece, encabezando la lista, Carabineros de Chile con 1.152
peticiones, seguido por la Direccién del Trabajo con 1.049 solicitudes, en
fin, la Subsecretaria de Educacidn y el Servicio de Impuestos Internos con
096 y 662 requerimientos, respectivamentes>.

A continuacioén, presentamos una mirada selectiva de los casos de mayor
relieve decididos por el Consejo hasta el 14 de septiembre de 2009%.

A. El g de junio de 2009, precisé cudles obligaciones de transparencia eran
exigibles de las empresas publicas, limitdndolas a la transparencia activa.
Ademas, puntualizd que no cabe extender el procedimiento de amparo alas
empresas publicas creadas porley dado que el articulo 10° no las contempla
para tal efecto (Rol A4-09);

°Id. (30 de agosto de 2009). Constltese Tello, Cristobal, Cerna, Marcelo y Pavon, Andrés
(2009). Acceso a la informacion piblica. Los desafios del Consejo de la Transparencia. Anuario de
Derechos Humanos. Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, pp. 193y ss.

st Revisese Soto Velasco, Sebastidn (2009). Ley de Transparencia. Desafios en su aplicacion.
Santiago: Pontificia Universidad Catdlica de Chile. Direccién de Asuntos Publicos, N° 30.

s2 El Mercurio de Santiago (10y 11 de septiembre de 2009).

53 Resolucion exenta N© 1.285, dictada por el Director del Servicio Electoral, del 21 de
septiembre de 2009: deniega el acceso alainformacién formulada por el requirente que alli
se nombra, consistente en el nimero de inscritos, desglosados por regién, de cada uno de
los partidos politicos con inscripcién vigente en el pais. Tal determinacién se fundé en los
articulos 89y 19 N° 15° de la Constitucién. Ademds, el Director aludido declard reservada
la informacién contenida en el Duplicado del Registro General de Afiliados a los partidos
que conserva aquel Servicio, incorporando esa informacién al Indice de Actos Secretos o
Reservados.

132



Revista de Derecho Universidad Finis Terrae | Segunda época ano I, N°1-2013
TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION

B. El 26 de mayo de 2009, se declaré incompetente para conocer de las
reclamaciones de amparo para recabar informacion de los tribunales que
forman parte del Poder Judicial (Rol N° A13-09);

C. El 26 de junio de 2009 falld en el sentido que la obligacién de entregar
informacion no es imputable a funcionarios determinados, sino al 6rgano
requerido, representado porla autoridad, jefatura o jefe superior pertinente
del servicio o ente de la Administracion del Estado al que se ha pedido la
informacion (Rol N° A15-09);

D. El19 dejunio de 2009 acogio, parcialmente, una reclamacion declarando
que la recurrida no entregé la informacién con el desglose correspondiente
ni lo hizo con respecto al pago de horas extraordinarias. Anadié que la
informacion tiene que ser proporcionada en el formato y por el medio
requerido, consujecionalarticulo17°delaleyyacuantoimplicael principio
de facilitacidon para la entrega y comprension de esos antecedentes (Rol N°
A18-09);

E. El 17 de julio de 2009 acogié un amparo manifestando que la labor del
Instituto Nacional de Estadisticas (INE) respecto de las encuestas sobre
empleo consiste en entregarlas y procesarlas conforme a una muestra
basada en trimestres mdviles y no en cifras mensuales. Agregd que esa
informacion se halla financiada por el presupuesto publico, circunstancia
reforzada con sujecion al articulo 11° letra a) de la ley, o sea, el principio
de relevancia. Finalizé observando que, aun cuando la forma de procesar
y entregar los datos de pie a interpretaciones inexactas, ello es propio del
debate publico y académico;

F.El 30 dejunio de 2009 acogio el reclamo deducido en contra del Ministerio
Secretaria General de Gobierno, argumentando la improcedencia de
sostener que los contratos de estudios deberian considerarse una unidad
con los resultados de las encuestas y sondeos de opinion encargados por
esa cartera de Estado, asimildndose en su calidad de reservados. Por el
contrario, las hipdtesis de reserva o secreto son excepcionales y, en tal
caracter, de interpretacion estricta y restrictiva. El supuesto del articulo

229 inciso final de la ley esta referido sélo a los resultados pertinentes (Rol
N° A32-09);

G. El 30 de junio de 2009 acogid, parcialmente, el requerimiento relativo
a la negativa del SEREMI de Bienes Nacionales de entregar informacién
personal de terceros, emanada del Servicio de Registro Civil, aseverando
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que se trata de informacion publica, puesto que ha sido emitiday elaborada
por un organismo estatal con presupuesto publico (Rol N° A33-09);

H. El 3 de julio de 2009 acogid el amparo entablado en contra de la
negativa de la Direccién del Trabajo a entregar informacién concerniente
a multas impuestas por discriminacion laboral, aseverando que se trata
de antecedentes indudablemente publicos, segin el articulo 5° de la ley,
desestimando la alegacion de hallarse cubierta por una causal de reserva
(Rol N° A41-09);

I. El 10 de julio de 2009 hizo lugar al reclamo, una vez mas, en contra del
Ministerio Secretaria General de Gobierno con relacion a la negativa de
entregar informacion sobre gastos efectuados por encuestas entre 2000 y
2009, incluyendo los documentos de respaldo, aduciendo para ello, entre
otros razonamientos, que no parece verosimil que una Secretaria de Estado
ignore el nimero de contratos que celebra cada ano, como tampoco que no
los conserve (Rol N° A48-09);

J. El 5 de junio de 2009 acogid, parcialmente, el reclamo en contra del
Consejo Nacional de Television sobre la base de haber constatado que ese
organismo regul6 la manera en que cumpliria la ley, incurriendo en errores
e imprecisiones y yendo mas alla de los requisitos fijados por la legislacion,
v. gr., al establecer plazos y recursos no previstos en ella (Rol N° R4-09); y

K. Finalmente, el 7 de septiembre de 2009 sentencid que Television Nacional
de Chile debe publicar las remuneraciones que paga a sus ejecutivos
principales, decision que ha sido controvertida porque afectaria los
derechos de los involucrados y el cumplimiento debido de las funciones del
organismo senalado. Con base en consideraciones de esa naturaleza, aquel
ente auténomo pidid reconsideracion al Consejoy, de fracasar, anuncié que
recurrira de ilegalidad a la Corte de Santiagos*.

VIII. SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Fue dictada el diezde julio de 2008y se halla enrolada con el N© 1051 de los
asuntos decididos por esa Magistratura.

s¢1d., 10y 18 de septiembre de 2009.
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De ese extenso fallo cabe detenerse aqui sdlo en los puntos que resumo en
seguida.

19. Interpretacion de normas conforme a la Constitucion

Tratase de uno de los pronunciamientos del Tribunal en que se encuentra
el mayor nimero de tal especie de acuerdo. Ella consiste en que la
Magistratura aludida, con el concurso al menos de la mayoria de sus
miembross, coincide en declarar que un precepto del proyecto de ley en
examen debe ser estimado de acuerdo con o conforme a la Carta Politica,
pero en el entendido que debe ser interpretado, inicamente, con el sentido
y alcance que el Tribunal fija en el considerando respectivo y en la parte
resolutiva de su sentencia. Tratase, en otras palabras, de los corrientemente
denominados fallos interpretativos, en el sentido recién expuestos’.

Asi sucede con lo que preceptuaba el articulo 8° del proyecto sometido a
control de supremacia, pues reconocia a cualquier persona el derecho a
presentar reclamos ante el Consejo para la Transparencia si la Contraloria
General de la Republica o el Banco Central incumplian lo ordenado en esa
disposicion. Ante ello, el Tribunal razoné lo siguientes’:

“Trigesimoséptimo. Que, en diversas oportunidades —como en la sentencia
de 22 de septiembre de 1989, Rol N° 8-, esta Magistratura ha puesto de
relevancia la necesidad de respetar cuanto se deriva de la naturaleza autonoma
que la Carta Fundamental ha asignado a ciertos organos del Estado como la
Contraloria General de la Repiiblica, autonomia que se proyecta en una triple
dimension: organizativa, institucional y normativa. La referida autonomia
implica, precisamente, que cada uno de estos dmbitos de accion no puede estar
supeditado, en su ejercicio, a drganos que se relacionen, aunque sea en forma
indirecta, con las labores de gobierno y administracion propias de la funcion
ejecutiva.

Atendido lo expuesto anteriormente y velando por el cardcter autdnomo que le
asigna la Carta Fundamental a la Contraloria General de la Repiiblica, en su
articulo 98°, este Tribunal declarard la constitucionalidad del inciso sequndo
del nuevo articulo 155°, que se agrega a la Ley Orgdnica Constitucional del

ssConstitucion Politica de la Republica, articulo 920 inciso 5°.

®En el tdpico, puede consultarse Zapata Larrain, Patricio (2008). Justicia constitucional.
Teoriay practica en el Derecho Chileno y Comparado. Santiago: Juridica de Chile, pp. 160 ss.

s?Tribunal Constitucional, rol N° 1051, considerandos 37°y 381°.
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mismo organismo por el ARTICULO QUINTO del proyecto de ley en estudio, en
el entendido de que a aquel no se le aplica lo dispuesto en el articulo 8° del
Titulo III de la Ley de Transparencia de la Funcion Piblica y de Acceso a la
Informacion de la Administracion del Estado;

TRIGESIMOCTAVO.- Que, asimismo, estaMagistraturadeclarardconstitucional
el precepto transcrito en el considerando trigesimoquinto en el entendido de
quelas normas generales que dicte el Consejo para la Transparencia en ejercicio
de sus atribuciones y funciones legales, no son vinculantes para la Contraloria
General de la Repuiblica, ya que, de otro modo, se afectaria la autonomia que la
Constitucion Politica, en su articulo 98°, le ha conferido a dicho Organismo de
Control Administrativo.

Esta Magistratura considera pertinente y necesario, ademds, aclarar que la
referencia que se hace en el inciso final del mismo precepto al articulo 32, debe
entenderse efectuada al articulo 33 de la normativa legal a la que se alude, ya
que es en este lltimo precepto y no en el que se indica, en el que se establecen las
funciones del Consejo para la Transparencia”.

Idéntico criterio hermenéutico sostuvo el Tribunal a propdsito del Banco
Central®® y del Ministerio Publico®®. Con razonamientos adicionales,
dicha Magistratura mantuvo esa interpretacion con respecto al Tribunal
Constitucional y a la Judicatura Electoral. Léase al respecto®:

“CUADRAGESIMOSEXTO. Que este Tribunal declarard que la norma antes
citada es constitucional, en el entendido de que ella no es aplicable al
Tribunal Constitucional ni a los tribunales que integran la_justicia electoral,
toda vez que dichos drganos jurisdiccionales especializados se rigen por sus
propios estatutos constitucionales, contenidos en los capitulos VII y IX de la
Constitucion, respectivamente, porlo cual, de acuerdo a lo previsto en el articulo
82 de la Carta Fundamental, estdn al margen de la superintendencia directiva,
correccional y economica de la Corte Suprema. Por consiguiente, no resultaria
constitucionalmente admisible que sus resoluciones o determinaciones queden
swjetas al escrutinio de un tribunal ordinario de justicia, subalterno de la Corte
Suprema, como es una Corte de Apelaciones. Por lo demds, el debido acatamiento
de ellos al principio de publicidad y transparencia consagrado en el articulo
8 de la Constitucion, se satisface adecuadamente con la divulgacion de sus
resoluciones jurisdiccionalesy de otros antecedentes relevantes de su quehacer,

81d., considerando 39°.
91d., considerando 42°.

61d., considerando 46°.
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en los términos que contempla el articulo 7° de la Ley de Transparencia de la
Funcion Piblica y de Acceso a la Informacion de la Administracion del Estado,
que el mismo ARTICULO NOVENO del proyecto en examen hace aplicable a esos
organos”.

20. Disposicion declarada inconstitucional

Se halla en esta situacion s6lo un precepto, el cual afectaba la autonomia
del Banco Central, razén por la que el Tribunal acordé eliminarlo®:

“CUADRAGESIMOPRIMERO. Que cabe reiterar aqui’ lo serialado en el
considerando trigesimoséptimo de esta sentencia, en cuanto a que esta
Magistratura ya se ha pronunciado, en diversas oportunidades -como en la
sentencia de 22 de septiembre de 1989, RoIN® 8o-, sobre lanecesidad de respetar
cuanto se deriva de la naturaleza autonoma que la Carta Fundamental ha
asignado a ciertos drganos del Estado, como el Banco Central, autonomia que
se proyecta en una triple dimension: organizativa, institucional y normativa.
La referida autonomia implica, precisamente, que cada uno de estos dmbitos de
accidn no puede estar supeditado, en su gjercicio, a drganos que se relacionen,
aunque sea en forma indirecta, con las labores de gobierno y administracion
propias de la funcion ejecutiva.

En razon de lo senalado anteriormente, esta Magistratura declarard
constitucional el inciso sequndo del nuevo articulo 65° bis de la Ley N° 18.840
—Orgdnica Constitucional del Banco Central—, que es incorporado por el
ARTICULO SEPTIMO del proyecto de ley en examen, en el entendido de que no
resulta aplicable a la referida institucion piblica el articulo 8° del Titulo I1I de
la Ley de Transparencia de la Funcion Piblica y de Acceso a la Informacion de la
Administracion del Estado, atendido el cardcter de organo constitucionalmente
autdnomo que le confiere el articulo 108° de la Carta Fundamental;

CUADRAGESIMOCUARTO. Que, en cumplimiento de su responsabilidad de
velar por el respeto del principio de supremacia constitucional, asequrado en
el inciso primero del articulo 6° de la Ley Suprema, este Tribunal declarard la
constitucionalidad del inciso sequndo del ARTICULO NOVENO del proyecto
de ley en examen, en el entendido de que no resulta aplicable al Ministerio
Piblico, al Tribunal Constitucional, ni al Tribunal Calificador de Elecciones
lo dispuesto en el articulo 8° del Titulo IIl de la Ley de Transparencia de la
Funcion Piblicay de Acceso a la Informacion de la Administracion del Estado,
por cuanto la autonomia que la Constitucion ha asignado a ciertos drganos del

#1d., considerando 41°y 44°.
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Estado, como los recien mencionados, y que se proyecta en una triple dimension
—organizativa, institucionaly normativa— implica, precisamente, que cada uno
de estos ambitos de accion no puede estar supeditado, en su ejercicio, a drganos
que se relacionen, aunque sea en forma indirecta, con las labores de gobierno y
administracion propias de la funcion ejecutiva’.

IX. REFereENcIA A LA OCDE

Esta organizacion fue creada en Paris el 14 de diciembre de 1960, por
acuerdo suscrito entre los paises mds afectados a raiz de la Segunda Guerra
Mundial, incluyendo Canada, Irlanda, Espana y Portugal. Después, la
OCDE admiti6 a México y Turquia. Su objetivo esencial aparece enunciado
en el razonamiento segundo que la fundamenta:

“La fortaleza economica y la prosperidad son esenciales para lograr los

J la prosp p 9
propositos de las Naciones Unidas, la preservacion de la libertad individual y
el incremento del bienestar general”.

En el numeral 14° del tratado, se faculta a los Estados miembros para
que, por consenso unanime, inviten a otros paises a fin de incorporarse
a la Organizacion. Tal es el caso de Chile desde 20006. Es preciso cumplir
con antelacién, sin embargo, una serie de compromisos, entre los cuales
sobresalen los relativos a modificar la legislacion interna, adecuandola a los
postuladosde transparenciay probidad que se propone lograrla OCDE, v. gr.,
con el objeto de combatir el narcotrafico, el lavado de dinero y el terrorismo.

Nuestro paisesta empenado en satisfacer pronto tales exigencias, delas cuales
destaco los siguientes cuatro proyectos de ley, cuya etapa de tramitacion
final transcurre hoy en el Congreso Nacional: intercambio de informacién
tributaria, incluyendo el alzamiento justificado y controlado del secreto
bancario; regulacion de los gobiernos corporativos privados; tipificacion de
la responsabilidad penal de las empresas; y reforma tanto de la estructura
societaria como de direccion de la Corporacion del Cobre (CODELCO).

Lo decisivo de este avance yace, sin embargo, en que ya se esta aplicando
la tercera regla de oro de nuestro derecho publico, umbral que cruzado por
el legislador, los jueces y la ciudadania permitird no solo que Chile ingrese
a la OCDE sino que, como es obvio, nuestra democracia constitucional se
enriquezca, porque es viva a raiz de ser practica y diariamente vivida.
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BASES CONSTITUCIONALES DEL PRINCIPIO DE
TRANSPARENCIA

CONSTITUTIONAL FOUNDATIONS OF THE
TRANSPARENCY PRINCIPLE

ENrRIQUE NAVARRO BELTRAN

Resumen: En el presente articulo, se analiza la evolucidon histdrica del
principio de transparencia en Chile y las principales decisiones de la
judicatura constitucional.
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Abstract: This article analizes the historic evolution of the principle of
transparency in Chile and the principal decisions of the constitutional
jurisdiction.
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[. PRIMEROS TEXTOS CONSTITUCIONALES CHILENOS

Los antecedentes remotos del principio de transparencia en el Derecho
chileno podemos encontrarlo en los primeros textos constitucionales
dictados durante la primera mitad del siglo XIX.

Incluso, ya el Plan de Hacienda y Administraciéon Publica, de 1817, se refiere
ala publicidad de las cuentas, a través del Tribunal de Cuentas®.

Por su parte, la Constitucién Politica de 1822 alude a la publicidad de la
ley? y de la Constitucion* como, asimismo, a la existencia de un Registro
Publico de Personas Privadas de Libertads.

A su vez, la Constitucién moralista de 1823 consagra el principio de
publicidad de las actuaciones penales®.

Por su lado, la Constitucion liberal de 1828 establece por primera vez la
rendiciéon anual de cuentas’.

La Constitucion de 1833, ademas de reiterar el principio basico de la
publicidad de las leyes y de la Constitucion, prevé el secreto en materia de
relaciones internacionales®.

2El Tribunal de Cuentas debia revisar todas las rentas y derechos pertenecientes al Estado.
Asi, dicho tribunal debia tomar razdn “de toda comision que perciba caudales o intereses de la
Hacienda publica” (art. 94). Todo presupuesto de gastos de hacienda debia ser revisado, a
objeto de representar “cualquier exceso, dispendio o desarreglo que notaren respecto de lo propuesto,
y su consiguiente ¢jecucion” (art. 95). En tal sentido, “debe siempre este tribunal entender que toda
cuenta y presupuesto no se le pasa para el simple examen del guarismo, sino para conocer sobre la
veracidad y justicia de cada partida, a efecto de que jamds se dispendien los fondos piblicos” (art.
95). De modo que “su objeto ha de ser evitar los fraudes que se maquinan contra éstos por el interés

individual, y el velar principalmente que ninguno omita o retarde las debidas cuentas” (art. 95).

3El proyecto de ley aprobado por ambas Cdmaras pasard al Director del Estado, “para que lo
suscribay publique” (art. 55 de la Constitucién de 1822).

+El Poder Ejecutivo debe determinar el modo “como haya de publicarse” 1a Constitucion (art.
248).

sEl alcaide “llevard un libro en que se asiente el dia, hora y motivo de la prisiony nombre del juez que
la decretd” (art. 209).

SEl articulo 136 establece que “en toda demanda se permite a las partes el acceso a sus jueces por
Juiciosy procesos verbales”.

7Son deberes bésicos del Poder Ejecutivo “dar anualmente, al Congreso, luego que abra sus
sestones, razon del Estado de la Nacion en todos los ramos del Gobierno” (art. 84 N° 4).

8“Las discusiones y deliberaciones sobre estos objetos serdn secretas, si asi'lo exige el Presidente de la
Repiiblica” (art. 82 N° 19). Sobre la Constitucidn de 1833, vid. Carrasco A., Manuel (1958).
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Por su parte, ya en el siglo XX, la Constitucion Politica de 1925 establece
reglas muy generales, en particular relativas a la publicidad de los procesos
electorales®, de las actuaciones de los 6rganos colegiados™ e igualmente
ciertas garantias del proceso penal.

II. LA CONSTITUCION DE 1980

El texto primitivo de la Constitucion de 1980** establecia breves referencias
al principio de publicidad.

En primer lugar, se alude a la existencia de un “sistema electoral piiblico™*.

Del mismo modo, se tutelaba la “vida publica®, lo que se elimind en la
reforma de 2005.

Por su lado, la contabilidad de los partidos politicos también debe ser
publica*+.

En materia de relaciones internacionales, se reitera la disposicion segiin
la cual “las discusiones y deliberaciones sobre estos objetos serdan secretos si el
Presidente de la Republica ast lo exigiere™s.

Lapublicaciéndelaley, la que debera efectuarse “dentro de los cinco dias habiles
stquientes a la fecha en que quede totalmente tramitado el decreto promulgatorio™*.

Comentarios sobre la Constitucion de 1833. Santiago. Sobre la Constitucion de 1833, vid.
Huneeus Z., Jorge (1879). La Constitucion ante el Congreso, 2 vols. También sobre la carta de
1833, vid. Lastarria José V. (1856). La Constitucion Comentada; y al final del periodo, Rolddn,
Alcibiades (1924). Elementos de Derecho Constitucional.

9Se establece que los registros electorales “serdn pitblicos” (art. 7).

** Las dos ramas del Congreso “reunidas en sesion publica” tomaran conocimiento del
escrutinio y procederan a proclamar al Presidente de la Republica (art. 64) Por su parte,
respecto de la Constitucion de 1925, vid. Guerra V., José G. (1929). La Constitucion de 1925;
Bernaschina G., Mario (1951). Manual de Derecho Constitucional; y Silva B., Alejandro (1963).
Tratado de Derecho Constitucional, 3 vols.

*Vid. Navarro B., Enrique (2001). 20 arios de la Constitucion Chilena. 1981-2001. Santiago.
2 Constitucidn Politica, articulo 18.

3 Constitucion Politica, articulo 19 N° 4.

*+Constitucion Politica, articulo 19 N° 15.

s Constitucion Politica, articulo 32 N° 4.

**Constitucién Politica, articulo 72.

145



Enrique Navarro Beltrdn | Bases constitucionales del principio de transparencia

Por tltimo, el texto original de la Carta de 1980 expresaba que los acuerdos
u opiniones del Consejo de Seguridad Nacional serian “publicos o privados”,
segun lo determinara para cada caso dicho érgano".

III. RErereNcIA AL DERECHO ConsTITUCIONAL COMPARADO

Las clasicas constituciones europeas no se refieren mucho a este tdpico,
que no sea en relacion a la publicidad de las actuaciones de los érganos del
Estadoy, en particular, de la ley.

En efecto, la Carta Fundamental italiana de 1947 establece que las sesiones
del Parlamento seran publicas, sin perjuicio de que pueda acordarse
reunirse en sesion secreta’®. El Reglamento de las Camaras debe especificar
la forma de publicidad de los trabajos de sus comisiones®. Por ultimo, se
alude ala obligacion de publicacién de las leyes®, de los decretos con fuerza
de ley* y de los reglamentos regionales®.

LaLey Fundamental alemanade 1949, ademads de reiterar normas similares
en cuanto a que las sesiones del Bundestag son publicas® y la publicidad
de las disposiciones juridicas*, agrega que los partidos politicos deben
“dar cuenta pitblicamente de la procedencia y uso de sus recursos, asi como de su
patrimonio”.

La Constitucion francesa de 1958 indica que las sesiones de las dos Camaras
seran publicas y que el actaintegral de los debates se publicara en el boletin

7 Constitucién Politica, articulo 96. La actual normativa expresa que “las actas del Consejo
serdn pitblicas, a menos que la mayoria de sus miembros determine lo contrario” (articulo 107, inciso

3°)-

*¥ Constitucién Politica de Italia, articulo 64.
v1bid., articulo 72.

»Tbid., articulo 73.

21b{d., articulo 77.

2]bid., articulo 123.

3 Constitucion Politica de Alemania, articulo 42 N° 1. Vid. Hesse, Conrado (1990).
Significado de los Derechos Fundamentales, en Benda, Maihofer; Vogel, Hesse; Heyde,
Manual de Derecho Constitucional. Madrid: Marcial Pons.

24Tbid., articulo 82.

»1bid., articulo 21.
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oficial. Del mismo modo, cada Cdmara podra reunirse en sesidn secreta a
peticion del Primer Ministro o una décima parte de sus miembros®.

Por altimo, la Constitucion espanola de 1978 alude a la publicidad de las
normas¥, de las sesiones de las Camaras®y de las actuaciones judiciales®, a
lavez que preceptua que la ley deberd regular “e/ acceso de los ciudadanos a los
archivos y registros administrativos, salvo en lo que afecte a la sequridad y defensa
del Estado, la averiguacion de los delitos y la intimidad de las personas”*.

Cabe tener presente que la Constitucion de los Estados Unidos de América
expresa que “cada una de las Camaras llevard un diario de sus diligencias, el cual
serd publicado a intervalos requlares, salvo las partes que a juicio de aquellas deban
permanecer en secreto”3*.

Tratandose de las constituciones iberoamericanas, la situacion es disimil,
de acuerdo a la época de las mismas. Algunas establecen principios muy
generales acerca de la publicidad y transparencia.

Asi, la de Paraguay, de 1992, s6lo se refiere a la publicacion de las leyes®* y al
caracter publico de los juicios®. O, como en el caso de Puerto Rico, que las
sesiones seran publicas3+. O la publicidad de las leyes, como expresan las de
El Salvador, de 19833, Honduras, de 19823° o Nicaragua, de 1986%.

En otros casos, existen regulaciones referidas a los partidos politicos. Por
ejemplo, la Constitucion argentina alude a la obligacion de los partidos
politicos de dar publicidad acerca del origen y destino de sus fondos y

2 Constitucién Politica de Francia, articulo 33.
*7Constitucién Politica de Espana, articulo g N° 3.
21bid., articulo 8o.

»Ibid., articulo 120. Ademds, las sentencias del Tribunal Constitucional deben publicarse
en los boletines oficiales.

s Ibid., articulo 105 b). Vid. Fernindez Segado, Francisco (1992). £/ sistema constitucional
espariol. Madrid: Dykinson.

3*Constitucion de Estados Unidos de América, seccion 5, N° 3.
32 Constitucién de Paraguay, articulo 213.

33Ibid., articulo 256.

3+Constitucion de Puerto Rico, articulo I1I, seccién 11.

35 Constitucién de El Salvador, articulo 140.

3°Constitucién de Honduras, articulo 221.

37 Constitucién de Nicaragua, articulo 141.
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patrimonio®. En Uruguay, la Carta de 1967 establece que los partidos
politicos deben “dar la mdxima publicidad a sus cartas orgdnicas y programas de
principios, en_forma tal que el ciudadano pueda conocerlos ampliamente”. La de
Costa Rica, de 1949, alude a la publicidad en relacion a las contribuciones
privadas a los partidos politicos*’, aunque también garantiza “el libre
acceso a los departamentos administrativos con propdsitos de informacion
sobre asuntos de interés publico”, exceptuando los secretos de Estado*.

La reciente aprobada Constituciéon de Republica Dominicana alude a la
transparencia y publicidad, dentro de los principios que debe orientar la
actuacion de la Administracion Publica*.

La Carta Fundamental de Colombia, ademads de las referencias generales
acerca de la publicidad de las sesiones de las Camaras y de las leyes y
actuaciones judiciales, consagra también el derecho de todas las personas a
“acceder a los documentos publicos salvo los casos que establezca la ley™s.

Cabe destacar que la Constitucion mexicana incorpord expresamente
una serie de principios y bases que deben regir el derecho de acceso a la
informacidn, conforme a los cuales:

“I. Toda la informacion en posesion de cualquier autoridad, entidad, organo y
organismo federal, estatal y municipal, es piblica y solo podrd ser reservada
temporalmente porrazones de interés piiblico en los términos que fijen las leyes.
En la interpretacion de este derecho deberd prevalecer el principio de mdxima

publicidad.

II. La informacion que se refiere a la vida privada y los datos personales serd
protegida en los términos y con las excepciones que fijen las leyes.

III. Toda persona, sin necesidad de acreditar interés alguno o justificar su
utilizacion, tendrd acceso gratuito a la informacion publica, a sus datos
personales o a la rectificacion de estos.

3¥ Constitucidn de Argentina, articulo 38. Vid. Sagiies, Néstor (1999). Elementos de Derecho
Constitucional. Buenos Aires: Astrea.

39 Constitucion de Uruguay, articulo 77, N°® 11.
+Constitucion de Costa Rica, articulo 96.

+#1bid., articulo 30.

+2Constitucidon de Reptblica Dominicana, articulo 138.

# Constitucion de Colombia, articulo 74. Vid. Pérez Escobar, Jacobo (2004). Derecho
Constitucional Colombiano. Bogota.
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V. Se estableceran mecanismos de acceso a la informacion y procedimientos de
revision expeditos.

Estos procedimientos se sustanciardn ante drganos u organismos especializados
e tmparciales, y con autonomia operativa, de gestiony de decision.

V. Los sujetos obligados deberdn preservar sus documentos en archivos
administrativos actualizados y publicaran a traves de los medios electronicos
disponibles, la informacion completa y actualizada sobre sus indicadores de
gestiony el ejercicio de los recursos publicos.

VI. Las leyes determinardn la manera en que los sujetos obligados deberdn
hacer piblica la informacion relativa a los recursos pitblicos que entrequen a
personas fisicas o morales.

VII. La inobservancia a las disposiciones en materia de acceso a la informacion
publica serd sancionada en los términos que dispongan las leyes™.

La Constitucion de Peru de 1993 consagra el derecho a “solicitar sin expresion
de causa la informacion que requiera y a recibirla de cualquier entidad piblica, en
el plazo legal, con el costo que suponga el pedido. Se exceptiian las informaciones
que afectan la intimidad personal y las que expresamente se excluyan por ley o por
razones de sequridad nacional”™s. Del mismo modo, se alude ala transparencia
en relacion al origen de los recursos econdmicos de los partidos politicos*.

La Ley Fundamental de Venezuela tutela el derecho a ser informado “porla
Administracion Piblica, sobre el estado de las actuaciones en que esten directamente
interesados e interesadas,y a conocerlas resoluciones definitivas que se adopten sobre
el particular. Asimismo, tienen acceso a los archivos y registros administrativos, sin
perjuicio de los limites aceptables dentro de una sociedad democrdtica en materias
relativas a sequridad interiory exterior, a investigacion criminaly a la intimidad de
la vida privada, de conformidad con la ley que regule la materia de clasificacion de
documentos de contenido confidencial o secreto. No se permitird censura alguna a
los funcionarios publicos o funcionarias publicas que informen sobre asuntos bajo su
responsabilidad™ .

+ Constitucién Politica de México, articulo 6. Vid. Burgoa, Ignacio (2009). Derecho
Constitucional Mexicano. México.

# Constitucidn Politica de Pert, articulo 2 N° 1.
+1bid., articulo 35.

+ Constitucion de Venezuela, articulo 143.
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La Constitucion ecuatoriana de 2008 consagra expresamente el derecho de
las personas a “acceder libremente a la informacion generada en entidades piblicas,
oenlasprivadas que manejen fondos del Estado o realicen funciones publicas”. Alavez
que, agrega, “no existird reserva de informacion excepto en los casos expresamente
establecidos en la ley. En caso de violacion a los derechos humanos, ninguna entidad
publica negard la informacion™®. Para tal efecto, se prevé expresamente una
accion de acceso alainformacion publica®. A lavez que se crea una Funcién
de Transparencia y Control Social®.

La Constitucion boliviana de 2009 consagra la publicidad y transparencia
con motivo de la jurisdiccion®?, de la administracion’® y de la politica fiscalss.

Finalmente, cabe citar el caso de Panama, en la que se consagra el acceso a
las bases de datos o registross+.

IV. EL DERECHO A RECIBIR INFORMACION Y LOS ANTECEDENTES

PREVIOS DEL ARTICULO OCTAVO

Como se sabe, la Comisién de Etica Publica, en 1994, instd a legislar sobre
acceso a la informacion. En tal sentido, se estimd conveniente incorporar
en la Constitucion Politica de la Republica los principios de probidad
funcionaria y de transparencia en la funcién publica.

Asi, se considerd necesario que en un nuevo articulo, octavo, ademas de
incorporar el principio de probidad, “debiera expresarse que toda funcion puiblica

# Constitucién de Ecuador, articulo 18 N° 2.

#1bid. articulo 91. Laaccién de acceso alainformacion publica tendrd por objeto garantizar
el acceso a ella cuando ha sido denegada expresa o tacitamente, o cuando la que se ha
proporcionado no sea completa o fidedigna. Podra ser interpuesta incluso si la negativa
se sustenta en el cardcter secreto, reservado, confidencial o cualquiera otra clasificacién
de la informacidén. El caracter reservado de la informacién deberd ser declarado con
anterioridad a la peticidn, por autoridad competente y de acuerdo con la ley.

s°Ibid. articulo 204. La Funcidn de Transparencia y Control Social estard formada por el
ConsejodeParticipacion CiudadanayControlSocial,laDefensorfadel Pueblo,laContraloria
General del Estado y las superintendencias. Estas entidades tendran personalidad juridica
y autonomia administrativa, financiera, presupuestaria y organizativa.

st Constitucion de Bolivia, articulo 180.
s2Ibid., articulo 232.
s3Ibid., articulo 323.

s+Constituciéon de Panama, articulo 43.
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se ejercerd con transparencia, de manera que se permita y promueva el conocimiento
de los procedimientos, contenidos y fundamentos de las decisiones que se adopten en
el gjercicio de ellas, sin perjuicio de las materias que, por razones de sequridad o de
interés nacional, deban mantenerse en secreto”".

Del mismo modo, cabe recordar que a fines de los noventa se modifica la
Ley de Bases de la Administracion del Estado, incorporando expresamente
el principio de transparencia en el ejercicio de la funcién publica, “de
manera que permita y promueva el conocimiento de los procedimientos, contenidos y
fundamentos de las decisiones que se adopten en ejercicio de ella”.

De esta forma, como ha senalado el Tribunal Constitucional, “e/ derecho
de acceso a la informacion publica surgio primeramente a nivel legal para ser
posteriormente recogido, en los términos que se han reseniado, por la reforma
constitucional de agosto de 2005, en el articulo 8° inciso sequndo, de la Carta
Fundamental”s’.

De igual modo, debe destacarse la sentencia dictada por la Corte
Interamericana, en el 2000, en el caso Marcel Claude Reyes y otros contrala
Republica de Chile, en el que se resalta que “e/valor del acceso a la informacion
comprende la promocion de los objetivos mds importantes en las Americas, incluida
una democracia transparente y efectiva, respeto por los derechos humanos, la
estabilidad de los mercados econdmicos y la justicia socioecondmica. Es ampliamente
reconocido que, sin acceso publico a la informacion en poder del Estado, los beneficios
politicos que derivan de un clima de libre expresion no pueden realizarse plenamente.
Elacceso a la informacion promueve la rendicion de cuentas y la transparencia dentro
del Estado y permite un debate piiblico solido e informado. De esta manera el acceso a
la informacion habilita a los ciudadanos para asumir un papel activo en el gobierno,
que es condicion de una democracia sana. Un mecanismo transparente que brinda
acceso a informacion en poder del Estado es tambien esencial para_fomentar un
clima de respeto por todos los derechos humanos. El acceso a la informacion en poder
del Estado es igualmente necesario para evitar futuros abusos de los funcionarios

s Informe de la Comisién Nacional de Etica Publica sobre probidad publica y la prevencién
de la corrupcidn, creada por Decreto N°© 423, publicado en el Diario Oficial el 18 de
abril de 1994. Una década después, se propusieron diversas medidas para fortalecer la
transparencia.

sArticulo 13 de la Ley de Bases Generales de la Administracion del Estado, modificado por
laLey 19.653.

s7Tribunal Constitucional, Rol 634, consid. 11.
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gubernamentales y para asequrar la garantia de contar con recursos efectivos contra
tales abusos”s*.

Cabe si senalar que, en la misma decision, la Corte Interamericana si bien
se destaca la nueva legislaciéon dictada a fines de los noventa, la estima
insuficiente por considerar que sdlo se aplica a los actos administrativos y
por la amplitud y vaguedad de las excepciones previstass.

Ahora bien, el derecho a recibir la informacion forma parte de la libertad
de expresion tutelada en el articulo 19 N° 12 de la Constitucion Politica de
la Republica. En efecto, tal como lo senalara el Tribunal Constitucional, la
“historiay la doctrina constituctonal en general permiten afirmar que estas libertades
—se refiere a las de opinion e informacion— comprenden tambien el derecho a recibir

informaciones”®.

El mismo Tribunal ha concluido que el derecho de acceso a la informacion
publica se encuentra reconocido en la Carta Fundamental —aunque no
en forma explicita— “como un mecanismo esencial para la vigencia plena del
réegimen democrdtico y de la indispensable asuncion de responsabilidades unida a la
consiguiente rendicion de cuentas que este supone por parte de los organos del Estado
hacia la ciudadania”. Al mismo tiempo, la publicidad de los actos de tales
organos, garantizada, entre otros mecanismos, por el derecho de acceso a
la informacidén publica, “constituye un soporte bdsico 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™®*.

V. LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 2005YIA CONSAGRACION

DE LA PUBLICIDAD Y TRANSPARENCIA

La reforma constitucional de 2005 consagra expresamente la publicidad,
en el inciso segundo del articulo octavo®, al indicar que “son piblicos

$* Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, 8 de julio de 2005, cap. VII, N° 48.
9Ibid., cap. VIL, N° go.

Tribunal Constitucional, Rol 226, 30.10.1995, consid. 20.

“Tribunal Constitucional, Rol 634, 9.08.2007, consid.

%2 La mocidén de los senadores de la Alianza por Chile (Boletin N° 2526-07), que sirvid de
base al texto aprobado, proponia: “Las actuaciones de los organos del Estado y los documentos
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los actos y resoluciones de los organos del Estado, asi como sus fundamentos y los
procedimientos que utilicen. Sin embargo, sdlo una ley de quorum calificado podrd
establecer la reserva o secreto de aquellos o de estos, cuando la publicidad afectare el
debido cumplimiento de las funciones de dichos drganos, los derechos de las personas,
la sequridad de la Nacion o el interés nacional”.

Tal como se dejo constancia en la historia fidedigna de la reforma
constitucional, la publicidad y la transparencia no son términos idénticos®.

Como ha senalado un autor, la publicidad “se configura mds bien como una
obligacion de los drganos del Estado, ligada al imperativo de dar a conocer sus actos
decisorios”, mientras que la transparencia “se vincula a los procedimientos,
contenidos y fundamentos de estos actos, tema que se asocia al derecho de las personas
a ser informadas™**.

Durante la tramitacion de la reforma constitucional, se recordé por el
profesor Rolando Pantoja que la publicidad se “entiende que es una norma

que obren en su poder son publicos, sin perjuicio de la reserva o secreto que se establezca con arreglo a
la ley en casos en que la publicidad afecte el debido cumplimiento de las funciones de tales drganos, los
derechos de las personas, la sequridad de la Nacidn o el interés nacional”. Por su parte, la mocién
delos senadores de la Concertacidn (Boletin N° 2534-07) expresaba que “toda funcion pitblica
deberd desempenarse de modo intachable, dando preeminencia al intereés general sobre el particular,

y de manera que permita y promueva el conocimiento de los procedimientos y fundamentos de las
decisiones que se adopten en ejercicio de ella”. En el debate producido enla Comision del Senado,
se incorpord no sdlo las “resoluciones” sino también los “actos” de la Administracion.

% El profesor Rolando Pantoja hace presente que “en general la publicidad se entiende como el
hecho de notificar o publicar un acto, pero el sentido que le asigna la Ley sobre Probidad Administrativa
Jue mds bien el de dar a conocer y tener siempre a disposicion de los ciudadanos los actos de la
administracion. La publicidad, entonces, estd estrictamente ligada a los actos de la Administracion,
en tanto que la transparencia estd vinculada a los procedimientos, contenidos y fundamentos de estos
actos”. Por sulado, el profesor Humberto Nogueira indicé que el principio de transparencia
“dice relacion con el conocimiento de algo, que no es lo mismo que la publicidad. Desde este punto
de vista, la publicidad se vincula mds bien con la obligacion del drgano que desarrolla la_funcion
de entregar al piblico los temas que son de relevancia piiblica. En cambio, la transparencia implica
que la ciudadania tiene derecho a reclamar esa informacion para que la actuacion del organo sea
efectivamente legitimada desde el punto de vista de lo que es una sociedad democrdtica”. (En Pfeffer,
Emilio (2005). Reformas Constitucionales 2005. Santiago: Juridica de Chile pp. 29 y 30). En el
mismo sentido, el senador Larrain hizo presente que la publicidad “consiste en dar a conocer
los contenidos y fundamentos de las decisiones que se adoptan”, mientras que la transparencia
“significa que las personas puedan acceder a la informacion” (En Senado de la Republica (2006),
Reformas constitucionales 2005, historiay tramitacion (p. 49)).

¢ Herndndez E., Domingo (2005). Notas sobre algunos aspectos de la reforma a las bases de la
institucionalidad, en la reforma constitucional de 2005: regionalizacion, probidad y publicidad de
actos. En La Constitucién Reformada de 2005. Humberto Nogueira A., p. 33
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implicita dentro de la Carta Fundamental. El hecho de que Chile sea una Repiiblica
democrdtica implica que las autoridades piblicas responden a la sociedad; por lo
tanto tiene a disposicion de los ciudadanos los actos y da cuenta de ellos”*.

Efectivamente, es posible sostener que la publicidad de las actuaciones
de los gobernantes se encuentra intimamente vinculada con el régimen
republicano y democratico que establece nuestro articulo octavo. Por lo
mismo, como lo recuerda Bobbio, uno de los principios fundamentales del

Estado Constitucional Democratico es que “/a publicidad es la regla; el secreto

la excepcion™®.

Adicionalmente, debe tenerse presente que la Carta Fundamental asegura,
en suarticulo 19 N© 14, el derecho de peticidon, conforme al cual se pueden
presentar peticiones alaautoridad sobre cualquierasunto de interés publico
o privado, sin otra limitacidon que la de proceder en términos respetuosos
y convenientes.

Por ultimo, no debe olvidarse que las excepciones sdlo pueden establecerse
por ley de quérum® y que estas deben interpretarse restrictivamente®.

¢ Pfeffer U., Emilio (2005). Reformas Constitucionales 2005. Santiago: Juridica de Chile, p. 29.
% Bobbio, Norberto (2001). £/ futuro de la democracia. México: FCE.

%7 Este punto fue resaltado por la diputada senora Guzman, enfatizando que “los problemas
que actualmente genera la aplicacion de la ley de probidad en lo que concierne a la transparencia de
los actos de Gobierno se deben a que cada servicio, incluso mediante un reglamento, puede decretar el
secretoy la confidencialidad de los actos propios de sus funciones. Eso, obviamente, lleva a que nada sea
transparente” (En Senado de la Reptblica (2006). Reformas constitucionales 2005, historia
y tramitacion, p. 60). Como sefiala un autor, “debe descartarse, desde luego, toda alternativa de
restringir el principio por medio de actos reglamentarios o, incluso, a través de decretos con fuerza de
ley” (Hernandez E., Domingo (2005). “Notas sobre algunos aspectos delareforma alasbases
de la institucionalidad, en la reforma constitucional de 2005: regionalizacién, probidad y
publicidad de actos”. En La Constitucion Reformada de 2005 (p.36). Ed. Humberto Nogueira
A.). Otro autor, en el mismo sentido, sostiene que “es inconstitucional —y siempre lo ha sido—
declarar la reserva o secreto de los actos estatales, los documentos y antecedentes en que se fundan
o de los procedimientos de los cuales son su resultado, mediante disposiciones infralegislativas™.
Por lo mismo, se habria producido la “derogacion de todos los preceptos reglamentarios que, en
la actualidad, declaran confidencialidad de actos del Estado, asi como las disposiciones legales que
remiten o reenvian el ¢jercicio de esa potestad a los reglamentos o a disposiciones, incluso de inferior
Jerarquia que estos” Ferndndez G., Miguel Angel A. (2005). “El principio de publicidad de los
actos estatales en el nuevo articulo 8, inciso 2°, de la Constituciéon”. En Zuniga, Francisco
(coordinador), Reforma Constitucional, pp. 200 y 205). Con matices, por ultimo, se ha
afirmado que el texto constitucional vigoriza la publicidad “a/ elevaria a rango constitucional
como regla general, definiendo los objetivos que autorizan su restriccion y entregando a un legislador
especial —de qudrum calificado— el desarrollo de estos casos de excepcion, minimizando la potestad
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En tal sentido, el Tribunal Constitucional ha senalado que al referirse
a los derechos de las personas, dicha expresion “estd siendo utilizada en el
mismo sentido amplio que en el articulo 1° inciso cuarto, de la Carta Fundamental,
comprendiendo tanto la proteccion de derechos subjetivos o derechos en sentido
estricto cuanto de intereses legitimos”®. Concluyendo que una disposicién que
permite que el jefe superior del drgano requerido deniegue, por resolucion
fundada, la entrega de determinada informacion que se le solicita, en base
a una supuesta “afectacion sensible de intereses de terceras personas”, no resulta
compatible con el articulo 8°, inciso sequndo, de la Constitucion. En efecto, y como se
recordo, desde la vigencia de la Ley N° 20.050 solo corresponde a una ley de quorum
calificado la determinacion del contenido y alcance de las causales de secreto o reserva
previstas en la Carta Fundamental. Ast, la autoridad administrativa debe sujetarse a
los pardmetros fijados por aquella a la hora de denegar la entrega de documentacion
publica que le haya sido solicitada, por estar afecta a secreto o reserva”?°.

En cumplimiento del mandato constitucional, se dictd la Ley N° 20.28s,
sobre acceso a la informacién publica y que fuera publicada en el Diario
Oficial con fecha 20 de agosto del 20087.

De acuerdo a la misma, en virtud del principio de transparencia de la
funcion publica, “los actos y resoluciones de los organos del Administracion del
Estado, sus fundamentos, los documentos que le sirven de sustento o complemento
directo y esencial, y los procedimientos que se utilicen para su dictacion, son publicos,
salvo las excepciones que establece esta ley y las previstas en otras leyes de quorum
calificado””*. Asimismo, es publica “la informacion elaborada con presupuesto
publicoy toda otra informacion que obre en poder de los drganos de la Administracion,
cualquiera sea su formato, soporte, fecha de creacion, origen, clasificacion o
procesamiento, a menos que este sujeta a las excepciones sentaladas™?.

reglamentaria” (Ramirez A., José A. (2005). “Principio de probidad y transparencia en el
ejercicio de las funciones publicas: alcances de la nueva Constitucién de 2005”. En Zuniga,
Francisco (coordinador), Reforma Constitucional, p. 244).

%En tal sentido, el senador Larrain senald que las excepciones “deben interpretarse en sentido
estricto, como toda excepcion en el dmbito legal” (En Senado de la Republica (2006). Reformas
constitucionales 2005, historia y tramitacidn, p. 55).

®Tribunal Constitucional Rol 634, consid, 23.
7°Ibid., consid. 28.

7 El Reglamento de la misma se contiene en el Decreto N° 13, publicado en el Diario Oficial
el 13 de abril del 2009.

72 Articulo 5, inciso 1° de la Ley N° 20.285.

73 Articulo 5, inciso 2 de la Ley N© 20.285.
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Para efectos de lo anterior, se regulan los antecedentes actualizados que
deben mantenerse a disposicion del publico en los sitios electrénicos
por parte de los 6rganos de la administracién, principio conocido como
“transparencia activa””*. Del mismo modo, se regula el derecho de
acceso a la informacién de los drganos de la Administracion del Estado,
especificamente los principios que lo informan’, el procedimiento ante
la autoridad, el amparo ante el Consejo de Transparencia y el reclamo
de legalidad ante la Corte de Apelaciones”®. Obviamente, también se
contiene la normativa que regula el régimen juridico del Consejo para la
Transparencia, corporacion autonoma de derecho publico?”.

VI. SENTENCIA DELTRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y NUEVO

CONTENCIOSO
1. Sentencia del TC y organos autonomos

Al Tribunal Constitucional, le correspondié revisar la constitucionalidad
de algunas disposiciones de la Ley N° 20.2857%. Especialmente, en relacién a
leyes organicas constitucionales de ciertas instituciones.

Asi, por ejemplo, debe destacarse que dicho tribunal dejo expresamente
a salvo el control amplio de legalidad que le corresponde a la Contraloria
General dela Republica”. De igual forma, senalé que no le resulta aplicable a
dicho drgano el reclamo ante el Consejo de Transparencia®y, por lo mismo,
no son vinculantes las normas generales que dicte dicho consejo™.

7 Titulo I1I de la Ley N© 20.285.

7s Particularmente, los principios de relevancia, libertad de informacién, apertura o
transparencia, maxima divulgacién, divisibilidad, facilitacién, no discriminacién,
oportunidad, control, responsabilidad y gratuidad (articulo 11).

7Titulo IV de la Ley N° 20.285.

77Titulo V de la Ley N° 20.285. Sobre el primero ano de labor de dicho érgano, vid. Rajevic
M., Enrique (2009). La jurisprudencia inicial del Consejo para la Transparencia. Revista de
Derecho del Consejo de Defensa del Estado, pp. 31y ss.

7 Tribunal Constitucional, Rol N° 1051.
71bid., consid. 34.
$Tbid., consid. 37.
1bid., consid. 38.
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En relacion al Banco Central, como o6rgano auténomo, se declara que
tampoco le resulta aplicable el articulo octavo en cuanto establece un
reclamo ante el referido Consejo para la Transparencia®.

Idéntico razonamiento se efectiia respecto de Ministerio Publico®, el
Tribunal Constitucional y el Tribunal Calificador de Elecciones, “por cuanto
la autonomia que la Constitucion ha asignado a ciertos organos del Estado, como
los recien mencionados, y que se proyecta en una triple dimension —organizativa,
institucional y normativa— implica, precisamente, que cada uno de estos dmbitos de
accion no puede estar supeditado, en su ejercicio a organos que se relacionen, aunque
sea en_forma indirecta, con las labores de gobierno y administracion propias de la
Sfuncion ¢jecutiva”®. Por lo mismo, tampoco resultan aplicables a dichos
6rganos las normas generales que dicte el Consejo para la Transparencia®.

Adicionalmente, se establece que no resulta procedente el reclamo
de legalidad respecto del Tribunal Constitucional y de los tribunales
electorales, “toda vez que dichos organos jurisdiccionales especializados se rigen
por sus propios estatutos constitucionales, contenidos en los capitulos VIII y IX de
la Constitucion, respectivamente, por lo cual, de acuerdo a lo previsto en el articulo
82 de la Carta Fundamental, estin al margen de la superintendencia directiva,
correccional y economica de la Corte Suprema”. Por consiguiente, “no resultaria
constitucionalmente admisible que sus resoluciones o determinaciones queden syjetas
al escrutinio deun tribunal ordinario de justicia, subalterno de la Corte Suprema, como
es una Corte de Apelaciones”. Por lo demas, se concluye “e/ debido acatamiento
de ellos al principio de publicidad y transparencia consagrado en el articulo 8° de
la Constitucion se satisface adecuadamente con la divulgacion de sus resoluciones
Jurisdiccionalesy de otros antecedentes relevantes de su quehacer, en los términos que
contempla el articulo y° de la Ley de Transparencia de la Funcion Piblicay de Acceso
a la Informacidn de la Administracion del Estado, que el mismo ARTICULO NOVENO
del proyecto en examen hace aplicable a esos drganos™™.

$21bid., consid. 41. Cabe tener presente que se declard inconstitucional la normativa que
obligaba al Banco Central a “adoptar” las normas generales que dicte el Consejo para la
Transparencia, al estimar que dichos términos imperativos afectaban su autonomia
constitucional (consid. 54).

%3 La Corte Suprema, en reciente queja, acogida, ha senalado que respecto del Ministerio
Publico debe reclamarse directamente ante la Corte de apelaciones respectiva (Rol N°
6787-2010, 6 de diciembre del 2010).

841bid., consid. 44.
8 Ibid., consid. 48.
$6Tbid., consid. 46.
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Debe destacarse una sentencia dictada por el Tribunal Constitucional en
la que se declaro la inconstitucionalidad de un Auto Acordado dictado
por la Corte de Apelaciones de Santiago, que regulaba el procedimiento
disciplinario, que se estim¢ infringia la garantia de publicidad prevista en
el articulo octavo constitucional®.

2. Contencioso administrativo

Resulta interesante analizar algunos pronunciamientos que ya han ido
efectuando las Cortes de Apelaciones, tanto desde el punto de vista formal
como de fondo.

a) Aspectos procesales

Asi, por ejemplo, en cuanto a aspectos procedimentales, se ha senalado
que la reclamacién no sélo procede respecto de la resolucion que deniega
el acceso a la informacion®. No es viable el reclamo respecto de entidad
administrativa que harechazado acceso basado en el niimero 1° del articulo
21 de la Ley 20.285%.

La Corte Suprema, a su turno, ha estimado improcedente el recurso de
apelacion respecto de sentencias interlocutorias dictadas por la Corte de
Apelaciones conociendo del reclamo?®. Del mismo modo, existen decisiones
sobre contiendas de competencia del maximo tribunal®.

Deigualmanera, destacan pronunciamientos acercadelaextemporaneidad
de la presentacion®® y cosa juzgada®.

%Ental sentido, se cuestionael cardcterreservado delainvestigacion sumarial, concluyendo
que “la contradiccion de la norma impugnada con la Carta Fundamental se hace evidente con el solo
contraste de la literalidad de ambos preceptos, pues mientras el de rango inferior, la letra d) del miimero
4° del Auto Acordado establece una reserva absoluta del sumario administrativo —el que se compone de
actuaciones y resoluciones de un organo del Estado—, reserva que alcanza incluso al funcionario sujeto
a investigacion, el precepto de mayor jerarquia, contenido en el articulo 8° de la Carta Fundamental,
dispone la publicidad de los procedimientos y resoluciones de los organos del Estado, salvo que el secreto
sea dispuesto por una ley de quorum calificado, fundada en las razones que la propia Constitucion
establece, lo que no ocurre en la especie” (Rol 783, consid. 17).

88ICA de Santiago, Rol 943-2010. En el mismo sentido, Rol 2080-2010.

89 ICA de Santiago, Rol 5975-2010, 20 de mayo de 2011. También en ICA de Iquique, Rol
199-2010, 24 de mayo de 2011.

% Corte Suprema, Rol 5799-2010, 29 de octubre del 2010. En igual sentido, Rol 2874-2011, 1
de julio del 2011.

9*Corte Suprema, Rol 6693-2010, 28 de marzo del 2011.

92JCA de Santiago, Rol 4625-2009, 23 de octubre del 2009. Igualmente, vid. Roles 4039-2011,
del 26 de octubre del 2011, y 7732-2010, del 16 de septiembre del 2011.
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También se ha analizado la naturaleza juridica de las resoluciones que
disponen la entrega de documentos, diferenciando entre aquellas que
causan ejecutoria y ejecutoriadas®.

Igualmente, se ha referido a la forma de notificacién por parte de la
administracién para que terceros hagan valer sus derechos®.

Cabe senalar que se ha insistido que el reclamante debe ser afectado en
sus derechos®®, tener interés legitimo® e invocar informacién objetiva
y determinada®®. Del mismo modo, la presentaciéon debe contener
fundamentos y peticiones®. Ademds, en el proceso, deben allegarse
antecedentes para acreditar existencia de acto, resolucion, acta, contrato o
acuerdo en poder del servicio*.

También se ha sentenciado que el proceso de amparono debe suplantarotros
procesos especificos, como el minero**, sin perjuicio que se ha aceptado
como mecanismo de informacién para los concejales, independiente de
la Ley Organica Municipal™. A su vez, no corresponde otorgar mas de lo
solicitado por peticionario™? o aquello que ha estado “en la mente” del
funcionario*+. La Corte Suprema ha puntualizado que el haberse solicitado
informacion como medio de prueba en un juicio es diferente del proceso de
amparo*°.

En cuanto a las atribuciones del Consejo, se ha sentenciado que no le
corresponde solicitar modificaciones de ordenanza municipal**.

93 JCA de Santiago, Rol 7390-2009, 9 de mayo del 2011.

9+ Corte Suprema, Rol 7351-2012, 31 de diciembre del 2012.
95JCA de Punta Arenas, Rol 131-2012, 4 de diciembre del 2012.
9°ICA de Santiago, Rol 2143-2011, 19 de octubre del 2011.
97ICA de Santiago, Rol 6143-2010, 28 de enero del 2011.

98ICA de Temuco, Rol 825-2011, 9 de noviembre del 2012.
99]CA de Valparaiso, Rol 288-2011, 17 de junio del 2011.
*°JCA de Valparaiso, Rol 2173-2011, 16 de octubre del 2012.
*1JCA de Santiago, Rol 885-2011, 15 de febrero del 2012.
*2JCA de Chillan, Rol 446-2010, 26 de abril del 2011.

3JCA de Santiago, Rol 3496-2010, 4 de enero del 2011.

°4]JCA de Santiago, Rol 2442-2010, 20 de septiembre del 2011.
25 Corte Suprema, Rol 4000-2011, 16 de septiembre del 2011.

°¢ICA de Santiago, Rol 1187-2010, 23 de noviembre del 2011.
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b) Aspectos de fondo

Encuantoalfondo, sehanrevocado decisiones del Consejo paralaTransparencia
respectodelainformacion sobre procesos de seleccion realizados porla Direccion
Nacional del Servicio Civil*7. Igualmente, ha ocurrido, en materia laboral,
respecto de registro de participantes de sindicato**® y en relacién a informacion
de Superintendencia de Banco, correspondiente a detalle anual de sanciones
aplicadas a instituciones'. La Corte Suprema ha acogido recursos de queja
respecto de antecedentes recabados por el Consejo de Defensa del Estado para
la procedencia de ciertas acciones, estimando afectado el secreto profesional**.

Ademads, se ha determinado que debe excluirse actas de directorio de una
fundacién, limitandose la entrega de antecedentes a la memoriay balances
de dicho ente, modificindose en parte lo resuelto en sede de amparo*.

A su vez, se han confirmado decisiones referidas a la informacién y
antecedentes que debe entregar una universidad estatal**?, la obligacion de
un municipio de otorgarinformacién educacional™ yndminade patentes**+
e igualmente bases de datos para emitir boletas de cobro de extraccion de
basuras, como a su vez la individualizacidn de actuarios de un sumario**®
o lainformacién que debe contenerse en un sitio electrénico™.

7 ICA de Santiago, Rol 943-2010, 3 de septiembre del 2010. Una decisidn diversa, en Rol
2080-2010, 22 de noviembre del 2010, donde se obliga a entregar la informacién. Vid.
también, Rol 7514-2010, 26 de julio del 2012.

*8JCA de Santiago, Rol 5086-11, 21 de agosto del 2012. Igualmente, respecto de convenio
colectivo que tenga Direccién de Trabajo (ICA de Santiago, Rol 989-2011, 8 de mayo del
2012) e instrumentos colectivos firmados entre empresa y sindicato (ICA de Santiago, Rol
806-2011, 31 de mayo del 2011). En cambio, se ha estimado que no es publico la némina
de trabajadores de empresa que participan en eleccidon de delegados sindicales (ICA de
Santiago, Rol 7329-2011, 4 de abril del 2012).

*9JCA de Santiago, Rol 1344-12, 23 de agosto del 2012.

1° Roles 2582-2012, 2788-2012 y 2423-2012, todos del 28 de noviembre del 2012. Similar
razonamiento en ICA de Santiago, Rol 9314-2011, 12 de noviembre del 2012.

" ICA de Santiago, Rol g50-2010, 7 de octubre del 2010.

»2JCA de Santiago, Rol 1803-2010, 1° de octubre del 2010. En el mismo sentido, respecto de
USACH (Rol 1349-2011, 3 de enero del 2012) y U. A. Prat (Rol 279-2011, 17 de noviembre del 2011).
3 JCA de Valparaiso, Rol 294-2010, 29 de junio del 2010. En el mismo sentido, ICA
de Santiago, respecto de los antecedentes de concurso publico para docente en una
corporacion municipal, Rol 8131-2009, 10 de agosto del 2010.

14]CA de Santiago, Rol 2619-2012, 28 de diciembre del 2012.

15]CA de Santiago, Rol 710-2012, 1 de octubre del 2012.

“¢JCA de Santiago, Rol 2335-2010, 1 de diciembre del 2010. También en materia municipal
(ICA de Concepcidn, Rol 367-2012, 24 de septiembre del 2012).

»7]CA de Valparaiso, Rol 2361-2009, 14 de junio del 2010.
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Se ha exigido a las corporaciones municipales cumplir también con el
principio de transparencia®*®.

Del mismo modo, se ha sentenciado que debe entregarse ciertos informes en
procesos de postulacion realizados por el Servicio de Impuestos Internos**,
la documentacién que dispone la Subsecretaria de Mineria respecto de
un paso fronterizo de un proyecto minero**, el sumario administrativo
efectuado por la PDI***, la informacidn sobre sustancias toxicas de que
dispone la Subsecretaria de Salud**?, diversos antecedentes respecto de
actos de la Superintendencia de Valores y Seguros'** o de Ministerio de
Justicia***ylaindividualizacién delas personas que desempenan la funcién
de capellanes en el Ejército™.

Deben destacarse que no se han estimado como publicos correos
electrénicos de funcionarios** —aunque no ha sido undnime la

“8ICA de Puerto Montt, Rol 395-2010, 27 de enero del 2011. También ICA de Santiago, Rol
906-2011, 13 de febrero del 2012.

19]CA de Santiago, Rol 8067-2009, 25 de mayo del 2010. También respecto de oficios internos
(ICA de Santiago, Rol 8806-2011, 30 de agosto del 2012), cartilla del sistema de informacion
integrada de contribuyente (ICA de Santiago, Rol 879-2012, 29 de agosto del 2012) y
antecedentes vinculados a procedimiento aplicado a funcionario que se aplic6 descuento
(ICA de Santiago, Rol 5856-2011, 1 de junio del 2012). En cambio, se ha sentenciado que no
es publico el catastro de informacién sobre contribuciones (ICA de Santiago, Rol 7804-2011,
20 de abril del 2012. En sentido contrario, Rol 1019-2011, 17 de abril del 2012). Del mismo
modo, se ha estimado que no es ptblico los antecedentes de fiscalizacién tributaria (ICA
de Santiago, Rol 7319-2010, 24 de agosto del 2011) e igualmente formularios de declaracién
sobre enajenacion de bienes (ICA de Santiago, Rol 6143-2010, 28 de enero del 2011).

2°JCA de Santiago, Rol 8405-2009, 4 de octubre del 2010.

21 JCA de Santiago, Rol 2267-2010, 25 de octubre del 2010. También orden de aprehensién
(ICA de Santiago, Rol 6252-2011, 28 de noviembre del 2011).

22JCA de Santiago, Rol 1103-2010, 6 de diciembre del 2010.

23 Por ejemplo, en relacidn a funcionarios que tengan acciones de empresas que fiscalizan
(ICA de Santiago, Roles 5619-2012 y 5119-2012, ambos del 23 de noviembre del 2012).
Igualmente, respecto de resoluciones en procedimientos de fiscalizacién por uso de
informacién privilegiada (ICA de Santiago, Rol 5186-2012, 11 de diciembre del 2012) e
informes internos (ICA de Santiago, Rol 3746-2011, 15 de mayo del 2012).

24Respecto de informacidn de corporaciéon (ICA de Santiago, Rol 841-2012, 7 de diciembre
del 2012).

25 JCA de Santiago, Rol 2275-2010, 23 de noviembre del 2010. También se estima como
publica antecedentes de licitacion efectuada por Estado Mayor Conjunto (ICA de Santiago,
Rol 7497-2011, 24 de mayo del 2012).

26JCA de Santiago, Rol 6704-2011, 17 de diciembre del 2012.
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jurisprudencia—*, informacién sobre ingreso y salida de funcionario
de edificio pablico*®®, antecedentes sobre acreditacion universitaria'®,
nomina de profesionales médicos que participaciéon en decision que motiva
oficio de Superintendencia de Seguridad Social*°, audios de sesiones de
Consejo Nacional de Cultura y de las Artes’’, antecedentes de denuncia
presentada ante Aduana®?, carpeta de indulto de Ministerio de Justicia’s,
investigacion sumaria de servicio de salud'3*, antecedentes de evaluadores
de concurso de CONICYT*3 e informes sobre campana publica de salud**.

Se ha sentenciado que infringe la seguridad nacional cierta informacién en
poder de las fuerzas armadas'’.

A su vez, se ha considerado que afecta el funcionamiento del érgano, por
ejemplo, cierta informacién sobre planes de manejo de CONAF*#, estudios
de la Subsecretaria de Telecomunicaciones'.

*7Por ejemplo, respecto de MIDEPLAN (ICA de Santiago, Rol 7932-2011, g de mayo del 2012)
e igualmente en relacion al Consejo Nacional de Culturay de las Artes (ICA de Valparaiso,
Rol 125-2011, 12 de julio del 2011).

28]CA de Santiago, Rol 1002-2011, 2 de abril del 2012.

29]CA de Santiago, Rol 2742-2011, 22 de septiembre del 2012.

13°JCA de Santiago, Rol 6189-2010, 10 de noviembre del 2011.

3 JCA de Valparaiso, Rol 529-2011, 27 de octubre del 2011. Igualmente, respecto de
antecedentes de funcionamiento interno (ICA de Valparaiso, Rol 2067-2010, 7 de julio del
2011).

32]CA de Valparaiso, Rol 78-2011, 29 de julio del 2011.

133]CA de Santiago, Rol 6190-2010, 30 de junio del 2011.

34]CA de Valparaiso, Rol 1238-2010, 27 de mayo del 2011.

135JCA de Santiago, Rol 320-2011, 31 de mayo del 2011.

13¢JCA de Santiago, Rol 5955-2009, 17 de enero del 2011.

37 Por ejemplo, respecto de nimero de bombas lacrimégenas empleadas por Carabineros
(ICAdeSantiago, Rol 4366-2012,30de octubre del 2012), proceso de calificacién de miembros
de la Armada (ICA de Santiago, Rol 1007-2011, 29 de junio del 2011) o antecedentes de lista
de retiro de Fuerza Aérea (ICA de Santiago, Rol 1948-2010, 8 de marzo del 2011). También
se rechaza solicitud de informacién sobre conducta de postulante a Carabineros (ICA de
Talca, Rol 891-2011, 22 de mayo del 2012).

18 ICA de Santiago, Rol 2617-2012, 3 de diciembre del 2012. Igualmente, respecto de
antecedentes que originaron causa de policia local por tala ilegal de bosque (ICA de
Santiago, Rol 5979-2010, 7 de julio del 2011). En relacién a CONAF, vid. también sentencias
de ICA de Santiago (Rol 8131-2009) y de San Miguel (Rol 132-2010).

139]CA de Santiago, Rol 3289-2012, 30 de octubre del 2012.
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Laafectaciéndederechoscomerciales de terceros también hasidoinvocada,
respecto de exportacion de minerales’+. Se ha protegido identidad de
denunciante en sumario, fundado en derechos de terceros'+'.

3. Decisiones del TC en materia de inaplicabilidad

Por ultimo, debe senalarse que al Tribunal Constitucional le ha
correspondido conocer de algunas presentaciones de inaplicabilidad
dirigidas en contra de determinados preceptos contenidos en la Ley N°
20.28¢ sobre acceso a la informacion.

Asi, desecho recursos dirigidos contra el articulo 29, en el marco de un
juicio en que se reclamaba la publicidad de los profesores de la Universidad
de Chile*+* e igualmente respecto del articulo décimo, letra h), referido alas
remuneraciones de ciertos directores superiores de TVN"#,

Mientras, se acogieron dos acciones de inaplicabilidad. La primera, respecto
del inciso 2°, del articulo 59, y de la letra b), del numeral 1° del articulo 21
de la referida ley, al estimarse que afectaba la vida privada del recurrente,
como consecuencia de que se faculta al Consejo para la Transparencia
para disponer la exhibicion de evaluaciones personales, en relacion a
informes sicolaborales'++ La segunda, dirigida contra el aludido inciso 2°
del mismo articulo 5°, al considerarse que se infringe la inviolabilidad de
las comunicaciones privadas, al obligarse a exhibir correos electronicos de
funcionario publico*#.

4 JCA de Santiago, Rol 6032-2010, 30 de junio del 2011.
1 ICA de Iquique, Rol 551-2010, 20 de mayo del 2011.

2 Tribunal Constitucional, Rol 1892-2011, 17 de noviembre del 2011. La ICA de Santiago
acoge en parte requerimiento de U. de Chile (Rol 6248-2011, 7 de junio del 2012). También
se acoge requerimiento en relacion a documento que no estd en su poder (ICA de Santiago,
Rol 6624-2011, 16 de mayo del 2012).

“3Tribunal Constitucional, Roles 1732-2010y 1800-2010, 21 de junio del 2011.

*++Tribunal Constitucional, Rol 1990-2011, 5 de junio del 2012. Vid. en tal sentido, respecto
del sistema de la alta direccidn, diversas sentencias de laICA de Santiago (Roles 7938-2010,
17 de junio del 20115 3436-2010, 15 de junio del 2011; 6344-2010, 3 de mayo del 2011 y
3547-2010, 4 de marzo del 2011).

s Tribunal Constitucional, Rol 2153-2011, 11 de septiembre del 2012.
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VII. REFLEXIONES FINALES

Junto con las leyes son importantes también, las buenas costumbres. Como
afirmara la Carta de 1822, “la felicidad general se cifra en la observancia de las
leyes y estas son vanas sin costumbres y espiritu piblico™+. La publicidad de las
actuaciones ha adquirido tal importancia que un autor la ha calificado
como la tercera regla de oro de derecho publico, después de la separacion de
poderes y el principio de juridicidad*+.

Sin embargo, el principio es nuevo de puro viejo. Tanto que para algunos
ya se puede encontrar en Kant, quien sostuviera que “sin publicidad no
habria justicia, pues la_justicia no se concibe oculta, sino pitblicamente manifiesta;
ni habria por tanto derecho, que es lo que la justicie distribuye y define. La capacidad
de publicarse debe, pues, residir en toda pretension de derecho”. De modo que la
férmula trascendental del derecho publico seria: “las acciones referentes al
derecho de otros hombres son injustas, si su mdxima no admite publicidad”*+®. Lo
cierto es que ya en el evangelista San Juan ~hace dos mil anos- se encuentra
una referencia a la publicidad y transparencia, puesto que “e/ que obra mal
odia la luzy no se acerca a ella, por temor de que sus obras sean descubiertas™*.

Entodocaso,yaalgunossostienen quelosantecedentesremotos normativos
se encuentran en la legislacion sueca de 1766 que otorga acceso a las actas
publicas, aparentemente inspirada en la cultura oriental*s°.

De este modo, la publicidad y transparencia son valores fundamentales
en un Estado Democratico, aunque obviamente ello no deba llevarse
a extremos absurdos como hemos visto estos meses en relacion a la
informacion contenida en un sitio electrénico respecto de las relaciones
internacionales de una potencia mundial, lo que ha motivado una
controversia universal®®.

140 Constitucion de 1822, Parte Preliminar.

47 Cea E., José Luis (2009). “Tercera regla de oro del Derecho Publico”. En Estado Social y
Justicia Constitucional, Cuadernos del TC N© 41, pp. 41y ss.

¥ Kant, Immanuel (1957). Lo bello y lo sublime. La paz perpetua. Buenos Aires, p. 150. Citado
en CeaE., ob. cit., p. 46.

“98an Juan, 3, 14-21.

's° Ackerman, John M. y Sandoval, Irma E. (2005). Leyes de acceso a la informacion en el mundo.
México.

srWikileaks.
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Por ultimo: la motivaciéon constituye ahora también un principio
fundamental reconocido a nivel constitucional®s?. De esta forma, todo acto
emanado de un drgano del Estado, debe ser fundado. Se trata, porlo demds,
como recordara sabiamente don Andrés Bello, de una “practica tan conforme
al principio de responsabilidad general, que es el alma del gobierno republicano, o
mejor dectr, de todo gobierno™3.Y es que, como afirmara Unamuno, antes que
vencer hay que convencer.
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EL TRIBUNAL CONSTITUCIONALY EL DERECHO DE
ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

CONSTITUTIONAL COURT AND THE RIGHT OF
ACCESS TO PUBLIC INFORMATION

JosE ANTONIO VIERA-GALLO QUESNEY!

Resumen: En el presente articulo, se analiza la evolucién histdrica y
consagracion jurisprudencial del derecho de acceso a la informacidn,
especialmente en las decisiones del Tribunal Constitucional.

Palabras claves: Acceso a la informacidn. Evolucidn histdrica. Sentencias

del TC.

Abstract: This article analizes the historical evolution and jurisprudential
recognition of the right of Access to information specially in the decisions
of the Constitutional Court.

Key words: Access to information. Historical evolution. Constitutional
Court decisions.

*Ministro del Tribunal Constitucional.
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I. INTRODUCCION

Enlos ultimos anos, Chile ha avanzado mucho en materia de transparencia
y probidad del sector publico. La entrada en vigencia de la Ley sobre Acceso
alaInformacion Publica, Ley N° 20.285, en el ano 2008, marcé un hitoenla
modernizacion del Estado, pues obligo a racionalizar el proceso de toma de
decisiones y archivos, y entregé a los ciudadanos un instrumento eficaz de
control. Fue un cambio politico, juridicoy cultural significativo, que influyé
decisivamente en que Chile pasara a ser miembro en la Organizacion para
la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE) en el ano 2009.

Justo es, en esta ocasién, reconocer la labor pionera de la Comisién de Etica
Publica creada durante el gobierno de Eduardo Frei R. y de los organismos
de la sociedad civil que lucharon por hacer realidad la transparencia,
como Pro Acceso y Chile Transparente, llevando casos emblematicos ante
los tribunales nacionales y ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. También fue decisiva la voluntad del gobierno de la presidenta
M. Bachelet de impulsar la mocion parlamentaria de los senadores H.
Larrainy J. Gazmuri, hasta lograr su aprobacién parlamentaria, para luego
ponerla en practica en un tiempo breve en pleno periodo pre-electoral.

Como todo proceso de cambio, el reconocimiento del derecho a acceso a
la informacién publica y el uso de nuevas tecnologias han abierto nuevos
horizontesalaparticipacion ciudadanayalaposibilidad deunademocracia
mas deliberativa, generando formas antes desconocidas de comunicacién
entre los ciudadanos y las instituciones estatales.

Asi se ha ido elaborando juridicamente el derecho de acceder a la
informacion publica.

Desde el ano 2009, el Consejo para la Transparencia y las Cortes de
Apelaciones, conociendo de recursos de ilegalidad frente a la negativa de
entregar informacion por parte de algin organismo de la Administracion
Publica, hanido precisando el contorno de ese derecho y el contenido de las
causales de reserva o secreto, conforme lo establece el actual articulo 8° de
la Constitucion Politica, fruto de la reforma del afio 2005, en relacién con el
articulo 21delaLey 20.285. Alresolvertalesreclamaciones,lajurisprudencia
de las Cortes, por regla general, se ha inclinado por fortalecer el derecho de
acceso a la informacion publica, consolidando los principios inspiradores
de lareforma constitucional del 2005 y de la Ley de Acceso a la Informacién
Publica, tanto en lo relativo a la transparencia activa como pasiva.
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AlTribunal Constitucional, lehatocadounarelevante participaciéonen todo
este proceso, cuya jurisprudencia pretendemos resenar en este trabajo. Pese
a que no son muchos los casos de los cuales ha conocido, esa Magistratura
ha ido delineando criterios constitucionales de gran importancia sobre
puntos que han sido y algunos siguen siendo controvertidos’.

II. UN PRIMER PASO: EL DERECHO A SER INFORMADO

Durante ladiscusion de la actual Ley N° 19.733 sobre Libertades de Opinion
e Informacién, en 1995, parlamentarios de la Alianza por Chile recurrieron
al Tribunal Constitucional reclamando de la constitucionalidad de
un conjunto de indicaciones que diputados de la Concertaciéon habian
formulado al proyecto, entre ellas una que garantizaba el derecho de todos
los ciudadanos a ser informados.

ElTribunal Constitucional acogid el reclamo respecto de variasindicaciones
que no inciden en la materia que nos ocupa, pero lo rechazé precisamente
respecto de aquella que se referia al derecho a ser informado, sosteniendo
que la libertad de informacién, garantizada por el Articulo 19 N° 12 de la
Constitucion Politica, comprende el derecho a recibir informacion (STC
226/1995, C. 20°), para lo cual hizo referencia a la historia del debate de
dicho precepto en las diversas instancias que dieron origen a la actual
Constitucion.

En esa ocasion, el Tribunal Constitucional establecio que el derecho a
ser informado no comportaba la obligacién correlativa de algun emisor a
difundir cierto tipo de informacion, ni el deber del Estado para obligar a
alguien a expresar y divulgar una determinada opinién, como pretendia
la indicacién cuestionada, para garantizar el pluralismo del sistema
informativo.

Por eso, el Articulo 1° de la Ley N° 19.733 sostiene que la libertad de opinion
e informacién comprende el derecho de “buscar y recibir informaciones”,
y su inciso final sostiene: “Se reconoce a las personas el derecho a ser
informadas sobre los hechos de interés general”. El pluralismo informativo

*Isense R., Carlos y Munoz S., Jorge E. (2010). Principio constitucional de transparencia y su
materializacion en el derecho de acceso a la informacion piblica: andlisis critico de su requlacion legal
y administrativa. Tesis de grado, Facultad de Derecho Universidad de Chile.
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fue desvinculado de este derecho y pasd a formar parte del Articulo 3° de
dichaley como una suerte de principio de orden general: “El pluralismo en el
sistema informativo favorecera la expresion de la diversidad social, cultural,
politica y regional del pais”. Respecto de la television, el pluralismo es un
elemento de la definicién de lo que la Constitucion prescribe como “correcto
funcionamiento”, encargando al Consejo Nacional de Television el deber de
velar por su cumplimiento (Ley N° 18.836, Articulo 1° inciso final).

Pero lo mas relevante es que la Ley N° 19.733 ligé el derecho a ser informado
con el derecho a buscar la informacidn, para lo cual, naturalmente, las
personas deben poder acceder a las fuentes de la misma, entre las cuales se
encuentra lallamada informacion puablica.

III. ANTECEDENTES DEL SISTEMA INTERAMERICANO

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos habia
venido desarrollando de manera muy profusa el contenido del derecho de
acceso a la informacidn, su fundamentacion y delimitando las posibles
excepciones a tal derecho. Asi se han impulsado reformas constitucionales
y legales en los paises del continente, en las cuales se ha reconocido
expresamente el principio de publicidad de los actos de la administraciéon
del Estado o bien se ha hecho explicito el derecho de acceso alainformacion
y se han regulado mecanismos para hacer efectivo su ejercicio.

Entre las sentencias mas importantes en esta materia, encontramos tres
casos seguidos justamente contra el Estado de Chile, referidos a la libertad
de expresion y que inciden en la configuracion del derecho de acceso a la
informacion. El primero de ellos fue el caso de “La altima tentacion de
Cristo”, de g5 de febrero de 2001, en que la Corte resolvid, entre otras cosas,
que la censura cinematografica previa establecida en la Constitucion, violaba
la libertad de expresion. El segundo caso fue “Palamara vs. Chile”, de 22 de
noviembre de 2005, en el cual la Corte decidié que Chile atentaba contra la
libertad de expresion al tipificar el delito de desacato. El tercer caso, y sin duda
el masrelevante, fue “Claude Reyes vs. Chile”, de 19 de septiembre de 2006, en
que la Corte Interamericana por primera vez se refiri6 al derecho de accesoala
informacion publica, precisé su contenido y los principios que lo rigen.

Este ultimo caso se inicio luego que representantes de organizaciones
medioambientales y parlamentarios solicitara al Comité de Inversion
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Extranjera (CIE), en el ano 1998, informacién relativa al Proyecto Rio
Coéndor, vinculado al denominado “caso Trillium”, donde dicha empresa
forestal estadounidense se proponia explotar 250 mil hectareas de bosque
de lenga en la XI Region. Frente al rechazo a la solicitud de acceso, y luego
de agotar las instancias en Chile, los peticionarios decidieron recurrir a la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En la sentencia, la Corte ordené al Estado entregar la informacidn
solicitada por los requirentes, e insté a la creacidon de un mecanismo que
asegurara el derecho de acceso a la informacién publica y la capacitacién
de funcionarios publicos en la materia. En diciembre de 2008, la Corte
resolvio cerrar el caso, estimando que el Estado de Chile ya habia dado
cumplimiento a todas las observaciones formuladas en la sentencia
condenatoria, pues se habia reformado la Constitucion Politica y se habia
dictado la Ley 20.28s.

La Corte reconoce que la Convencion Americana, la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, al proteger la libertad de expresion, no sélo asegura el derecho y
libertad de expresar del propio pensamiento, sino también el derecho de
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indoles. Con ello,
la Corte identifica al derecho de acceso a la informacién publica como un
derecho implicito o inmerso en la libertad de expresion.

El derecho de acceso a la informacion, al igual que la libertad de expresion
en sentido amplio, se concibe como un atributo fundamental de la
democracia. Sobre este punto, en el caso Claude Reyes, la Corte senalo:

“85. La Corte Interamericana ha hecho referencia a la estrecha relacion
existente entre democracia y libertad de expresion, al establecer que

[...{lalibertad de expresién esun elemento fundamental sobre el cual
se basala existencia de una sociedad democratica. Es indispensable
para la formacién de la opinion publica. Es también conditio sine qua
non para que los partidos politicos, los sindicatos, las sociedades
cientificas y culturales, y en general, quienes deseen influir sobre
la colectividad puedan desarrollarse plenamente. Es, en fin,
condicion para que la comunidad, a la hora de ejercer sus opciones,

3Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Claude Reyes, parr. 76; Caso Lopez Alvarez,
parr. 163; Caso Ricardo Canese, parr. 77; y Caso Herrera Ulloa, parr. 108.
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esté suficientemente informada. Por ende, es posible afirmar que

una sociedad que no estd bien informada no es plenamente libre
(Cfr. Caso Ricardo Canese, supra nota 72, parr. 82; Caso Herrera Ulloa,
supra nota 72, parr. 112; y Opinion Consultiva OC-5/85, supra nota

72, parr. 70).

86. En este sentido, el actuar del Estado debe encontrarse regido por los

principios de publicidad y transparencia en la gestion publica, lo que

hace posible que las personas que se encuentran bajo su jurisdiccion

ejerzan el control democratico delas gestiones estatales, de formatal que

puedan cuestionar, indagar y considerar si se estd dando un adecuado

cumplimiento de las funciones publicas. El acceso a la informacién

bajo el control del Estado, que sea de interés publico, puede permitir

la participacion en la gestion publica, a través del control social que se

puede ejercer con dicho acceso.

87. El control democratico, por parte de la sociedad a través de la

opinién publica, fomenta la transparencia de las actividades estatales y

promueve laresponsabilidad de los funcionarios sobre su gestion publica
(Cfr.Caso Palamaralribarne, supranota 72, parr. 83; Caso Ricardo Canese, supra
nota 72, parr. 97; y Caso Herrera Ulloa, supra nota 72, parr. 127. En el mismo
sentido, ¢fr. Feldek v. Slovakia, no. 29032/95, § 83, ECHR 2001-VIII; y
Surek and Ozdemir v. Turkey, nos. 23927/94 and 24277/94, S 60, ECHR

Judgment of 8 July, 1999). Por ello, para que las personas puedan ejercer

el control democratico es esencial que el Estado garantice el acceso a la

informacion de interés publico bajo su control. Al permitir el ejercicio

de ese control democratico se fomenta una mayor participacién de las

personas en los intereses de la sociedad”.

Este mismo criterio ya habia sido senalado por diversos organismos

regionales, los cuales se citan en la sentencia. En 1999, se habia emitido la

Declaracion Conjunta de los Relatores paralalibertad de expresion de ONU,

OSCE y OEA, en que declararon que “implicito en la libertad de expresion

estd el derecho de toda persona a tener libre acceso a la informaciéon y a

saber qué estan haciendo los gobiernos por sus pueblos, sin lo cuallaverdad

languideceriayla participacién en el gobierno permaneceria fragmentada”.

Por otra parte, la Corte ha enfatizado el principio de maxima divulgacion

conforme al cual se genera una presuncién de que toda informacién en poder

de la Administracion es publica y accesible, sujeta a un sistema restringido

de excepciones. Es decir, la publicidad es la regla y el secreto la excepcion.
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De este principio, se derivan las siguientes consecuencias: 1) el derecho
de acceso a la informacién debe someterse a un régimen limitado de
excepciones que debe interpretarse de forma restrictiva; 2) toda decision
negativa de dar acceso a una informacién requerida debe ser fundada,
correspondiendo al Estado la carga de probar que ella no debe ser entregada
por estar comprendida en una de las causales legales de reserva o secreto;
y 3) ante una duda o vacio legal debe primar el derecho de acceso a la
informacién*.

Respecto de las excepciones, la Corte senala que estas deben estar fijadas
previamente por ley, en sentido formal, y obedecer a razones de interés
generals. Tales restricciones deben responder a un objetivo permitido por la
Convencién Americana’. Ademas, dichas restricciones al derecho de acceso
ala informacidn deben ser necesarias en una sociedad democratica, lo que
depende de que estén orientadas a satisfacer uninterés publico imperativo’.
Luego, corresponde al Estado demostrar que las restricciones establecidas
al acceso a la informacién han cumplido con los requisitos anteriores®.

emas, la Corte senald que el Estado debe crear un mecanismo adecuado
Ad ,

que garantice el ejercicio del derecho de acceso y también capacitar a sus
funcionarios.

“163. Sin embargo, el Tribunal considera necesario reiterar que el
deber general comprendido en el articulo 2 de la Convencion implica
la supresion tanto de las normas como de las practicas de cualquier
naturaleza que entranen violaciones a las garantfas previstas en la
Convencion, asi como la expedicion de normas y el desarrollo de
practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias
(supra parr. 64). Por ello, Chile debe adoptar las medidas necesarias para
garantizar la proteccion al derecho de acceso a la informacién bajo el
control del Estado, dentro de las cuales debe garantizar la efectividad
de un procedimiento administrativo adecuado para la tramitacién y
resolucion de las solicitudes de informacidn, que fije plazos pararesolver

+Relatoria Especial parala Libertad de Expresién: El derecho de Acceso ala Informacién en
el marco juridico interamericano. Comisién Interamericana de Derechos Humanos. 2010,

p-3-

sCorte Interamericana de Derechos Humanos, Claude Reyes, parr. 89.
¢Tbid, parr. go.

7Ibid, parr. 91.

#Ibid, parr. 93.
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y entregar la informacion, y que se encuentre bajo la responsabilidad de
funcionarios debidamente capacitados”.

Sobre este punto, la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha senalado que para
garantizar el efectivo ejercicio del derecho de acceso, es imprescindible que
los funcionarios publicos acttien de buena fe, interpretando la ley de modo
que sirva para cumplir los fines perseguidos por el derecho de acceso a la
informacion®.

La Asamblea General de la Organizaciéon de Estados Americanos, por su
parte, ha dictado resoluciones que son de relevancia en la orientacion
de los Estados miembros hacia el desarrollo del derecho de acceso a la
informacién como un mecanismo para fortalecer la democracia. Entre
ellas, laresolucion AG/RES. 2514, aprobada en sesion celebrada el 4 de junio
de 2009, que reafirma el “derecho de buscar, recibir, acceder y difundir
informaciones, y que el acceso a la informacion publica es requisito
indispensable para el funcionamiento mismo de la democracia” (p.1), y
alienta a los Estados a que “tomen las medidas necesarias, a través de sus
respectivas legislaciones nacionales y otros medios apropiados, para hacer
disponible la informacién publica a través de medios electronicos o de
cualquier otro medio que permita su facil acceso” (p. 5).

También ha jugado un rol importante la Relatoria Especial para la Libertad
de Expresion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, que
a través de sus informes anuales ha venido sistematizando el estado de
desarrollo y satisfaccion del derecho de acceso a la informacidn en los
distintos paises delaregion, junto auna constante evaluacion de los niveles
de cumplimiento del derecho.

En América Latina, el pais pionero ha sido México, con la ley de 2002,
que sostiene el caricter publico de toda informacién gubernamental,
definiéndola como la contenida en documentos que la Administracion
genere, obtenga, adquiera, transforme o conserve a cualquier titulo.
Dicha ley cre6 el Instituto Federal de Acceso a la Informacion (IFAI), como
organismo encargado de velar por su correcta aplicacion. Una ley analoga
existe en el Pert desde 2003. En la actualidad, hay mas de noventa paises

9Relatoria Especial parala Libertad de Expresién: El derecho de Acceso ala Informacién en
el marco juridico interamericano. Comision Interamericana de Derechos Humanos. 2010,

p-5-
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con leyes de acceso a la informacion puablica. Un papel relevante tuvo en
esta materia EE.UU, Canadd y el Reino Unido. Suecia fue el primer pais en
establecer en la Constitucion de 1776 el derecho de acceso alos documentos
oficiales.

IV. CONSOLIDACION DEL DERECHO DE ACCESO A LA

INFORMACION

De gran importancia, resulta ser la STC rol N° 634, de 9 de agosto de 2007,
mediante la cual el Tribunal Constitucional, resolviendo un recurso de
inaplicabilidad planteado por la Corte de Apelaciones de Valparaiso en
contradel entonces articulo 13 dela Ley N° 18.575, Organica Constitucional
de Bases Generales de la Administracion del Estado, decidié acogerlo
desechando las alegaciones de la Direccion Nacional de Aduanas, que habia
invocado dicho precepto para denegar la informacién solicitada por un
particular,aduciendo queello perjudicarialosinteresesdeunadeterminada
empresa. Entrelos fundamentos de susentencia, el Tribunal Constitucional
reconocio la existencia de un derecho implicito en la Constitucion, a saber,
el derecho de acceso a la informacion publica. Con ello, el Tribunal reiterd
lo resuelto en 1995, en la sentenciarol N° 226, en orden a declarar el derecho
de acceder a la informacion ptblica como parte de la libertad de expresion
que protege el articulo 19 N° 12 de la Constitucion. Asi, el Tribunal se hacia
eco de la evolucién del sistema interamericano en esta materia y de los
avances legislativos a nivel nacional.

En primer lugar, cabe destacar el hecho que el Tribunal Constitucional
haya reconocido la existencia de un derecho que no esta expresamente
consagrado enlaConstitucion, sino que se refirieraaunderecho “implicito”.
El Articulo 5° inciso segundo, del texto constitucional establece como
limite a la soberania el respeto a “los derechos esenciales que emanan de
la naturaleza humana”, y consagra el deber de los drganos del Estado de
respetarlos y promoverlos. Tales derechos se hallan garantizados por la
Constitucion y los tratados internacionales ratificados por Chile, que se
encuentran vigentes.

Puede darse, sin embargo, que esos textos juridicos no agoten la lista de
los derechos fundamentales o bien que algunos de ellos puedan deducirse
de la relacion armonica que debe existir entre los diversos preceptos
constitucionales. También incide la evolucion del derecho internacional de
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los derechos humanos, sea por la celebracion de nuevos tratados, sea por la
jurisprudencia de tribunales internacionales o bien por las resoluciones de
los organismos de Naciones Unidas.

Asi, destacados profesores de Derecho Constitucional admiten que la
enumeracion de derechos del Articulo 19 de la Constitucién no es taxativa ni
exhaustiva, abriendo la puerta para el reconocimiento de nuevos derechos.
Tal es, por ejemplo, la opinidn de los profesores Alejandro Silva Bascundn,
Humberto Nogueira y Lautaro Rios, entre otros®. Estd posicion ha sido
asumida por el Tribunal Constitucional no sélo amparando el derecho de
accesoalainformacion publica, sino también el derechoalaidentidad personal
(STC 1340/2009)"*. A nivel legislativo, se ha hablado explicitamente del derecho
a conocer la verdad respecto de las violaciones a los derechos humanos y, en
particular, en cuanto se refiere al paradero de las personas detenidas y luego
desaparecidas, segun lo prescribe el articulo 6° de la Ley 19.123".

El Tribunal Constitucional al declarar un nuevo derecho implicito, cual
es el de acceder a la informacién publica, invoca como fundamento de esa
decision las siguientes normas constitucionales:

a) Articulo 4°, que establece que Chile es una republica democratica.
Ello supone no sdlo la responsabilidad politica de las autoridades y la
obligacion de rendir cuenta de su gestion y la posible afectacion de los
derechos de las personas por accion u omision del Estado, sino también
el acceso ala informacién publica por parte de los ciudadanos, lo que es
esencial para el control del desempeno de las autoridades;

b) Articulo 19 N° 12, que garantizalalibertad de expresion. Dentro de tal
libertad, como hemos visto, se encuentra la libertad de emitir opinién

°Vial, Tomas (2010). Constitucionalidad de la norma que dispone que es piiblica toda informacion que
obra en poder de los drganos de la Administracion. Santiago. Informe en derecho acompanado
por el Consejo de la Transparencia en la causa rol N° 2153-INA.

* Garcia Barzelatto, Ana Marfa (2012). “El derecho a la identidad personal: un nuevo
derecho constitucional”. En Derechos Fundamentales. Homenaje a Francisco Cumplido. Santiago:
Juridica.

2Dicho articulo prescribe: “Se declara que la ubicacion de las personas detenidas desaparecidas,
como tgualmente la de los cuerpos de las personas ejecutadasy las circunstancias de dicha desaparicion
o0 muerte, constituyen un derecho inalienable de los familiares de las victimas y de la sociedad chilena”.
Ver también: Galdames Zelada, Liliana (2012). “La Comisién Nacional de Verdad y
Reconciliacidn: su incidencia en la configuracién de un derecho incipiente: el derecho a la
verdad”. En Derechos Fundamentales. Homenaje a Francisco Cumplido, op. cit.
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y de informar, la cual a su vez comprende el derecho a buscar y recibir
informacion. El fallo cita jurisprudencia de los Tribunales de Justicia
y los principios de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que consideran
tal derecho de acceso como un elemento indispensable para el control
ciudadano de la gestion publica y la participacién ciudadana. Ello se
encuentra en consonancia con lo establecido por la Ley de Prensa del
ano 2001.

c) Articulo 8°, que consagra desde el ano 2005 el principio de publicidad
de los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado, sus fundamentosy
sus procedimientos, y estatuye en forma taxativalascausalesdereservao
secreto que unaley de quérum calificado puede contemplar. Al respecto,
el Tribunal se remite a un informe del Profesor Miguel Angel Ferndndez
sobre la historia del principio de publicidad a partir de la Comision de
Etica Publica creada durante el gobierno del presidente Eduardo Frei
Ruiz Tagle, pasando por la reforma a la Ley Organica de Bases Generales
delaAdministracion del EstadoylaLey de N° 19.880, de Bases Generales
de los Procedimientos de los Organos de la Administracién del Estado,
del 2003, que en su articulo 16 contempla el principio de transparencia
y de publicidad, reiterando la norma constitucional sobre publicidad de
los actos y resoluciones de los érganos del Estado, sus fundamentos y
documentos en que estos se contengan y los procedimientos utilizados
para su elaboracion o dictacion. Consecuente con ello, prescribe que
“el procedimiento administrativo se realizard con transparencia,
de manera que permita y promueva el conocimiento, contenidos y
fundamentos de las decisiones que se adopten en é1”, y el articulo 17
consagra el derecho de las personas a “conocer en cualquier momento,
el estado de la tramitacion de los procedimientos en los que tengan la
condicién de interesados” y “acceder a los actos administrativos y sus
documentos, en los términos previstos por la ley”.

Luego de analizar la reforma constitucional del ano 2005 que dio

origen al actual Articulo 8% el Tribunal concluye que los fundamentos

constitucionales directos del derecho de acceso a la informacion publica se

encuentran tanto en el aludido precepto comoenel Articulo 19 N°12,ambos

de la Carta Fundamental, con una referencia mas genérica al principio

democratico del Articulo 4. El deber de publicidad de los actos del Estado es

correlativo al derecho de acceso de los ciudadanos ala informacién publica.

El Tribunal sostuvo:
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“El presente requerimiento incide en un derecho —el de acceso a la
informacién publica cuyo reconocimiento constitucional no merece
duda ala doctrina de los iuspublicistas y tampoco a la jurisprudencia.

En primer lugar, por el hecho de que Chile es una reptblica democratica,
tal y como se afirma en el articulo 4° de la Constitucion Politica. Como
sostuvo el profesor Rolando Pantoja Bauzd, durante la discusion
parlamentaria de la reforma constitucional de agosto de 2005, “respecto
de la publicidad, recordé que a nivel constitucional se entiende que
es una norma implicita dentro de la Carta Fundamental. El hecho de
que Chile sea una Republica democratica implica que las autoridades
publicas responden a la sociedad; por lo tanto tiene a disposicion de los
ciudadanos los actos y da cuenta de ellos ...” ( Pfeffer Urquiaga, Emilio
(2005). Reformas constitucionales 2005. Santiago: Editorial Juridica de

Chile, pag. 29).

En segundo término, porque 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
a la libertad de emitir opinién y la de informar, sin censura previa, en
cualquier formay 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”.

Este mismo Tribunal ha sostenido que la libertad de informar incluye
“el derecho a recibir informaciones” (Sentencia Rol N° 226, de 30 de
octubre de 1995, considerando 20°).

En idéntico sentido, la Corte de Apelaciones de Santiago ha afirmado
que en la garantia del N° 12 del articulo 19 de la Constitucion Politica
de la Republica, relativa a la libertad de informacién, “debe entenderse
comprendido el derecho a recibir informacién, ya que como se ha
sostenido por diversos autores, de nada serviria que se aseguraran la
libertad de emitir opinion y la de informacion si no se reconoce que
los destinatarios tienen, a su vez, el legitimo derecho a recibir una
informacion oportuna, veraz y completa” (Sentencia Roles acumulados
NOs. 55272001 y 57282001, considerando 9°).

A su turno, la Declaraciéon de Principios de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, de octubre de 2000, precisa que: “Sin esta
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informacion (la que obra en poder del Estado) no puede ejercitarse
plenamente el derecho a la libertad de expresion como un mecanismo
efectivo de participacion ciudadana ni de control democratico de la
gestion gubernamental” (Principio N° 19).

Finalmente, porque el articulo 8° de la Constitucion Politica, introducido
por la reforma constitucional de agosto de 2005 (Ley N° 20.050), consagro
losprincipiosde probidad, publicidady transparenciaenlaactuaciondelos
organos del Estado y durante el debate sostenido en el Senado, a propdsito
de esa reforma, el senador Hernan Larrain sostuvo, precisamente, que:
“Los 6rganos del Estado deben dar a conocer los fundamentos de sus
decisiones, es decir, cumplir con el principio de publicidad y, finalmente,
que deben actuar en forma transparente, lo cual significa que las personas
puedan acceder a la informacién con las restricciones que establecera la

ley” (Pfeffer Urquiaga. Ob. cit., pags. 30y 31).

De esta manera, es posible afirmar que el derecho de acceso a la
informacién publica se encuentra reconocido en la Carta Fundamental
—aunque no en forma explicita como un mecanismo esencial para la
vigencia plena del régimen democratico y de la indispensable asuncién
de responsabilidades unida a la consiguiente rendiciéon de cuentas que
este supone por parte de los érganos del Estado hacia la ciudadania—. Al
mismo tiempo, la publicidad de los actos de tales érganos, garantizada,
entre otros mecanismos, por el derecho de acceso a la informacién
publica, constituye un soporte basico paraeladecuado ejercicioy 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” (STC 634/2009, C. 9°).

Esta sentencia es de gran interés en términos de su desarrollo conceptual,
asi como también por constituir un nucleo jurisprudencial que se ha
mantenido hastala fecha, sin perjuicio de las inflexiones que analizaremos
mas adelante.

En esta materia, intervino también la Contraloria, construyendo a través
de varios dictdmenes el derecho de acceso alainformacion piblica en torno
al concepto de procedimiento administrativo concluido: los interesados en
un procedimiento pueden tener acceso al conocimiento del mismo durante
su tramitacion, y los terceros solo tienen una vez concluido. Asi se daria
cumplimiento al mandato constitucional del articulo 8°. Sin embargo, en
el Dictamen N° 49.883 de 4 de abril del 2004, la Contraloria afirma que si
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bien la ley de la época “no ampara a los interesados en obtener copia de
documentos que no constituyen actos administrativos ni le sirven de
fundamento, ello no significa que en virtud de esa disposicion (Articulo 13
Ley N° 18.575), estos antecedentes sean secretos o reservados y no puedan
o no deban darse a conocer a terceros interesados, toda vez que el principio
de transparencia afecta a toda la gestion administrativa”. Al sostener esta
interpretacion amplia del principio de transparencia, el organo contralor
implicitamente estaba reconociendo el derecho de los ciudadanos de
acceder a esa informacion.

En el mismo sentido, se orientd el instructivo enviado a todas las
reparticiones publicas por el Ministerio Secretaria General de la Presidencia
por Oficio N° 072 del 2006, luego de la reforma constitucional al Articulo 8°:
“Laexpresion “actos” utilizada por el texto constitucional no es equivalente
a “acto administrativo”, sino que abarca todo tipo de actuaciones, sean o
no de las que ponen término a un procedimiento, sean o no de aquellas
que contienen una decision final. De este modo, ya no resulta procedente
denegarel acceso porque lainformacion solicitadano correspondaaunacto
administrativo terminal ni a documentos que le sirvan de complemento o
sustento directo o esencial”.

La posicion del Tribunal Constitucional fue confirmada por la STC1732 y
1800 del 2011. A continuacidn, reproducimos algunos considerandos que
ilustran y desarrollan ese criterio.

Noveno. Que, tal como se dejo constancia en la historia fidedigna de
la reforma constitucional respectiva, la publicidad y la transparencia
no son términos idénticos. En efecto, el profesor Rolando Pantoja ha
senalado que “en general la publicidad se entiende como el hecho de notificar o
publicarun acto, pero el sentido que le asignala Ley sobre Probidad Administrativa
Jfue mds bien el de dar a conocery tener siempre a disposicion de los ciudadanos
los actos de la Administracion. La publicidad, entonces, estd estrictamente ligada
a los actos de la Administracion, en tanto que la transparencia estd vinculada a
los procedimientos, contenidos y fundamentos de estos actos”. Por su lado, el
profesor Humberto Nogueira indica que el principio de transparencia
“dice relacion con el conocimiento de algo, que no es lo mismo que la publicidad.
Desde este punto de vista, la publicidad se vincula mds bien con la obligacion
del drgano que desarrolla la funcion de entregar al piblico los temas que son
de relevancia publica. En cambio, la transparencia implica que la ciudadania
tiene derecho a reclamar esa informacion para que la actuacion del drgano
sea efectivamente legitimada desde el punto de vista de lo que es una sociedad
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democrdtica”. (En Pfeffer U., Emilio (2005). Reformas Constitucionales
2005. Santiago: Ed. Juridica de Chile, pp. 29 y 30). En el mismo sentido, el
senador Larrain hizo presente que la publicidad “consiste en dar a conocer
los contenidos y fundamentos de las decisiones que se adoptan”, mientras que
la transparencia “significa que las personas puedan acceder a la informacion”
(En: Senado de la Republica (2006). Reformas Constitucionales 2005,
historia y tramitacion, p. 49);

Décimo. Que de este modo, como ha senalado un autor, la publicidad
“se configura mds bien como una obligacion de los organos del Estado, ligada
al imperativo de dar a conocer sus actos decisorios”, mientras que la
transparencia “se vincula a los procedimientos, contenidos y fundamentos
de estos actos, tema que se asocia al derecho de las personas a ser informadas”
(Hernandez E., Domingo (2005). “Notas sobre algunos aspectos de la
reforma alas bases de la institucionalidad, en la reforma constitucional
de 2005: regionalizacion, probidad y publicidad de actos”. En La
Constitucion reformada de 2005. Ed. Humberto Nogueira A., p. 33);

Undécimo. Que, por otro lado, la Constitucion Politica también asegura
el derecho de acceso alainformacion piblica como una manifestacion de
lalibertad de informacion contenidaen el articulo 19, N°® 12° dela propia
Carta. En efecto, tal como lo senalara este Tribunal Constitucional,
la “historia y la doctrina constitucional en general permiten afirmar que estas
libertades —se refiere a las de opinion e informacion— comprenden tambien el
derecho a recibir informaciones” (Rol N° 226/1995, consid. 20);

Duodécimo. Que este mismo Tribunal ha concluido que el derecho de
acceso a la informacién publica se encuentra reconocido en la Carta
Fundamental ~aunque no en forma explicita— “como un mecanismo esencial
para la vigencia plena del régimen democrdtico y de la indispensable asuncion de
responsabilidades, unida a la consiguiente rendicion de cuentas que este supone
por parte de los organos del Estado hacia la ciudadania”. Al mismo tiempo,
la publicidad de los actos de tales 6rganos, que se materializa, entre
otros mecanismos, por el derecho de acceso a la informacién publica,
“constituye un soporte bdsico 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”
(Rol N° 634/2007, C. 9°.);

Decimotercero. Que a fines de los anos noventa se modificd la Ley
de Bases Generales de la Administracion del Estado, incorporando
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expresamente en su articulado el principio de transparencia en el
ejercicio de la funcidon publica, “de manera que permita y promueva el
conocimiento de los procedimientos, contenidos y fundamentos de las decisiones
que se adopten en ejercicio de ella” (articulo 13 de la Ley N° 18.575, de Bases
Generales de la Administracion del Estado, modificado por la Ley N°
19.053). De esta forma, como ha senalado este Tribunal Constitucional,
“el derecho de acceso a la informacion publica surgio primeramente a nivel legal
para ser posteriormente recogido, en los términos que se han resenado, por la
reforma constitucional de agosto de 2005, en el articulo 8, inciso sequndo, de la
Carta Fundamental” (Rol N° 634/2007, C. 11°.);

Decimocuarto. Que, por otro lado, es posible sostener que la publicidad
de las actuaciones de los gobernantes se encuentra intimamente
vinculada con el régimen republicano y democratico que establece el
articulo 4° de nuestro Codigo Politico. Asi porlo demas se dejo constancia
en la discusion de la reforma constitucional de 2005 (Pfeffer U., Emilio
(2005). Reformas Constitucionales 2005. Santiago: Ed. Juridica de Chile,
p- 29). Por lo mismo, como lo recuerda Bobbio, uno de los principios
fundamentales del Estado Constitucional Democratico es que “/a
publicidad es la regla; el secreto, la excepcion” (Bobbio, Norberto (1989). £/
JSuturo de la democracia. Ciudad de México: Fondo de Cultura Economica, p. 67).
Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha senalado
que “el actuar del Estado debe encontrarse regido por los principios de publicidad
Y transparencia en la gestion piblica, lo que hace posible que las personas que se
encuentran bajo su_jurisdiccion ejerzan el control democrdtico de las gestiones
estatales, de forma tal que puedan cuestionar, indagar y considerar si se estd
dando un adecuado cumplimiento de las _funciones publicas” (Corte 1.D.H.,
Caso Claude Reyes y otros, de 19 de septiembre de 2000, parr. 80). En este
mismo sentido, la Carta Democratica Interamericana, en su articulo 6°,
afirma que “//fa participacion de la ciudadania en las decisiones relativas a su
propio desarrollo [...es| una condicion necesaria para el pleno y efectivo ejercicio
de la democracia”. Esto ultimo, en concordancia por lo demas con lo
que establece el inciso final del articulo 1° de la Constitucion Politica
de la Republica, en cuanto impone al Estado el deber de asegurar el
derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en
la vida nacional. Adicionalmente, debe tenerse presente que la Carta
Fundamental asegura, en su articulo 19, N° 14°, el derecho de peticion,
conforme al cual se pueden 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;
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Decimoquinto. Quelapublicidad delosactosyresolucionesdelosérganos
del Estado tiene excepciones que contempla la Constitucion en el propio
inciso segundo de su articulo 8°, las que dicen relacion con los valores y
derechos que la publicidad pudiere afectar: a) el debido cumplimiento
de las funciones de dichos drganos; b) los derechos de las personas; c) la
seguridad de la Nacién o d) el interés nacional. Obviamente, segtin lo ha
sentenciado esta Magistratura, la interpretacion de dichas excepciones
debe efectuarse restrictivamente. En tal sentido, el senador Larrain
senald durante la tramitacion de la reforma constitucional que las
excepciones “deben interpretarse en sentido estricto, como toda excepcion en el
dmbito legal” (En Senado de la Reptblica (2006). Reformas Constitucionales
2005, historia y tramitacion, p. 55);

Sin embargo, el Tribunal Constitucional en unreciente fallo (STC1990/2012),
acogiendo un recurso de inaplicabilidad que se analiza mas adelante,
fundamenta su decisiéon dando una interpretaciéon mas restrictiva de los
preceptosconstitucionalessenalados,conlocualrelativizalajurisprudencia
anterior. Efectivamente, en ella se sostiene que el articulo 8° de la Carta
Fundamental “establece una declaracion genérica de publicidad de ciertos
aspectos de la actuacion de los 6rganos del Estado. No habla ni de acceso,
ni de entrega, ni de transparencia. No los descarta; pero tampoco cierra
posibilidad al legislador. Tampoco habla de informacién” (c.8°); ni siquiera
se consagraria un principio general de publicidad (c.9°) y, mucho menos, el
derecho correlativo de los ciudadanos de acceder a la informacién publica
(c.25°).Tampoco contemplaria una obligacion de regular por medio de laley
esta situacion, como ha ocurrido con la Ley 20.289.

Esta sentencia constituye una inflexién respecto de lo sostenido
precedentemente por el Tribunal Constitucional. Por ello, como Ministro
del Tribunal que concurri a lo resuelto en ese caso, hice presente que no
compartia una serie de considerandos, con la siguiente prevencion que
estimo oportuno reproducir:

1. Que, la Constitucion asegura el derecho de acceso a la informacion
publica, segtin se desprende de lo dispuesto por los articulos 19, N° 12°,
y 8°. En efecto, el articulo 19, N° 12° garantiza la libertad de opinién
e informacién y, como logica consecuencia, el derecho de acceso a la
informacion publica. Lo mismo se desprende del deber de publicidad que
establece el articulo 8°, directamente en lo relativo a la transparencia
activa e indirectamente a la pasiva. Ello ha sido reconocido por esta
Magistratura en los precedentes sobre la materia (STC 634, 1732 y 1800);
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2. Que, el deber de publicidad a que se encuentran sometidos los actos
y resoluciones de los 6rganos del Estado, asi como sus fundamentos y
los procedimientos que utilicen, es una exigencia constitucional. No
corresponde ala autoridad determinar la oportunidad de hacer publicos
tales actos, documentos e informaciones. Su publicidad, por ende, no
puede ser postergada u obstaculizada por los 6rganos del Estado, los que
solo pueden mantener reserva o secreto al respecto cuando una ley de
quérum calificado lo autorice en los casos en que la propia Constitucion
lo prescribe expresamente;

3. Que, en el presente caso, el Tribunal ha declarado inaplicable los
preceptos 5° inciso segundo, y 21 N° 1°, de la Ley N° 20.285, Ley sobre
Acceso a la Informacidn Publica, en la gestion pendiente sub-lite, en
razon de la magnitud de la afectacion al derecho a la vida privada que
su aplicaciéon habria significado para el requirente, infringiéndose el
articulo 19 N°% de la Constitucion, al no atenerse a una de las causales
de excepcion expresamente contemplada por el articulo 8° de la
Constitucion, cual es la afectacion de los derechos de las personas;

4. Que, lo anterior, no merma el principio de publicidad que consagra el
articulo 8° de la Constitucion. La publicidad de las actuaciones de los
organos del Estado se encuentra intimamente vinculada con el régimen
republicanoy democratico que establece el articulo 4° dela Constitucion.
El articulo 8° consagra el principio de publicidad, y con ello el deber de
los 6rganos del Estado de dar acceso a todos los ciudadanos, dentro
del marco constitucional que también comprende las excepciones del
articulo 8°y, para el caso sub-lite, el articulo 19 N%;

5. Que, en consecuencia, la decision de este Tribunal de acoger el recurso
deinaplicabilidad se justifica por considerar que el informe psico-laboral
de una persona contiene un conjunto de datos que entran dentro de la
esfera de la vida privada del afectado que, en virtud de lo dispuesto
por el Articulo 8° de la Constitucién en relacion con el Articulo 19 N°
4, no puede ser puesto a disposicion de terceros, salvo que mediara el
consentimiento del requirente, cuyo no es el caso.

Queda por ver de qué modo se desarrollara la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional en esta trascendental materia. Sin embargo, no se ha puesto
en discusién la existencia de un derecho fundamental implicitamente
reconocido en la Constitucion relativo al acceso a la informacion puablica.
Lo que se discute es su alcance, sus fundamentos constitucionales y su
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relacion con el principio de publicidad y transparencia. También se debate
el concepto mismo de “informacion publica”, partiendo de la base que ella
consiste en la que obra en poder de la Administracion del Estado, sea de
su propia titularidad o de terceros, y que tenga una relevancia publica,
contenida en registros y archivos publicos®.

V. EL CONTROL PREVENTIVO DE LA LEY 20.285, ROL 1051-2008

El andlisis que el Tribunal Constitucional hizo del proyecto de ley que
luego serfa la Ley N° 20.285, sobre Acceso a la Informacién Publica, no
dio origen a mayor controversia. Dada la limitacion de la competencia del
Tribunal Constitucional cuando efecttia un control preventivo, su atencion
se centro en la naturaleza y funciones del organismo publico creado para
controlar que la Administraciéon del Estado cumpla con sus obligaciones
de transparencia activa y pasiva: el Consejo para la Transparencia (CPLT).
Su creacion surgié como una necesidad ineludible si se queria superar
la ineficacia de la modificacién anterior a la Ley de Bases Generales de
la Administracion del Estado que habia consagrado ese derecho y que,
en la practica, no tuvo ninguna aplicacién concreta, pese a contemplar
un recurso ante los tribunales de justicia en caso de denegacion de la
informacién solicitada.

El Consejo para la Transparencia se inspird tanto en el drgano similar
mexicano, el Instituto Federal de Acceso a la Informacién Publica
y Proteccion de Datos (IFAI), como en el inglés, el cual vela a la vez
por la implementacion de la transparencia y por la proteccion de los
datos personales. Se pretendia contar con un organismo auténomo e
independiente del Gobierno, para cumplir esas delicadas funciones.

Duranteladiscusion parlamentaria, se suscitd undebate sobre lanaturaleza
juridica de tal organismo y si era posible crearlo por ley simple u organica
constitucional, o si debia tener rango constitucional. Dada la dificultad de
modificar la Constitucidn, se optd por la via legal, sabiendo que se estaba
explorando un area juridicamente delicada sobre la cual existen diversas

3 Camacho C., Gladys (2010). “Algunas precisiones sobre el concepto de informacién
publica”. En Letelier, Radl y Rajevic, Enrique (coordinadores), Transparencia en la
Administracion Piblica. Santiago: Universidad Alberto Hurtado, Legal Publishing.
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posiciones en Derecho Administrativo*+. Como el CPLT tendra siempre que
dirimir en tnica o primera instancia, segin la causal de excepcion que
se invoque, conflictos que puedan suscitarse con organismos publicos, y
siguiendo la experiencia internacional, parecia necesario dotarlo de la
mayor autonomia posible.

Segun Enrique Rajevic, el CPLT puede ser asimilado a lo que la doctrina
denomina “Administraciones Independientes™s, pues se trata de un
organo de la Administracion Pablica, al cual la ley le asigna una autonomia
reforzada para poder desempenar servicios de interés general y funciones
relevantes, que por su naturaleza exigen un estricto apego a criterios de
neutralidad, sin sesgo partidista alguno. Lo homologa al Servicio Electoral,
al Consejo de Alta Direccion Publica y al Instituto de Derechos Humanos.
Se busca evitar la interferencia partidista o gubernamental. Por eso, la
vinculacion del CPLT con el Presidente de la Republica es débil. Este tipo
de organismos publicos, que forma parte de la Administracion del Estado,
tiene su fundamento en el Articulo 65 inciso 4° N°. 2 y 3 de la Constitucion,
que habla precisamente de los organismos auténomos. Por todo lo anterior,
el Articulo 21 inciso 2° de la Ley de Bases Generales de la Administracion del
Estado excluye al CPLT de las normas de su Titulo II. Con ello, justamente
se trata de establecer una institucién con garantias suficientes de libertad
para ejercer sus atribuciones, las cuales lo pueden llevar a contradecir
posiciones del Gobierno que esté en funciones.

Un punto muy debatido fue la relacidon de tal organismo con la Contraloria
General de la Republica. Luego de escuchar los planteamientos del
contralor Ramiro Mendoza, durante la discusion legislativa del proyecto,
la Comision mixta y el Gobierno concordaron un texto que deja todavia
muchos puntos por definir, pero que avanza lo mas posible en la autonomia
del Consejo parala Transparencia. Enlo esencial, se establecié el CPLT como
una corporacion auténoma de derecho publico (Art. 31), cuya funcién es
“promoverlatransparenciadela funcién piblica, fiscalizarel cumplimiento

*Otra institucién recientemente creada, que sigue el mismo derrotero, es el Instituto
Nacional de los Derechos Humanos, al cual también el legislador quiso dotar de la mas
amplia autonomia posible para cumplir con los denominados Principios de Paris, que
establecid la Unesco para organismos de derechos humanos de esta naturaleza en diverso
paises.

's Rajevic, Enrique (2010). “El Consejo para la Transparencia como Administracién
Independiente”. En Transparencia en la Administracion Piblica. Santiago: Abeledo Perrot, pp.

231 a 247.
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de las normas sobre transparencia y publicidad de la informacién de
los organos de la Administracion del Estado, y garantizar el derecho de
acceso a la informacion” (Art. 32), para lo cual resuelve los reclamos por
incumplimiento de los deberes de la transparencia activa o por denegacion
de informacion, dicta instrucciones generales, formula recomendaciones,
debe velar por la debida reserva de los datos e informaciones que tengan
caracter de secreto o reservado y por el adecuado cumplimiento de la Ley
N° 19.628, sobre proteccion de datos de caracter personal, por parte de
los 6rganos de la Administracion del Estado. Por ultimo, el Articulo 43
establece que el Consejo debe atenerse a las normas sobre administracion
financiera del Estado y queda sometido a la fiscalizacién de la Contraloria
en lo concerniente a su personal y al examen y juzgamiento de sus cuentas.
Sus resoluciones estan exentas del tramite de toma de razon y so6lo puede
reclamarse de sus resoluciones por medio de un recurso de ilegalidad que se
habra de interponer ante la respectiva Corte de Apelaciones.

Justamente, sobre este punto, centrd suatencion el Tribunal Constitucional
al efectuar el control preventivo del proyecto de ley.

En primer lugar, la sentencia Rol N°1051 establece que las facultades del
CPLT tienen como limite las excepciones a la publicidad que determine
el legislador de quérum calificado, segin lo dispone el Articulo 8° de
la Constitucién. Es decir, la ley puede mediante un qudérum especial,
establecer secretos y reservas siempre que esas causales entren dentro de
las que permite la Constitucion.

Enseguida, el Tribunal Constitucional dictamind que si bien la fiscalizacion
de la Contraloria respecto del CPLT esta delimitada por la ley, ello es sin
perjuicio de su facultad de control amplio de legalidad, segin lo prescribe
el Articulo 98 de la Constitucion Politica. Hasta ahora, que sepamos, no se
ha planteado un reclamo ante ese organismo contralor para que ejerza tan
amplias atribuciones sobre el CPLT. La Contraloria, en todo caso, no podria
conocer de reclamos ante las resoluciones del CPLT, pues para tal evento la
ley hadispuestolaintervencion dela Corte de Apelaciones correspondiente.
Ese criterio ha sido ratificado por la propia CGR en un conflicto suscitado
entre Chilevision y el Consejo Nacional de Television, que aunque tiene
autonomia constitucional, sirve para ilustrar el punto.

Como contrapartida, el Tribunal Constitucional reafirm¢ la autonomia
organizativa, institucional y normativa de la Contraloria General de la
Republica, de rango constitucional, de la cual se deriva que el CPLT no tenga
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ninguna tuicion sobre ese organismo, ni respecto de transparencia activa,
ni pasiva. Tampoco se le aplican sus instrucciones. Igual criterio reafirmé
el Tribunal respecto de los demds 6rganos del Estado que tienen autonomia
constitucional, tales como el Banco Central, el Tribunal Constitucional,
Ministerio Publico y Justicia Electoral, amén de los otros poderes del
Estado.

Entrealgunosvotos particulares de interés, cabe destacarel delos ministros
Bertelsen Repetto y Correa Sutil, que cuestionaron la facultad del CPLT de
dictar instrucciones obligatorias para la Administracion del Estado, por
considerar se invadia las atribuciones del Presidente de la Republica. Por su
parte, el ministro Mario Ferndndez Baeza, en un voto personal, cuestiond
la constitucionalidad del proyecto en su totalidad.

En sintesis, se puede sostener que el Tribunal Constitucional reafirmé su
jurisprudencia anterior en orden a reconocer y garantizar el derecho de
acceso a la informacién publica, centrando su atencion durante el control
preventivo de esa iniciativa legal, en la naturaleza y atribuciones del CPLT
y su relacion con la Contraloria General de la Republica y otros érganos
autonomos del Estado.

VI. Dos CASOS DE TRANSPARENCIA REFERIDOS AL ESTATUTO DE

TVN Y LA UNIVERSIDAD DE CHILE

La reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional se ha referido
a casos en que se produce un conflicto entre el deber de publicidad y
transparencia versus la privacidad de los sujetos que se sienten afectados
por el conocimiento de ciertos datos que estiman privados. Estos recursos
deinaplicabilidad fueron planteados porlos altos ejecutivos de una empresa
publica y por una universidad del Estado.

Un primer caso se referiaala transparenciaactiva de “Sueldos de Ejecutivos
de TVN” (STC 1732 y 1800 del 2011). Aca se alegé que el conocimiento
publico de todas las remuneraciones percibidas en el ano por cada director,
presidente ejecutivo o vicepresidente ejecutivo y gerentes responsables de
la direccién y administracién superior de la empresa, afectaria el derecho a
lavida privada de los ejecutivos y vulneraria la igualdad ante la ley con que
deben funcionar las empresas publicas o aquellas en que el Estado tenga
participacion accionaria superior al 50%.
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En esta sentencia, se reafirma el fundamento constitucional del derecho
de acceso a la informacidn publica, como hemos ya resenado. Se recuerda
el pensamiento de N. Bobbio segun el cual en un régimen democratico la
transparencia debiera ser la regla general y la reserva o secreto, la excepcion
(C. 14). Ademds, se hace referencia al inciso final del Articulo 1° de la
Constitucion al senalar como deber del Estado “asegurar el derecho de las
personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional”,
como otro sustento del derecho de acceso alainformacion publica;lo mismo
con el Articulo 19 N°14 que consagra el derecho de presentar peticiones a la
autoridad sobre cualquier asunto de interés publico o privado.

El Tribunal Constitucional resolvid que la Ley N° 20.285, al establecer en
su articulo 10 la obligacion de la transparencia activa en forma restringida
para las empresas publicas creadas por ley, las empresas del Estado y
aquellas en que este tiene una participacion accionaria superior al 50%,
se aviene a la Constitucion, pues coloca a esas empresas una exigencia
mayor que a las empresas privadas, debido a su caracter publico, y que
la letra h) que establece la publicidad de las remuneraciones de su plana
directiva, no vulnera la privacidad garantizada por el Articulo 19 N%4 de la
Constitucion, visto que tales datos no son sensibles y la ley puede autorizar
su conocimiento publico por razones de bien comtn, como ocurre en
numerosos casos analogos. La sentencia senala:

“Se encuentran fuera del ambito proteqido de la vida privada aquellos datos o
aspectos que acarrean repercusiones para la ordenacion de la vida social y pueden
afectar derechos de terceros e intereses legitimos de la comunidad. Por eso la Ley
de Proteccion de Datos Personales prescribe que eéstos pueden ser recolectados,
almacenados y difundidos por terceros cuando una ley lo autorice, lo que ocurre en
diversos y miltiples dmbitos de nuestro ordenamiento juridico, o previa aquiescencia
de su titular. La soctedad actual no podria funcionar sin el tratamiento legal de los
datos personales, que se ve facilitado por la aplicacion de la informdtica (C. 27).

“El legislador, cuando ha senalado ambitos esenciales de la esfera privada que se
encuentran especialmente protegidos, ha definido la informacion relativa a los
mismos como datos sensibles, que, conforme a la Ley de Proteccion de la Vida Privada,
son “aquellos datos personales que se refieren a caracteristicas fisicas o morales de
las personas o a los hechos o circunstancias de su vida privada o intimidad, tales como
los hdbitos personales, el origen racial, las ideologias y las opiniones politicas, las
creenciasy las convicciones religiosas, los estados de salud fisicos o psiquicos y lavida
sexual” (articulo 2° letra g), Ley N° 19.628). Ast, aquellas informaciones —segun la
ley— forman parte del niicleo esencial de la intimidad y su resquardo debe ser mayor.
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Una intromision en ese dmbito, si no estd bien requlada por la ley, puede lesionar
la libertad del individuo en cualquiera de sus ambitos: libertad de pensamiento,
de expresion, ambulatoria, de asociacion, etcetera. Pero incluso en esa esfera
particularmente delicada, la ley puede autorizar un conocimiento parcial o completo
de ciertos datos, como ocurre por ejemplo cuando estd en juego la salud piblica o en
procesos de investigacion o juzgamiento de delitos, en el marco de un justo y racional
procedimiento” (C. 28).

ElTribunal reconoce que ni el derecho de acceso alainformacion publica, ni
la proteccion de la vida privada tienen un cardcter absoluto. Sin embargo,
la revelacion de las remuneraciones que establece el articulo 10 h) dela Ley
N° 20.285 no lesiona el nicleo central de la intimidad o de la vida privada,
que esta constituido principalmente por los datos sensibles tal como son
definidos por la Ley N° 19.628, articulo 2, letra g), que tiene por finalidad
protegerlos.

El segundo caso se refiere a un recurso de inaplicabilidad interpuesto
por la Universidad de Chile, en el cual se alegaba que no le resultaba
aplicable el estatuto de la Ley N°20.285 toda vez que no desempenaba una
funcion administrativa, y que las obligaciones de transparencia activa y
pasiva vulneraban su autonomia reconocida constitucionalmente*. Esta
posicion era seguida con mayor o menor entusiasmo por varios planteles
universitarios pertenecientes al Estado.

El Tribunal Constitucional en sentencia rol N°1892, del afio 2011, reafirmé
la vigencia de los principios de publicidad y transparencia y la doctrina
de la Contralorfa General de la Republica sobre la naturaleza de las
universidades publicas como servicios descentralizados pertenecientes a la
Administracion del Estado. En tal calidad, estin sometidas a lo dispuesto
por el Articulo 8° de la Constitucion y, por el principio de legalidad, a lo
dispuesto por la Ley de transparencia y acceso a la informacién publica.

Conforme a dicha sentencia, no puede la Universidad de Chile ampararse
en su autonomia para eximirse de cumplir la ley y determinar por si misma
qué informacién hace publica y bajo qué condiciones. Segun el Articulo 8
de la Constitucion, cualquier excepcion debe estar fundada en una causal
constitucional y establecida por una ley de quérum calificado.

*Se impugnaba la parte final del inciso primero del articulo 2° de la Ley N° 20.285, en
causa sobre recurso de queja interpuesto en contra de los Ministros Titulares y el abogado
integrante de la Quinta Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago.
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Respecto al papel que juega el Consejo para la Transparencia, el Tribunal
Constitucional reiteré que autonomia no se opone a control dentro de los
ambitos que establezca la ley. El Tribunal volvié a insistir en el papel que, a
su vez, tiene la Contraloria respecto del CPLT. Se senalo:

“Que, en razon de las consideraciones expuestas, es posible afirmar las siguientes
conclusiones:

1) La Universidad de Chile, sin perjuicio de regirse por las normas especificas que
imperan en el campo de su especialidad, revine todas las condiciones que permiten
reconocerla como un servicio publico creado para el cumplimiento de la_funcion
administrativa estatal, para cualquier efecto legal. Alcanzdandole, por ende,
todas las normas constitucionales y legales que, al estatuir o desarrollar aquellos
principios bdsicos atingentes al orden institucional de la Repiblica, deben acatarse
unanimemente dentro de la Administracion del Estado, con arreglo al principio de
Juridicidad recogido en los articulos 6° y 7° de la Carta Fundamental.

2) Desde que entrd en vigencia la reforma introducida por la Ley N° 20.050 al articulo
8° constitucional, con fuerza obligatoria directamente vinculante, ninguna autoridad
administrativa pudo establecer como secretos o reservados los antecedentes a que ella
se refiere y que existan en su poder, toda vez que esta determinacion se radicd unica,
exclusiva y excluyentemente en leyes de quorum calificado. Por consiguiente, fue esta
Ley N° 20.050, y no su posterior inclusion en las normas de la Ley N° 20.285, la que
privo a dicha casa de estudios superiores de toda opcion para reqular a traves de
decretos internos qué materias concernientes a ella se pueden divulgar o retraer del
conocimiento publico.

3) Contra lo que dice el recurso, no existe inconstitucionalidad de suyo por el hecho
de que la Ley de Transparencia, aprobada por la Ley N° 20.285, haya incorporado
en sus normas a los servicios publicos creados para el cumplimiento de la_funcion
administrativa, abarcando, de esta forma, a la Universidad de Chile, comoquiera que
ello no significa privarla de alguna autonomia de indole constitucional que, en todo
caso, inicamente puede desplegarse en el dmbito estrictamente educacional. Sostener
lo contrario, implicaria otorgar a ese plantel universitario un estatus constitucional
propio de un poder separado de la Administracion del Estado, del que carece, amen
de reconocerle posesion sobre una capacidad reglamentaria absoluta e ilimitada, que
tampoco le ha sido otorgada.

4) Tampoco dicho plantel universitario puede estimar lesionada su autonomia
de gestion administrativa, para adoptar independientemente las decisiones que
corresponda dentro de su competencia y especialidad, por la circunstancia de quedar
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afecto a la fiscalizacion del Consejo para la Transparencia. El eventual trastorno o
peligro que la aplicacion de esta ley pudiere ocasionar a la Universidad de Chile, a
Jalta de mayores antecedentes, no puede ser considerado en esta oportunidad. Sin
perjuicio de hacer notar, este Tribunal, los cauces institucionales que el ordenamiento
vigente contempla a los efectos de resquardar la marcha normal” (C. 1).

VII. TENSIONES EN TORNO AL DERECHO DE ACCESO A LA
INFORMACION

Durante este 2012, ha habido tres sentencias en materia de acceso a la
informacion, una referida a la limitacién de la Competencia del Consejo
para la Transparencia y el establecimiento de regimenes especiales de
acceso; y dos sentencias referidas a la tension del derecho de acceso con el
derecho alavida privada.

1. Establecimiento de regimenes especiales de acceso

Controlando preventivamente la constitucionalidad de la Ley N°20.508,
que Regula la Inscripcién Automatica, Modifica el Servicio Electoral
y Moderniza el Sistema de Votaciones, el Tribunal Constitucional en
sentencia rol N°2152/2012, debié pronunciarse sobre la publicidad del
Registro Electoral en sus diversas fases de elaboracién como base del
padron electoral que se usa en cada eleccion.

El Tribunal senald, refiriéndose a la elaboracion del Registro Electoral, que
los limites al acceso a la informacién no pueden ser arbitrarios. El Tribunal
declard inconstitucional un precepto legal que restringia el conocimiento
delRegistroaloscentrosdeinvestigacion ode estudioy entregabaal Consejo
del Servicio Electoral la atribucion discrecional para denegar informacion,
sin parametro alguno. Lo mismo senald respecto de la disposicion que
limitaba el acceso al Padrdon Electoral Provisorio y la Nomina Provisoria
de Inhabilitados a los partidos politicos. A juicio del Tribunal, tales
restricciones a la publicidad del Registro y con ello al derecho a acceso a
la informacién, vulneran el principio de igualdad ante la ley contemplado
en el articulo 19, N° 2° de la Constitucion Politica y el caracter publico del
sistema electoral dispuesto por el articulo 18 de la misma (C. 36°).

Por otra parte, el Tribunal efectud un entendido sobre el articulo 4° que
establece que “el conocimiento piblico del Registro Electoral procederd en la forma
dispuesta en el Parrafo 1° del Titulo II”. A juicio de la mayoria del Tribunal
corresponde, en consecuencia, concluir que no obstante que el Servicio



Revista de Derecho Universidad Finis Terrae | Segunda época ano I, N°1-2013
TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION

Electoral esta afecto a la Ley de Acceso a la Informacidn Publica como todo
organo de laAdministracion del Estado, la publicidad del Registro Electoral
no serige pordicho cuerpolegal, sino porlamismaleyelectoral, concluyendo
que esta contempla un sistema paralelo de acceso a la informacion publica
distinto al de la Ley 20.285. Con ello, el Tribunal excluyd la intervenciéon
del CPLT y del sistema de reclamos que ese cuerpo legal establece en caso
de denegacion de la informacidn solicitada. El Tribunal senald, al respecto:

“Conforme a dicha disposicion debe concluirse que, sin perjuicio de que el drgano
publico denominado Servicio Electoral se rija por la Ley N° 20.285, sobre Acceso a la
Informacion Piblica, el acceso a la informacion contenida en el Registro Electoral se
efectiia vinicamente en la forma que el proyecto de ley establece, sin que quepa aplicar
las disposiciones de la Ley N° 20.285. Por de pronto, porque el legislador organico
constitucional ha establecido un mecanismo especial de acceso, dada la relevancia
e importancia que contiene, para el sistema democrdtico, el Registro Electoral,
excluyendo otros mecanismos. Ensequida, porque la normativa se enmarca dentro del
articulo 18 de la Constitucion, que obliga a establecer un “sistema electoral piblico”.
No se trata, en consecuencia, de forzar la integracion de dos mecanismos legales. El
proyecto de ley establecio su propio mecanismo, su propio sistema. Ademds, la ley
del articulo 18 de la Constitucion exige que ese sistema se rija por una ley orgdanica
constitucional, lo que no ocurre con la mayoria de los preceptos de la Ley N° 20.285.
En consecuencia, el nuevo articulo 4° de la Ley N° 18.5506, con excepcion de su inciso
sequndo, se declarard conforme con la Constitucion, en el entendido de que el acceso
a la informacion contenida en el Registro Electoral se regird exclusivamente por las
normas de esta ley organica constitucional” (C. 32°).

Esta posicién del TC puede en el futuro entrabar el flujo de la informacion
del Registro Electoral. Es de esperar que la hipdtesis de rechazo a una
solicitud de informacién no se produzca, y si ocurriere entonces entraran
en juego las diversas instituciones llamadas a resolver el problema.

2. Un caso de privacidad: STC 1990/2012

Una persona solicitd mediante accion de amparo, al Consejo para la
Transparencia, el acceso alainformacion del Servicio Civil sobre el concurso
publico de reclutamiento de personal para el cargo de Director Nacional
del FOSIS. A dicha solicitud, se opuso el tercero interesado que habia sido
seleccionado, invocando proteccion de datos personales y derecho a lavida
privada, y el Servicio se negd a entregar dicha informacion fundado en la
casual N°1 letra b) del art. 21 de laley N° 20.285 (debido cumplimiento de
las funciones del 6rgano) y N°2 del mismo articulo (afectacion de derechos
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de terceros). El 3 de mayo de 2010, el Consejo para la Transparencia accedio
.7 ~ ’ . .7

a la acciéon de amparo, senalando que debia entregarse toda informacion,
salvo las referencias de terceros dentro del proceso. Se ordend entregar la
informacion referida al requirente, y respecto de los otros postulantes, se
ordend la elaboracion de una version publica de criterios en que se funda
la calificacién final, un informe curricular, la descripcién de motivacion,
el puntaje asignado a cada atributo del perfil correspondiente a ese cargo.

De dicha resolucion, el requirente y el Consejo de Alta Direcciéon Publica
reclamaron de ilegalidad, en causa seguida ante la Corte de Apelaciones de
Santiago, caratulada “Direcciéon Nacional de Servicio Civil con Consejo para
la Transparencia”. Encontrandose pendiente dicha gestién, el requirente
entabld accion de inaplicabilidad de los articulos 59, inciso segundo, y 21,
No1, letrab), de la Ley N° 20.285, sobre Acceso a la Informacion Publica.

El Tribunal Constitucional resolvid que efectivamente el informe psico-
laboral del requirente que habia ganado el concurso, caia dentro de la
excepcion a la publicidad contemplada en la Constitucion y en la Ley N°
20.285 , articulo 21 N° 2. Ademas, la ley que establecio el sistema de Alta
Direccion Publica contempla que ese tipo de antecedentes sean reservados
y lo hace con el quérum constitucionalmente exigido. Se senald entonces
que:

“las evaluaciones personales se encuentran comprendidas en la vida privada de
las personas. En primer lugar, porque asi lo establece la ley. Ya serialamos en otra
parte de esta sentencia que toda informacion relativa a los estados de salud, fisicos
0 psiquicos, de las personas, constituye datos sensibles (articulo 2°, letra g, Ley
N° 19.628). Asimismo, la Ley N° 19.882 asi lo establece, al senialar que la ndmina
del concurso es reservada (articulo §0) y que el proceso de seleccion tiene cardcter
confidencial, debiendo la Direccion Nacional del Servicio Civil disponer las medidas
necesarias para garantizar esta condicion (articulo 55). Ensequida, los tribunales, en
reclamos de ilegalidad contra decisiones del Consejo para la Transparencia, donde se
discutia la publicidad de estos informes, asi tambien lo han establecido. (Por ejemplo,
roles 7938/2010; 430/2010; 3430/2010, todos de la Corte de Apelaciones de Santiago). A
continuacion, el propio Consejo para la Transparencia, hasta antes de la resolucion
que obligd a la Direccion del Servicio Civil a entregar la informacion del recurrente,
astlo consideraba, tal como se reconocid en estrados por el abogado representante de
dicho Consejo” (C. 39).

“Consideramos, por tanto, que la entrega de la evaluacion personal y de los
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documentos anexos a ella vulnera la vida privada del requirente, pues contiene
informacion sensible, que no puede ser conocida por terceros ni difundirse. En nada
obsta a lo anterior el que para fundar la constituctonalidad de la norma impugnada
se haya sostenido en estrados que no se afecta la vida privada, porque la publicidad
que manda el articulo 8° es base de la institucionalidad. Al respecto, cabe senalar
que st bien el articulo 8° constitucional se encuentra inserto en las bases de la
institucionalidad, este estd estructuralmente limitado por el secreto o la reserva, el
que procede, entre otras razones que debe tener en cuenta el legislador, por afectar
derechos de las personas. La publicidad siempre debe armonizarse con esos derechos.
Por lo demas, el articulo 19 de la Constitucion, que se encuentra en el Capitulo IIl de
la misma, donde se consagra la proteccion de la vida privada, no por eso tiene menor
entidad o valor que las disposiciones contenidas en el Capitulo I. Mds todavia si la
Constitucion garantiza, respecto de la vida privada, su “respetoy proteccion™ (C. 40).

El Tribunal Constitucional desecho la alegacion del CPLT en el sentido que
esareservaterminabaunavezconcluido el proceso de seleccion del cargo por
llenar. El fallo, como ya se indicd, innova en la jurisprudencia tradicional
sobre el fundamento del derecho de acceso a la informacién publica.

Como la norma impugnada fue el Articulo 5° inciso 2° de la Ley de Acceso
a la Informacién Publica, el asunto derivé hacia un tema de indole mas
general, a saber, si la informacién que debe estar a disposicion de los
ciudadanos se refiere solo a los actos y resoluciones de los 6rganos del
Estado, sus fundamentos y procedimientos segin lo establece el articulo
8° de la Constitucion, o, como senala el articulo 5 inciso 2° dela Ley 20.28s,
toda informacién elaborada con fondos publicos o que obre en poder de los
6rganos de la Administracién, cualquiera sea su formato o soporte. Por su
parte, el Articulo 10 de la ley reitera el concepto del inciso 2° del articulo
5° al precisar el derecho que asiste a toda persona a solicitar y recibir
informacion, que comprende “el derecho de acceder a las informaciones
contenidasenactos, resoluciones, actas, expedientes, contratosy acuerdos,
asi como a toda informacion elaborada con presupuesto publico, cualquiera
que sea el formato o soporte en que se contenga, salvo las excepciones
legales™; por su parte, el articulo 11 a) de la misma ley consagra el principio
de relevancia, indicando que “se presume relevante toda informacién que
posean los organos de la Administracion del Estado, cualquiera sea su
formato, soporte, fecha de creacion, origen, clasificacion o procesamiento”.

Las opiniones sobre el verdadero alcance del inciso 2° del articulo 5° en
relacion con los articulos 10y 11 a), alaluz de la Constitucién, encuentran
divididos a los especialistas. Algunos insisten en que debe primar una
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interpretacion restrictiva apegada a la letra de la Constitucion'; otros,
en cambio, afirman que la Constitucion fijé un piso basico de publicidad,
pero que nada impide a la ley ir mds alla, consagrando como regla general
el principio de la publicidad de la informacion que obre en poder de la
Administracion, salvas las excepciones que contempla la Constitucion y
las leyes de quorum calificado®®. Esta tltima posicion aduce en su favor la
historia del debate parlamentario que llevo al texto del inciso 2° del articulo
5° y una interpretacion sistematica de la ley, apelando a los principios
consagrados en el articulo 11 en el sentido de que toda informacion en
poder de la Administracion se presume relevante y publica. Son dos dpticas
contrapuestas.

La Corte de Apelaciones de Santiago, fallando un reclamo de la Fundacién
Futuro, tercié en la polémica en octubre del 2010, sosteniendo que para
determinar si una informacion que obre en poder de los drganos de la
Administraciéon es publica, hay que atenerse a su naturaleza, origen y
destino, y tratdndose de informacién proveniente de particulares, la
Corte sostiene que “es preciso condicionar el cardcter piblico de tal informacion
a la circunstancia de que ella esté en relacion clara con el ejercicio de las facultades
del organo administrativo, sea porque asit fluye de la naturaleza de esta o porque
se ha expresado en actos administrativos directos” (C.10°), criterio que no fue
compartido en un voto de minoria de Regina Clarck, quien sostuvo una
interpretacion mas amplia del principio de publicidad.

Esteesunpuntode crucialimportanciaparalatransparenciadelaccionardel
Estado. A nuestro juicio, debiera primar el principio de maxima divulgacion
contemplado por el articulo 11 d) de la Ley 20.285, excluyendo solo aquella
informacién que esté sujeta a las excepciones de reserva establecidas
por la ley, que es plenamente concordante con el espiritu de la reforma
constitucional del 2005 que reform¢ el articulo 8° de la Carta Fundamental.

Volviendo ahora al tema de la relacion entre transparencia y vida privada,
conviene hacer presente que el CPLT ha recurrido al instrumento de los test
de dano y de interés publico para resolver los problemas que se suscitan

7Cordero, Luis (2011). Informe en Derecho sobre la Improcedencia del acceso a la informacion piiblica
en el caso de correos electronicos. Santiago. En una linea de reflexién mas general pero en igual
sentido, ver Fernandez G., Miguel Angel (2012). “La defensa de los derechos de las personas
y la jurisprudencia del Consejo para la Transparencia”. En Derechos Fundamentales. Homenaje
a Francisco Cumplido. Santiago: Juridica.

*#Vial, Tomds, op.cit.
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entre la transparencia y la causal de reserva relativa a la afectacién de los
derechos de las personas, realizando un ejercicio de ponderacion para
determinar si el beneficio publico resultante de conocer la informacion
es superior que el dano que podria causar su divulgacion. Nuestra
legislacion no contiene alguna indicacién directa sobre estandares para
guiar esta ponderacion, como ocurre en otras latitudes. El CPLT en sus
decisiones cuando se refiere expresamente a estos test, muchas veces se
remite a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la aplicacion
del principio de proporcionalidad en el sentido que una limitaciéon a un
derecho fundamental sdlo se justifica cuando es estrictamente necesaria o
conveniente para lograr un objetivo constitucionalmente valido®.

Como se observa, se trata de un debate en plena evolucion, que incide
también en los casos relativos a los correos electronicos que veremos a
continuacion.

3. Correos electrénicos institucionales de funcionarios publicos (STC
2153/2012)

El segundo caso es el referido a la publicidad de los correos electrénicos
intercambiados entre el Subsecretario del Interior y la Gobernacion de
Melipilla relativos al uso de los fondos de la reconstruccion de esa comuna,
los que fueron solicitados por su alcalde. En este caso, el Tribunal acogid la
accion de inaplicabilidad en que se alegd que la publicidad de los correos
electrénicos afectaria el derecho a la privacidad de las comunicaciones
de los funcionarios publicos y la proteccion de la vida privada. Queda por
resolver un requerimiento andlogo planteado por el Ministro Secretario
General de la Presidencia, que el Tribunal ha declarado admisible.

Esta jurisprudencia reciente del Tribunal Constitucional recae en un tema
particularmente delicado y sensible, en pleno desarrollo como lo demuestra
un Informe en Derecho preparado por Ignacio Covarrubias C. y José Manuel
Diaz de Valdés, acompanado al proceso constitucional en cuestion. En dicho
Informe, concluyen que “en EE.UU., Inglaterra y Canadd se considera que
los correos electrénicos de funcionarios publicos son documentos publicos

“ Rajevic, Enrique (2009). La Jurisprudencia inicial del Consejo para la Transparencia. Revista de
Derecho, p.46.
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si existe vinculacion entre la informacion solicitada y el desempeno puiblico
del funcionario...el elemento decisivo para determinar la publicidad o

1. Especial relevancia puablica tuvo

privacidad es el contenido del e-mai
en los EE.UU. la revelacion de parte importante de los correos electronicos
de Sarah Palin, quien fuera candidata a la vicepresidencia de ese pais en las

ultimas elecciones.

En Canada, todo mensaje electrénico que contenga informacion generada,
obtenida, adquirida, transformada o conservadaen el curso del desempeno
de funciones publicas, es considerado un documento que hipotéticamente
puede ser conocido por los ciudadanos. Los correos electrénicos
institucionales entran dentro de esa categoria. En cambio, los mensajes de
caracter personal no constituyen documentos del Gobierno de Canada.

A nivel europeo, se discute una convenciéon que recoge recomendaciones
vigentes del Consejo de Europa, que permitiria el acceso a los correos
electrénicos de los funcionarios publicos, siempre que no concurra una
excepcion legitima como la privacidad de la informacién contenida en los
mismos o que ellos formen parte del proceso deliberativo para adoptar una
resolucion. Por su parte, la Corte de Justicia de la Unidon Europea considera
que los correos electronicos de las autoridades son documentos publicos y
que no estarian amparados por la excepcion del proceso deliberativo, lo que
quedo reflejado en el Tratado de Lisboa de 2009. En Suecia, la ley garantiza
expresamente el acceso a la correspondencia oficial cuando una carta u
otro medio de comunicacion verse sobre el ejercicio de la autoridad de un
servidor publico, lo que se aplica también a los correos electronicos.

La revision del contenido de los correos electronicos para determinar la
naturaleza publica o privada de la informacion que contienen, en EE.UU.
es de tipo judicial, mientras que en Canada y el Reino Unido la realiza un
organismo publico similar al CPLT. El control del respeto del derecho de acceso
alainformacion publica resulta ser un punto clave®’. Hay diversas soluciones
posibles: desde la via judicial hasta la administrativa y una combinacion de

> Covarrubias Cuevas, Ignacio y Diaz de Valdés, José Miguel (2012). Informe en Derecho
acompanado ante el Tribunal Constitucional en el caso en reféerencia. Santiago. Ver también el
Comentario escrito de la Asociacién de Abogados de la ciudad de Nueva York, también
acompanado al proceso constitucional en cuestion.

»* Allesch P., Joham y Obando C., Ivan. (2010) “El control del derecho de acceso a la
informacién administrativa: la ley chilena en perspectiva comparada”. En Transparencia...,
op. cit.
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ambas. La ley chilena se inclina por un sistema integrado en que salvo para
el caso en que el organismo publico invoque la causal de entorpecimiento de
sus funciones, la ultima palabra siempre la tendrdn los Tribunales de Justicia,
y habiendo una gestion judicial pendiente, se podra recurrir, como hemos
visto, al Tribunal Constitucional mediante un recurso de inaplicabilidad.

Las Cortes de Apelaciones tendran, sin embargo, la altima palabra
cuando resuelvan el fondo del asunto. En el caso del Subsecretario del
Interior, por ejemplo, la Corte de Apelaciones de Santiago puede tener en
cuenta que existen otras normas legales que establecen principios y reglas
similares a los del articulo 5° inciso 2°, que no fueron cuestionadas en el
recurso de inaplicabilidad. En un proceso anterior (Rol N° 7932-2011, de
09.05.12), esa misma Corte rechazd una reclamaciéon analoga en contra
de una decision del Consejo para la Transparencia que ordenaba dar
acceso a todos los antecedentes vinculados con la Evaluacion Técnica del
Proyecto Hidroeléctrico de Aysén, entre los que se encontraban los correos
electrénicos institucionales de los funcionarios vinculados al asunto. En
esa sentencia, la Corte de Apelaciones resolvio que “la sola lectura de dichos
correos permite concluir que solo hacen referencia a informacion de cardcter piblica...
Y que no existe en dichos correos electronicos comunicacion alguna que diga relacion
con lavida privada de quienes los intercambian” (C. 5°).

Recientemente dos reparticiones publicas —el Servicio Agricola y Ganadero
y un Seremi de Aysén—han cumplido con laresolucion del CPLT de permitir
el conocimiento de algunos correos electronicos sin recurrir a la justicia.

En efecto, la propension es a hacer publicos los correos electrénicos
institucionales de los funcionarios puablicos, con exclusion de la
informacion de cardcter privado que pudieren contener. En la medida que
la Ley de Procedimientos Administrativos permite que ellos se realicen por
via electrénica y dada la importancia y difusién de las nuevas tecnologias,
en un proximo futuro gran parte de la actividad del Estado utilizara
medios electronicos. Por eso es que la tendencia mundial es a establecer la
publicidad o reserva segiin la naturaleza de la informacién que se trasmita
y no el soporte en que ella quede registrada. La distincion que se hace en
Canada entre correos que constituyen documentos publicos y mensajes
privados, sera un buen parametro para ir resolviendo el dilema.

Si bien por regla general no existe legislacion especifica en derecho
comparado referida a los correos electronicos de funcionarios publicos,
lo normal es que las Cortes se atengan a ese criterio, analizando en cada
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caso si la informacion es privada o piblica. En México, se ha dictado una
recomendacién que hace publicosloscorreoselectronicosdelosfuncionarios
(Diario Oficial 10.02.2009). La Corte Interamericana de Derechos Humanos
no tiene ninguna sentencia al respecto todavia.

La sentencia del Tribunal Constitucional parte por afirmar que el régimen
estatutario de los funcionarios publicos no suspende sus derechos como
ciudadanos y reitera el concepto interpretativo restrictivo del articulo
8° de la Constitucion Politica, sosteniendo que el mandato de publicidad
se reflere s6lo a ciertos asuntos, tesis ya sostenida en la STC 1990/2012,
y que ese precepto no consagra un derecho de acceso a la informacion.
El fallo desarrolla el principio deliberativo, argumentando que “hay
conversaciones, reuniones, llamados telefénicos, didlogos, O6rdenes
verbales de los cuales no se lleva registro de ningun tipo. Y, por lo mismo,
nunca seran publicos” (c.XIX), en contraposicion a los elementos de los
expedientes administrativos, segin la Ley 19.880.

Continua el TC razonando en el sentido que los correos electronicos no
son necesariamente actos administrativos, pues aquellos son basicamente
un medio de comunicacion digitalizado a través del cual se transmiten
diversos tipos de mensajes. Acude a la Ley 19799 para definir lo que es un
documento electrénico (articulo 2° d), y al Reglamento de la Ley 20.285
(D.S. 13, 2009, Minsegpres). Para que un documento pueda ser conocido,
debe ser complemento directo o esencial de un acto administrativo.

En consecuencia, el articulo 5° inciso 2° de la Ley 20.285, impugnado en
el caso sub lite, vulneraria el Articulo 19 N° 5 de la Constitucion, pues
los correos electronicos caben dentro de la expresion “comunicaciones y
documentos privados” que la Carta Fundamental utiliza. E1 TC considera
que la Ley 20.285 no contiene ninguna autorizacion para inspeccionar tales
comunicaciones como lo prescribe la Constitucion. El articulo 5° de esa ley
excede lo previsto en la Constitucién, pues amplia la informacion a la que
se tiene acceso al separarla completamente de los actos y resoluciones de
los érganos del Estado o de documentos que consten en un procedimiento
administrativo.

Por su parte, el voto de minorifa de los ministros Fernandez, Garcia y
el suscrito, reafirma la existencia del derecho a la informacién puiblica y
descarta que en la especie esté en juego la garantia del articulo 19 N° 5 de
la Constitucién Politica, remitiéndose al método de la ponderacion para
resolver una posible antinomia entre tal derecho y la proteccion de la vida
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privada. Para lo cual reafirma la legitimidad del sistema establecido por la
Ley 20.285 en orden a que el CPLT pueda definir cuales correos electrénicos
o partes de ellos sean de dominio publico y cudles no, dependiendo de
la naturaleza de la informacién que contengan, decisién que puede ser
reclamada ante la Corte de Apelaciones correspondiente. Lo relevante para
definir el cardcter publico de una informacion es su naturaleza y no su
soporte o formato. Refiriéndose al caso sub lite, hacen mencién del Decreto
Supremo por el cual el Ministerio del Interior autorizé a las Gobernaciones,
teniendo en cuenta la urgencia de la reconstruccion luego del terremoto,
que las peticiones de fondos y las rendiciones de cuentas se hicieran porvia
electrénica. En consecuencia, en la especie, la informacion solicitada por el
alcalde de Melipilla era de relevancia publica y no interferia en nada con la
vida privada de las autoridades involucradas, ni con sus comunicaciones
personales.

Actualmente, el tema es debatido en la Comision de Constitucion de la
Camara de Diputados, que analiza un proyecto de reforma a la ley 20.28s.
Seria auspicioso que en sede legislativa se establecieran criterios mas claros
y precisos que orientaran a los funcionarios publicos y a la magistratura,
siempre en el respeto del marco constitucional.

VIII. CONCLUSION

Estos son los principales lineamientos que se desprenden de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la publicidad de los actos
y resoluciones del Estado, su transparenciay el acceso de los ciudadanos a
los documentos puiblicos y, en general, a la informacion que obre en manos
de la Administraciéon. Hay muchos otros asuntos que se han suscitado a
raiz de laaplicacion de la Ley.20.285 que, sin embargo, no han llegado hasta
ahora a conocimiento de esa magistratura. Por ejemplo, los conflictos
relativos a informacidn del drea de la defensa o del accionar policial o de
las relaciones internacionales del Estado, asi como todo lo relativo a la
situacion de los archivos y los criterios existentes para desechar o mantener
una informacion y los plazos para su desclasificacion .

Lo importante es el avance experimentado por el pais en esta materia en
pocos anos y el papel desempenado por el Tribunal Constitucional en un
proceso que no debiera tener vuelta atras si queremos reforzar los principios
democraticos, modernizar el Estado y favorecer la participaciéon informada
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dela ciudadania enlos asuntos publicos, manteniendo los valores y normas
b
que dificultan o impiden la corrupcién y las desviaciones de poder.

BIBLIOGRAFIA CITADA:

AlleschP.,JohamyObandoC.,Ivan (2010). “Elcontrol delderechode acceso
alainformacion administrativa: laley chilena en perspectiva comparada”.
En Transparencia en la Administracion Piblica. Santiago: Universidad Alberto
Hurtado.

Camacho C., Gladys (2010). “Algunas precisiones sobre el concepto de
informacion publica”. En Letelier, Raul y Rajevic, Enrique (coordinadores),
Transparencia en la Administracion Publica. Santiago: Universidad Alberto
Hurtado, Legal Publishing.

Cordero, Luis (2011). Informe en Derecho sobre la Improcedencia del acceso a la
informacion publica en el caso de correos electronicos. Santiago.

Covarrubias Cuevas, Ignacio y Diaz de Valdés, José Miguel (2012). Informe
en Derecho acompanado ante el Tribunal Constitucional en el caso en referencia.
Santiago.

Fernindez G., Miguel Angel (2012). “La defensa de los derechos de las
personasy lajurisprudencia del Consejo parala Transparencia”. En Derechos
Fundamentales. Homenaje a Francisco Cumplido. Santiago: Juridica.

Galdames Zelada, Liliana (2012). “La Comision Nacional de Verdad y
Reconciliacién: su incidencia en la configuracién de un derecho incipiente:
El derecho a la verdad”. En Derechos Fundamentales. Homenaje a Francisco
Cumplido. Santiago: Juridica

Garcia Barzelatto, Ana Maria (2012). “El derecho a la identidad personal:
un nuevo derecho constitucional”. En Derechos Fundamentales. Homenaje a
Francisco Cumplido. Santiago: Juridica.

Isense R., Carlos y Munoz S., Jorge E. (2010). Principio constitucional de
transparencia y su materializacion en el derecho de acceso a la informacion piblica:
andlisis critico de su requlacion legal y administrativa. Tesis de grado, Facultad
de Derecho Universidad de Chile.

Rajevic, Enrique (2009). Lajurisprudenciainicial del Consejo paralaTransparencia.
En Revista de Derecho.

Rajevic, Enrique (2010). “El Consejo para la Transparencia como como

208



Revista de Derecho Universidad Finis Terrae | Segunda época ano I, N°1-2013
TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION

Administracion Independiente”. En Transparencia en la Administracion
Publica. Santiago: Abeledo Perrot.

Vial, Tomas (2010). Constitucionalidad de la norma que dispone que es piiblica toda
informacion que obra en poder de los organos de la Administracion. Santiago.

JURISPRUDENCIA CITADA:

Corte Interamericana de Derechos Humanos, casos Claude Reyes, Lopez
Alvarez, Ricardo Canese y Herrera Ulloa.

Tribunal Constitucional, Rol 1732-2011.

Tribunal Constitucional, Rol 18c0-2011.

209






Revista de Derecho Universidad Finis Terrae | Segunda época ano I, N°1-2013
TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION

¢CUAL ERA EL PROPOSITO DEL CONGRESO AL
REGULAR ELACCESO A LA INFORMACION PUBLICA?
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ACCESO A LA INFORMACION
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REGULATING ACCESS TO PUBLIC INFORMATION?
LIMITS OF ARTICLE 5 OF LAW N © 20.285
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Resumen: En el presente articulo, se analiza el alcance de la disposicion
que establece la publicidad de cualquier informacién que obre en poder de
la administracion.
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Abstract: The reach atributed to the rule ordering publicity of all
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I. ANTECEDENTES

Desde la entrada en vigencia de la Ley de Acceso a la Informacién Publica?
(LAIP), ha existido controversia sobre la extension de su aplicacion,
especialmente a consecuencia del contenido y redaccion del articulo 5°,
inciso segundo?, de la precitada ley. Sobre esa clausula, el Consejo para la
Transparencia (CPLT) ha sostenido que cualquier tipo de informacidn que
se encuentre en poder de la Administracién en cualquier tipo de formato,
es publicay, por lo tanto, sujeta a las exigencias de la ley.

Esa interpretacion ha llevado la aplicacion de la LAIP a informacion
que el Congreso jamds tuvo por finalidad someter a la aplicacion de
la ley, ampliando la regla y alterando el propodsito perseguido en su
establecimiento. Esta discusion ha sido especialmente relevante en los
denominados casos sobre “correos electronicos”, en donde el Consejo
ha sostenido invariablemente su publicidad en base a esta regla*y cuya
discusion ha sido llevada al Tribunal Constitucional (TC)s.

*Correspondiente a la ley N°20.285, publicada en el Diario Oficial el 20 de agosto de 2008.

sEl articulo 5° senala: En virtud del principio de transparencia de la funcién publica, los
actos y resoluciones de los 6rganos 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 dictacion, son publicos, salvo las excepciones que
establece estaley y las previstas en otras leyes de quérum calificado.

Asimismo, es publica la informacién elaborada con presupuesto publico y toda otra
informacién que obre en poder de los érganos de la Administracidn, cualquiera sea su
formato, soporte, fecha de creacién, origen, clasificacién o procesamiento, a menos que
esté sujeta a las excepciones senaladas.

+La jurisprudencia del CPLT en relacion con la publicidad de los correos electrénicos se
inicid con la decision de amparo Rol C83-2010, de 22 de junio de 2010, en la que sostuvo que
el articulo 5° de la LAIP dispone que toda informacién que obre en poder de los drganos
de la Administracién es publica. Asimismo, indicé que la informacién requerida debia
considerarse en principio publica, ya que, teniendo origen en la misiva de un particular
dirigida a un funcionario putblico, obra en poder de un érgano de la Administracién.
Finalmente, hizo referencia alaletra c) del articulo 11 de la LAIP, que consagra el principio
deaperturao transparencia, en virtud del cual toda la informacién en poder de los 6rganos
de la Administracién se presume publica, a menos que concurra alguna excepcion.

En decisiones posteriores, sistemdticamente ha confirmado este criterio. Ver, en este
sentido, Roles C640-10, C377-11, C126-2011, C406-11, C124-11, C122-211.

5 Los casos son los roles 2153, de 2012y 2246, de 2012. En el primero de ellos, el TC comunicd
el acuerdo por el que decidié acoger el requerimiento de inaplicabilidad; sin embargo,
hasta la fecha de entrega de este trabajo, no conocemos los motivos del Tribunal para
pronunciarse en ese sentido, porque aiin no se ha publicado la sentencia.
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Enmiopinidn, esainterpretacionextensivaesimpropiaal fin perseguido por
laley y su aplicacion puede lesionar otras situaciones objeto de proteccion.
Con la finalidad de desarrollar lo antes senalado, a continuacién, se
examinardn los fundamentos y propdsitos del legislador al establecer las
normas sobre acceso a la informacién. De dicho andlisis, se concluird que
el aspecto determinante para que exista acceso a la informacidn, es la
existencia de documentos (informacion elaborada en cualquier formato).

II. LAS RAZONES QUE JUSTIFICAN EL ACCESO A LA

INFORMACION PUBLICA

Como es sabido, un tema esencial en el funcionamiento de los sistemas

democraticosesel establecimientodereglasbasicasde controlinstitucional,

pero también de aquellas que se ubican en el &mbito del escrutinio pablico
. . . 7

que realizan los ciudadanos a sus autoridades® .

Existe bastante consenso en la literatura que la demanda por Gobiernos
Transparentes responde a dos ideas basicas: (a) restaurar la confianza piblica,
en lamedida que lainformacién proporcionada incrementa la educaciéon de

¢ Como sostiene Harlow, Carol y Rawlings, Richard (2009). Law and administration.
Cambridge: University Press, 3th edn, p. 46, se ha ido produciendo un cierto consenso en
que el Derecho Administrativo no sdlo se puede ver desde la perspectiva de la contienda
entre la administracién y el ciudadano, tan bien reflejada en la contienda contenciosa
administrativa (en la tensién sobre la legalidad y sus alcances) (denominada Red Light
Theory), o desde la perspectiva de los resultados de prestacion, reflejado en el debate del
servicio publico (la condicidn prestacional ampliay directa del Estado), sino que también
es necesario dimensionarlo sobre cierto consenso de los valores que concurren en las
regulaciones de las administraciones y representadas por el Derecho Administrativo
(denominada Green Light Theory). Estos se traducen en una trilogia de valores:
transparencia, participacién y accountability (rendicidn de cuentas), que se reflejan en la
expresion “buena gobernanza”.

7Como senala Kant (Hacia la paz perpetua. Un esbozo filosdfico. Madrid: edicién de Jacobo
Munoz, Biblioteca Nueva, 1999, pp. 127 y 128), existe una férmula trascendental en el
Derecho publico, que supone la siguiente proposicién: son injustas todas las acciones que
se refieren al derecho de otros hombres cuyos principios no soporten ser hechos publicos.
Lo anterior supone que no sdlo es una mera regla ética, sino que ante todo un mandato
juridico parael Estado.

Concretamente, senala Kant, id., que “Porque una maxima que no se puede manifestar
en alta voz sin arruinar al mismo tiempo el propio propdsito, que deberia, por tanto,
permanecer secreta para poder prosperar y a la que no se puede reconocer publicamente
sin provocar indefectiblemente la oposicién de todos”.

213



Luis Cordero Vega | ¢Cudl era el propdsito del Congreso al regular el acceso ala informacién
publica? Los limites del articulo 5° de laley de acceso ala informacién

los ciudadanos, haciendo de ellos sujetos con condiciones para exigir una
demanda adecuada de la calidad de los servicios provistos por el Estado y
sus organismos; (b) tener mds y mejores vigilantes de la actividad gubernamental,
en la medida que amplia las posibilidades de disponer de otros sujetos que
controlen la actividad publica, diferente de las cldsicas instituciones del
control publico®.

Por este motivo, el argumento central tras la transparencia y la publicidad
delainformacion publica estd asociado ala promocion de buenos gobiernos.
En ese contexto, y asumiendo que la publicidad de la informacién en
poder del Estado es uno de los pilares esenciales de la calidad del sistema
democratico, la experiencia comparada demuestra que los paises establecen
diversos criterios tras la publicidad, dependiendo de las prioridades
nacionales. Asi, por ejemplo, algunos paises privilegian instrumentos que
buscan tener gobiernos mds abiertos, sujetos al escrutinio publico en la
idea de luchar contra la corrupcién (p.e., Corea, México). Otros colocan los
énfasis en hacer un gobierno mas amigable y accesible en orden a mejorarla
prestacién delos servicios publicos (p.e., Dinamarca), mientras que algunos
buscan mejorar la actividad gubernamental en orden a ser mas inclusivos
en la elaboracion de la politica pablica (p.e., Canada y Finlandia)®.

Teniendo presente que las razones que motivan el acceso a la informacion
publica, tienen como objetivo comin mejorar el sistema de rendicién de
cuentasy, poresavia, la calidad del sistema democratico, pero también que
estasleyes se adecuan alos objetivos de politica publica perseguido por cada
pais, dando origen a leyes de distinto orden, a continuacion se analizan la
razones que justifican, en el caso chileno, el acceso ala informacién publica.

II1. EL OBJETO DEL ACCESO A LA INFORMACION EN CHILE
a) El disefio constitucional

El acceso a la informacion publica fue regulado originalmente en Chile por
laley N° 19.653, también conocida como “Ley de Probidad Administrativa”,
que modificé la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado (“LOCBGAE”). Ella permitia el acceso a los

$OCDE (2005). Modernising Government. The Way Forward. OCDE Publishing pp. 30y 31.
oTbidem.
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actos administrativos y a los documentos que les servian de complemento
directo y esencial®.

* El texto original del articulo 11 bis (actual articulo 13) de la LOCBGAE senalaba: “Los
funcionarios de la Administracién del Estado deberan observar el principio de probidad
administrativay, en particular, las normas legales generales y especiales que lo regulan.
La funcién publica se ejercerd con transparencia, de manera que permita y promueva el
conocimiento de los procedimientos, contenidos y fundamentos de las decisiones que se
adopten en ejercicio de ella.

Son publicos los actos administrativos de los 6rganos de la Administracién del Estado y los
documentos que les sirvan de sustento o complemento directoy esencial.

La publicidad a que se refiere el inciso anterior se extiende a los informes y antecedentes
que las empresas privadas que presten servicios de utilidad puablica y las empresas a que
se refieren los incisos tercero y quinto del articulo 37 de laley N© 18.046, sobre Sociedades
Andnimas, proporcionen a las entidades estatales encargadas de su fiscalizacién, en la
medida que sean de interés publico, que su difusién no afecte el debido funcionamiento
de la empresay que el titular de dicha informacién no haga uso de su derecho a denegar el
acceso ala misma, conforme alo establecido en los incisos siguientes.
Encasodequelainformacidonreferidaenlosincisosanteriores no se encuentre adisposiciéon
del publico de modo permanente, el interesado tendra derecho a requerirla por escrito al
jefe del servicio respectivo.
Cuandoelrequerimientoserefieraadocumentosoantecedentesque contenganinformacién
que pueda afectarlos derechos o intereses de terceros, el jefe superior del 6rgano requerido,
dentro del plazo de cuarenta y ocho horas, deberd comunicar mediante carta certificada,
alaolas 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 interesados podran ejercer su derecho de oposicién dentro del plazo de tres
diashdbiles contado desdela fecha de notificacidn, la cual se entendera practicada al tercer
dia de despachada la correspondiente carta certificada. La oposicién debera presentarse
por escrito y no requerird expresién de causa.

Deducida la oposicién en tiempo y forma, el drgano requerido quedard impedido de
proporcionar la documentacion o antecedentes solicitados, salvo resolucién judicial en
contrario, dictada conforme al procedimiento que establece el articulo siguiente. En caso
de no deducirse la oposicidn, se entendera que el tercero afectado accede a la publicidad
de dicha informacidn, a menos que el jefe superior requerido estime fundadamente que la
divulgacién de la informacién involucrada afecta sensiblemente los derechos o intereses
de los terceros titulares de la misma.

El jefe superior del drgano requerido debera pronunciarse sobre la peticidn, sea entregando
la documentacidn solicitada o negindose a ello, dentro del plazo de cuarentay ocho horas
contado desde la formulacién del requerimiento, o desde la expiracion del plazo concedido
al tercero afectado, en el caso previsto en el inciso séptimo.

El jefe superior del drgano requerido deberd proporcionar la documentacién que se les
solicite, salvo que concurra alguna de las causales que establece el inciso siguiente, que
le autorizan a negarse. En este caso, su negativa a entregar la documentacién debera
formularse por escrito y fundadamente, especificando las razones que en cada caso
motiven su decision.

Las unicas causales en cuya virtud se podra denegar la entrega de los documentos o
antecedentes requeridos son la reserva o secreto establecidos en disposiciones legales o
reglamentarias; el que la publicidad impida o entorpezca el debido cumplimiento de las
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El referido cuerpo legal establecia cinco casuales de denegacion del acceso a
lainformacion: (a) hipdtesisdereservaosecretoestablecidoendisposiciones
legales o reglamentarias; (b) que la publicidad impidiera o entorpeciera el
debido cumplimiento de las funciones del 6rgano requerido; (c) la oposicion
deducida en tiempo y forma por los terceros a quienes se referfa o afectare la
informacion contenida en los documentos; (d) que la divulgacion o entrega
de los antecedentes requeridos afectare sensiblemente los derechos o
intereses de terceras personas; y (e) que la publicidad afectare la seguridad
de la Nacion o el interés nacional.

Conforme a esa normativa, el Minsegpres dicto el Decreto Supremo N° 26
(DS N° 26), que permitio a las autoridades administrativas determinar por
siy ante si los actos y documentos que consideraban debian ser sustraidos
del conocimiento publico™. Dicha practica se presto para abusos, pues
permitio declarar buena parte de lainformacion como secreta o reservada’.

Fue en ese contexto en que el Senado instd por la incorporaciéon de un
nuevo articulo 8° a la CPR, con la finalidad de reducir la discrecionalidad
administrativa, de manera que fuera la ley la que estableciera las hipotesis
de secreto o reserva'+. Se sostuvo en su oportunidad que:

funciones del drgano requerido; la oposicion deducida en tiempo y forma por los terceros a
quienes se refiere o afectalainformacién contenida en los documentos requeridos; el que la
divulgacién o entrega de los documentos o antecedentes requeridos afecte sensiblemente
los derechos o intereses de terceras personas, segun calificacién fundada efectuada por el
jefe superior del 6rgano requerido, y el que la publicidad afecte la seguridad de la Nacién o
el interés nacional.

Uno o mds reglamentos estableceran los casos de secreto o reserva de la documentacién y
antecedentes que obren en poder de los drganos de la Administracion del Estado”.

** Publicado en el Diario Oficial con fecha 7 de mayo de 2001. Su articulo g senalaba: “Los
6rganos de la Administracion del Estado deberdn clasificar los actos y documentos como
secretos o reservados, de conformidad alos criterios establecidos en el articulo precedente,
en atencion al grado de proteccion que requieren.

Corresponderd al respectivo Jefe Superior de Servicio, mediante resolucién fundada,
determinar los actos, documentos y antecedentes de la institucién u dérgano de la
Administracién del Estado que estaran afectos al secreto o reserva”.

2 Dichos actos se encuentran disponibles en: http://www.bcn.cl/carpeta_temas/temas_
portada.2005-10-17.8949958187/area_1.2005-10-18.5782379697/.

3 Vid. Cordero Vega, Luis (2010). “Delimitando la Ley de Acceso a la Informacién: los
dilemas tras la regulacién. En Letelier W., Ratl y Rajevic M., Enrique, Transparencia en la

Administracion Piblica. Santiago: Abeledo Perrot. En el mismo sentido, ver dictamen de
Contraloria.

*+ Articulo 8°, inciso 2° Son publicos los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado,
asi como sus fundamentos y los procedimientos que utilicen. Sin embargo, sdlo una ley
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“(..) seria prudente decir, en primer lugar, que toda persona que desemperie una
Sfuncionpiiblica debe hacerlo observando el principio de probidad. En sequndo término,
que los drganos del Estado deben dar a conocer los fundamentos de sus decisiones, es
dectr, cumplir con el principio de publicidad, y finalmente, que deben actuar en forma
transparente, lo cual significa que las personas puedan acceder a la informacion, con
las restricciones que establecerd la ley™s.

La norma constitucional permite, de este modo, restringir la publicidad
de los actos y resoluciones estatales —asi como de sus fundamentos y
procedimientos—, siempre que ello se haga por medio de unaley de quérum
calificado que establezca la “reserva o secreto”, fundada unicamente en
las hipdtesis indicadas en la misma carta fundamental, y que se refieren
a los casos en que la publicidad afecte: (i) el debido cumplimiento del
funcionamiento de los drganos del Estado; (ii) los derechos de las personas;
(iii) la seguridad de la Nacion; o (iv) el interés nacional.

De este modo, se observa que el objetivo de la reforma no fue otro que
constitucionalizar la regulacion vigente al momento de su dictacion,
prohibiendo la posibilidad de declarar el secreto o reserva de los actos de la
Administracion mediante un acto diferente a unaley de quérum calificado.
La practica abusiva del DS N°© 26, como se explico, origind esta reaccion
y, por tal motivo, su estricta regulacion constitucional. Sin embargo, con
ella no se pretendid alterar o innovar en el objeto de la publicidad. De
ahi que tras la reforma constitucional, lo que terminé pugnando con el
texto constitucional fue la posibilidad de secreto o reserva mediante acto
administrativo-contenidoenelarticulo 13 delaley N°18.575—, ynoel objeto
de la publicidad, tal como lo declar¢ el Tribunal Constitucional (“TC”)*.

En estas circunstancias, fuerza es concluir que el derecho o garantia
constitucional de acceder a la informacién en poder de los érganos de la
Administracion del Estado, se limita tinica y exclusivamente —en atencion
a lo senalado por el articulo 8° de la CPR-, a los actos y resoluciones, sus
procedimientos y fundamentos, no siendo posible extender esta garantiaa
instrumentos diversos a los resenados.

de quérum calificado podrd establecer la reserva o secreto de aquellos o de estos, cuando
la publicidad afectare el debido cumplimiento de las funciones de dichos érganos, los
derechos de las personas, la seguridad de la Nacion o el interés nacional.

s Intervencién del H. senador Larrain, Historia de la Ley N° 20.050 que introduce el
articulo 8° ala CPR, p. 148.

**Tribunal Constitucional, Rol N° 634 del 2006.

217



Luis Cordero Vega | ¢Cudl era el propdsito del Congreso al regular el acceso ala informacién
publica? Los limites del articulo 5° de laley de acceso ala informacién

b) El objeto del derecho de acceso en la LAIP

Dada la remision constitucional al legislador para la calificacion de secreto
oreserva, la LAIP reguld el acceso a la informacién del Estado.

A este respecto, la LAIP consagréd un criterio ya establecido en la
LOCBGAE, cuando reguld por primera vez el acceso a la informacidn
publica, consistente en que la “funcion piblica se ejerce con transparencia™,
senalando luego que el principio de la transparencia consiste “en respetary
cautelar la publicidad de los actos, resoluciones, procedimientos y documentos de la
Administracion, asi' como la de sus fundamentos, y en facilitar el acceso de cualquier

persona a esa informacion (...)”*.

Estaley, como se sabe, regula concretamente la transparencia de los érganos
de la Administracidon del Estado, el derecho de acceso a la informacién
que se encuentra en poder de dichos érganos, los procedimientos para su
ejercicio y el sistema de amparo del mismo.

La LAIP es clara en senalar el objeto que persigue. Asi, suarticulo 3° indica
que:

13 ./ 7z - . . .
La _funcidn piblica se ejerce con transparencia, de modo que permita y promueva
el conocimiento de los procedimientos, contenidos y decisiones que se adopten en

2950

gjercicio de ella

Luego, el inciso segundo de su articulo 4°, describe el principio de
transparencia, senalando que:

“El principio de transparencia de la funcion piblica consiste en respetar y cautelar
a publicidad de los actos, resoluciones, procedimientos ocumentos de la
la publicidad de tos, [ , di t d tos de
Administracion, asi como la de sus fundamentos, y en facilitar el acceso de cualquier
persona a esa informacion, a traves de los medios y procedimientos que al efecto
establezca la ley”.

Los mismos instrumentos son aludidos en el inciso primero del articulo 5°

de la LAIP:

7Su tramitacion se inicid por mocién de los senadores Larrain y Gazmuri, Boletin N°3773.

¥ Ley Orgdnica Constitucional sobre bases generales de la Administracién del Estado,
articulo 3°

» Ley Organica Constitucional sobre bases generales de la Administracion del Estado,
articulo 4°.

* En el presente informe, todos los énfasis son agregados, a menos que se indique lo
contrario.

218



Revista de Derecho Universidad Finis Terrae | Segunda época ano I, N°1-2013
TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION

“Envirtud del principio de transparencia de la funcion piblica, los actos y resoluciones
de los drganos 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 dictacion, son pitblicos, salvo las excepciones que establece esta ley y
las previstas en otras leyes de qudrum calificado”.

Como se ve, todas las disposiciones citadas son coincidentes y declaran
claramente la publicidad de: (i) decisiones adoptadas en ejercicio de
funciones publicas; (ii) actos o resoluciones de la Administracion; (iii)
procedimientos utilizados para su dictacidén, (iv) sus fundamentos; y (v)
documentos que sirvan de sustento o complemento directo y esencial. La
LAIP determina, en consecuencia, que los instrumentos publicos serdn
aquellos que produzcan efectos juridicos, junto con sus procedimientos y
fundamentos.

Finalmente, la LAIP confirma este criterio al establecer en su articulo
tercero una modificacion al inciso segundo del articulo 16 de la Ley de
Bases de los Procedimientos Administrativos (“LBPA”) en lo relativo al
principio de transparencia y de publicidad, senalando precisamente que
el acceso corresponde al acto administrativo (en general), asi como a sus
fundamentos y el procedimiento que sirvi6 para su elaboracion®.

En sintesis, para que exista derecho de acceso a los fundamentos y al
procedimiento, debe existir un acto administrativo dictado que permita
acceder a la informacidn, que finalmente se encuentra en el expediente
administrativoy que sirve de base al acto terminal en donde deben constar
los fundamentos de la decisiéon® .

2 Ley 19.880, sobre bases del procedimiento administrativo, articulo 16. Principio
de Transparencia y de Publicidad. El 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 en la Ley de Transparencia de la
Funcién Publica y de Acceso a la Informacién de la Administracién del Estado y en otras
disposicioneslegalesaprobadas con quérum calificado, son publicoslosactosy resoluciones
de los 6rganos de la Administracién del Estado, asi como sus fundamentos y documentos
en que estos se contengan, y los procedimientos que utilicen en su elaboracion o dictacion.

2 Ley 19.880, sobre bases del procedimiento administrativo, articulo 18. 3. Todo el
procedimiento administrativo deberd constar en un expediente, escrito o electrénico, en
el que se asentardn los documentos presentados por los interesados, por terceros y por otros
érganos publicos, con expresion de la fecha y hora de surecepcidn, respetando su orden de
ingreso. Asimismo, se incorporardn las actuaciones y los documentos y resoluciones que el
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¢) El proposito del Congreso al regular la LAIP

Despejar el propdsito del legislador en la dictacion de la LAIP es clave
para una correcta interpretacion de las normas en estudio*, que es lo
que permite clasicamente justificar la interpretacion finalista de la ley
administrativa.

Para tales efectos, cabe tener presente que el proyecto original presentado
al Congreso, disponia de una norma de amplitud semejante a la que existe
en la actualidad*® y que el CPLT ha utilizado, por ejemplo, como parte de
sus fundamentos para ordenar el acceso a los correos electrénicos.

6rgano administrativo remita a los interesados, a terceros o a otros érganos publicos y las
notificaciones y comunicaciones a que estas den lugar, con expresion de la fecha y hora de
su envio, en estricto orden de ocurrencia o egreso.

(inc. 4°). Ademas, deberd llevarse un registro actualizado, escrito o electrdnico, al que
tendrdn acceso permanente los interesados, en el que consten las actuaciones senaladas
en el inciso precedente, con indicacidn de la fecha y hora de su presentacién, ocurrencia o
envio”.

Ley 19.880, sobre bases de procedimiento administrativo, articulo 41. 1. Contenido de
la resolucién final. La resolucidn que ponga fin al procedimiento decidird las cuestiones
planteadas por los interesados.

(inc. 4°). Las resoluciones contendran la decision, que serd fundada. Expresaran, ademds,
los recursos que contra la misma procedan, drgano administrativo o judicial ante el que
hubieran de presentarse y plazo para interponerlos, sin perjuicio de que los interesados
puedan ejercitar cualquier otro que estimen oportuno.

(inc. f). La aceptacién de informes o dictdmenes servird de motivacién a la resolucidon
cuando se incorporen al texto de la misma”.

Por este motivo, la jurisprudencia administrativa ha sostenido en el Dictamen N°
24.887, de 2009, que “tratdndose de actos administrativos, deben indicarse en su texto,
de manera expresa, los motivos o razones que sirven de fundamento a la decisién que en
ellos se adopta, en armonia con lo prescrito en los articulos 13 de la ley N°18.575, Orgdnica
Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado; 16 y 41, inciso 4°, de
la ley N°19.880, que establece Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen los
Actos de los 6rganos de la Administracion del Estado”.

s Es posible, como se explicara también, accederalacto tramitey al procedimiento adjetivo
o secundario que lo funda.

+ E] propdsito importa para efectos interpretativos, pues como senala Breyer, Stephen
(2010), Making our democracy work. New York: Knof, pp. 92-94, “las normas legales deben
ser interpretadas en términos de los propdsitos normativos y sus consecuencias en virtud
de los cuales se entregaron competencias a un organismo, de manera que el ejercicio de
la misma tenga consideraciones de utilidad en relacidon a los problemas que el Congreso
deseaba abordar al momento de regularla actividad de que se trate”.

s La doctrina de la interpretacion finalista en la jurisprudencia administrativa es
consecuencia del Dictamen N° 70.118, de 1970.

*La norma original era amplia, pues en la mocién se le daba la siguiente redaccién:
“Reemplazase el inciso tercero del articulo 13 (de la LOCBGAE), por el siguiente:
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Esa redaccion dio origen a una gran discusion en la sala del Senado, que
permite extraer los propositos que perseguia el Congreso al regular el acceso
a la informacion publica y los asuntos que no se encontraban asociados a
los mismos.

En efecto, la discusion respecto de qué instrumentos serian publicos en la
sala del Senado fue expresa, extensa y no existid desacuerdo al respecto.
De ella se desprende un claro acuerdo en cuanto a que la normativa en
cuestion persigue la publicidad de aquellos instrumentos relacionados
con la dictacidon de un acto administrativo, que produce efectos juridicos,
excluyéndose aquellos otros que no cumplen con dichos requisitos.

Durante la discusion, se dejo asi definido lo que no debia ser considerado
como publico. Se senald, a modo ejemplar, que se encontraban fuera de la
categoria de lo publico, los llamados telefonicos, hacer sonar los timbres, convocar
a una sesion, conversaciones, deliberaciones o toma de decisiones:

“El seror Viera-Gallo. (..) Segin estd definido en la Ley de Procedimientos
Administrativos, o en las leyes sobre procedimientos judiciales, o en la Ley Organica
Constitucional del Congreso Nacional, un acto es tal cuando se afina una decision de
un organo administrativo o del Estado que produce efectos juridicos.

No es un acto de la Administracion del Estado que el Presidente de la Republica llame
por teléfono o que el Presidente del Senado haga sonar los timbres. No es un acto el
que se convoque a una sesion, o el que se hable y delibere. El acto tiene lugar cuando
un procedimiento queda afinado de tal manera que produce efectos juridicos. Ese es el
tipo de actos que deseamos que sean publicos.

() Que el procedimiento sea piiblico, a mi juicio, deberia significar que la ciudadania
conoce como se adoptan las decisiones: la Corte Suprema, de tal manera; las Cortes
de Apelaciones, de otra; el Consejo de Generales, de una forma; las Comisiones
legislativas, de otra. O sea, se sabe que no hay un modo secreto para decidir.

Pero cosa muy distinta es que el ciudadano tenga derecho a presenciar la toma
de decisiones que lleva al acto. Porque, si por esto se entiende publico, creo que

‘Son publicos los actos administrativos de los érganos de la Administracion del Estado,
en los términos senalados en el inciso anterior, y los documentos escritos, fotografias,
grabaciones, soporte magnético o digital, o en cualquier otro formatoy que hayasido creada
u obtenida por ella, o que se encuentre en su posesiéon o bajo su control. Se considerara
ademds, como informacidn publica, cualquier tipo de documentacién financiada con

presupuesto publico, salvo las excepciones legales’.
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estamos haciendo una interpretacion demasiado abusiva o extensiva de la reforma
constitucional.

(..) Se dice, entonces, que son piblicos los procedimientos mediante los cuales esos
organismos adoptan sus decisiones. Yo tengo derecho a saber como se decide, pero no
—como sucedid en la época de la Revolucion Francesa o en la de la Comuna de Paris—a
hacer desaparecer la diferencia entre gobernante y gobernado.

Si la nuestra es una democracia representativa, es porque partimos de la idea bdsica
de que la ciudadania no se autogobierna, sino que delega el ejercicio de la soberania.
Ysiuno delega, puede controlar, pero no sustituir al drgano en el que delega. O sea, la
base del sistema politico de la democracia representativa es que existe una diferencia
entre gobernante y gobernado. (...)

El senior Zaldivar (don Andrés). Siguiendo la argumentacion del Honorable serior
Viera-Gallo —estoy totalmente de acuerdo con su interpretacion—, sugiero que se
precise el N° 2.

St dijera “Son publicas las resoluciones de los organos de la Administracion del
Estado’, estaria perfecto. A mi modo de ver, el término “actos” es innecesario, porque
la resolucion contiene ese concepto; es donde se resuelve. St no, la norma se presta
para confusion en lo que concierne al alcance de la palabra “actos”.

"..) Porello, hay que precisar esta disposicion, para evitar excesos que pueden hacerla
2 ol
impracticable o, sencillamente, para impedir un rechazo.

El senior Viera-Gallo. (...) Entonces, senior Presidente, concluyo sosteniendo en primer
término que, para que exista un acto de un organo del Estado, debe mediar una
actividad que produzca efectos juridicos; no se trata de cada uno de los actos de los
Jfuncionarios. Y, en sequndo lugar, que el ciudadano tiene todo el derecho del mundo a
conocerlos procedimientos porlos cuales se adoptan las decisiones, pero no el de estar
presente en las deliberaciones que llevan a ellas.

St esas precisiones fueran de algin modo compartidas, yo no tendria ningin
inconveniente en que se aprobara el N° 2 sin volver el proyecto a la Comision, porque
ese es el espiritu razonable de la norma. Si no, entrariamos en una gran confusion.

(..) El senor Vdsquez. Serior Presidente, el andlisis del Senador senior Viera-Gallo es
correcto y concordante con el del Honorable serior Andres Zaldivar. Pero los que algo
conocemos de derecho sabemos que las normas de interpretacion de la ley que corren
entre los articulos 19 y 24 del Codigo Civil parten de la base -por lo menos, conforme
a la conclusion generalizada de los civilistas, e incluso, de los constitucionalistas- de
la literalidad de un texto. No comparto ese criterio, que no es el que mayoritariamente
aceptan nuestros tribunales de justicia.
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(.) Por lo tanto, me parece que lo logico seria que la disposicion se precisara
definiendose exactamente lo que se ha mencionado: qué son acto, resolucion,
Sfundamento y procedimiento. Al complementarla en esa_forma, quedaria del todo
clara.

En tal sentido, serior Presidente, deseo consignar que no siempre en los tribunales de
Jjusticia se entiende, como fuente de la ley, la historia de su establecimiento. No se
recurre a ella. No basta la intervencion de un Parlamentario en una Comision o en la
Sala.

(..) El serior Coloma. (..) En primer lugar, el proyecto se referia a los “actos
administrativos”. Ese concepto es preciso en el Derecho Administrativo: resulta claro
Y nadie se confunde respecto de su significado. Y algo lo explico anteriormente el
Senador sentor Viera-Gallo. En su lugar, la norma dice relacion a “actos y resoluciones
de los drganos de la Administracion del Estado”, que no es necesariamente lo mismo.
Constituye una nueva expresion que se incorpora acerca de ese tipo de instrumento y,
como es obvio, puede ser interpretada bajo las mds diversas formas. O sea, sabemos lo
que es un acto administrativo; pero un acto de la Administracion del Estado, si no lo
precisamos —por ¢jemplo, en cuanto a sus efectos juridicos o a la factibilidad de causar
determinada consecuencia en relacion con terceros—, se puede aplicar con mayor o
menor amplitud y generar una insequridad que no me parece razonable en quien debe
Juzgar o interpretarla ley.

(..) El sexior Larrain. (...) Lo que nos interesa es aclarar qué es informacion puiblica,
como se garantiza el acceso a ella para asequrar la transparencia, como se
pueden establecer mecanismos de excepcion y los procedimientos para adquirir
el conocimiento de la informacion. Si el precepto genera dudas, no tengo ningin
problema en rechazarlo, porque el proyecto quedard exactamente igual. La norma solo
busca —repito— reproducir lo que establece la Constitucion.

Sequndo, aqui se ha dicho que la disposicion no se entiende, gue no estdn claros los
2 ¢4

conceptos de “acto administrativo”, de “acto de la Administracion” o de “resolucion”.

Yse han citado varias normas.

iPerddnenme, Sus Serorias, pero eso ya estd definido en la ley! Aqui no estamos
haciendo interpretaciones nuevas. Esto viene de la Ley Orgdnica Constitucional de
Bases Generales de la Administracion del Estado.

Mds aiin, por si eso fuera insuficiente, el articulo 3° de la ley N° 19.880, sobre
Procedimientos Administrativos, define el concepto de acto administrativo; de manera
que no estamos haciendo ninguna innovacion. Dice: “Concepto de Acto”.
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(-..) Reitero: el concepto estd definido. Las palabras de los honorables seriores Andrés
Zaldivary Viera-Gallo apuntan hacia la correcta interpretacion. Algo también entend!
al Senador serior Vdsquez en la misma linea. Se trata de actos terminales, de actos
formales, normalmente por escrito.

113

Por lo tanto, la expresion “acto administrativo” tiene en nuestra legislacion una
claridad conceptual que no merece dudas.

Igual ocurre con las resoluciones. El mismo articulo 3° del citado cuerpo legal
las define: “Las resoluciones son los actos de andloga naturaleza que dictan las
autoridades administrativas dotadas de poder de decision”. jY los procedimientos?
Por favor! No es mds que una expresion gramatical. Es decr, los conceptos estan
senalados y debidamente explicados en nuestra legislacion™ .

Como se aprecia, se tuvo especial cuidado durante la tramitacion de la
LAIP en senalar que no toda informacién es publica, y que las obligaciones
de publicidad se derivan solo del ejercicio formal de las funciones publicas,
excluyéndose expresamente los llamados telefénicos, conversaciones
y deliberaciones. Todas las exclusiones corresponden precisamente a
comunicaciones entre funcionarios publicos, que carecen de efectos
juridicos, a diferencia justamente de lo que sucede con los actos o
resoluciones dictados por la Administracion.

d) La tesis de la jurisprudencia

Esepropositooriginaleselquehadefendidolajurisprudenciaadministrativa.
En efecto, la Contraloria General de la Reptblica (“Contraloria”) ha
sostenido que mientras no exista acto administrativo, no se puede
acceder a los documentos que potencialmente serdn fundamento directo
y esencial®; ha insistido en la correlacidn entre el acto y el procedimiento

*7Historia de laley 20.285, pp. 117 y siguientes.

*En el dictamen N° 31451, de 2008, afirmd que:

“(..) la_funcion piblica debe ejercerse con transparencia, asistiéndole a los interesados el derecho a
requerir al jefe de servicio respectivo los documentos que sirvan de sustento o complemento directo y
esencial de los actos administrativos, criterio que se ve confirmado por la reiterada jurisprudencia de
esta Contraloria General.

Asimismo, debe dejarse constancia que los interesados pueden tener acceso a las ofertas técnicas
y economicas presentadas por los participantes a una licitacion publica, una vez dictado el acto
administrativo que resuelve la adjudicacion de la propuesta, considerando que las ofertas técnicas o
econdmicas de que se trata no constituyen actos administrativos, pero sirven de antecedente para la
dictacion del decreto o resolucion que adjudique la propuesta, como tales, son documentos que pueden
conocer quienes tengan interes en los mismos, en la oportunidad senialada’.
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administrativo, asi como el correlativo derecho de acceso en tanto exista
acto dictado®; ha senalado que, una vez dictado el acto administrativo,
no existe derecho de acceso o bien no constituyen documentos del
procedimiento, los borradores de opiniones previas a la dictacion del acto
administrativo final**. Tampoco existe derecho de acceso a la informacion,
cuando hay un procedimiento administrativo en curso, del cual emanan
actos intermedios no finiquitados, como es el caso de un preinforme
de auditoria®. Por lo mismo, el momento en que se puede tener acceso a
la informacidén es desde la dictacidén del acto administrativo, sea este
terminal o de tramite, aunque este se encuentre en tramite de toma de
razén, pues este ultimo procedimiento estd destinado a dar eficacia al acto
administrativo dictado®. En consecuencia, la CGR ha dictaminado que el
derecho de acceso a la informacion sélo existe en la medida que existan
decisiones formales de la Administracion (acto administrativo)3.

» En el dictamen N° 5403, de 2009, indicd que:

“..) el articulo 4° de la ley N° 19.880, seriala que el procedimiento administrativo estd sometido a
los principios de transparencia y publicidad y el articulo 17, letra d) del mismo texto legal previene
que las personas tienen derecho a acceder a los actos y sus documentos, en los términos previstos en
la ley, definiendo en sus articulos 3° y 18, el acto administrativo y el procedimiento administrativo
respectivamente.

Sin embargo, en el caso de que se trata no ha procedido acceder a la peticion del recurrente, en orden
a que se le proporcione una copia de la denuncia que formulara un particular solicitando se realice
una investigacion en la Municipalidad (...), como quiera que aquella constituye el inicio de un acto
administrativo, cuyo procedimiento no estd afinado, siendo solo el punto de partida de una investigacion
o0 sumario administrativo que ha comenzado a instruir este Organismo en ese municipio, con ocasion
de hechos denunciados”.

°En el dictamen N© 22500, de 2008, senald que:

“No procede solicitud de copias de informes elaborados por funcionarios de esta Contraloria y de los
antecedentes que habrian sido considerados en emision de dictamen. Ello, porque son borradores o
elementos de juicio de cardcter interno, que no contienen en s mismos, una decision sobre las materias
sustantivas que deben ser resueltas a través de pronunciamientos formales de esta Contraloria General.
De esta_forma, no constituyen actos administrativos decisorios ni, propiamente, documentos que les
sirvan de sustento o complemento directo y esencial, en los términos previstos en el inc. 2 del art. 8 de la
Constitucion Politica”.

3*En el dictamen N© 18474, de 2009, expreso que:

“(...) el Preinforme de Observaciones constituye un documento intermedio, relativo a una fiscalizacion
inconclusay, por lo mismo, no corresponde a la opinion final de la Contraloria General de la Repiiblica
ni a un acto administrativo terminal, lo cual explica su naturaleza confidencial, correspondiendo
privativamente al alcalde determinara qué funcionarios da conocimiento del mismo, fundamentalmente
para efectos de preparar su respuesta’.

32 Dictamen N© 7355, de 2007. En idéntico sentido Dictdmenes Nros. 50273, 52916 y 57558,
de 2008.

33 Dictamen N° 60024, de 2009.
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Por suparte, enel casodelajurisprudenciajudicial, con ocasion del reclamo
deilegalidad que seinterpuesto en contradelaDecision Amparo Rol C-38-10,
de 14 de marzo de 2010, la Corte de Apelaciones de Santiago ha confirmado
que no es posible requerir informacién que no haya sido exteriorizada en
un acto administrativo, los cuales deben ser autosuficientes. Senala la
Corte que no es posible acceder a las razones propias de los funcionarios:

“Debiendo los actos administrativos ser motivados o fundados, estos deben ser
autosuficientes, por lo que no estd dentro de las atribuciones del Consejo exigir la
entrega de informacion que solo estuvo en la mente del Rector de la USACHy que no fue
plasmada en el respectivo acto, entender lo contrario implicaria una contravencion al
inciso 2° del articulo 10 de la Ley de Transparencia™*.

En estas circunstancias, los motivos, deliberaciones o elucubraciones que
los funcionarios publicos realizaron, no se encuentran comprendidos en
aquella informacién que a la luz de la LAIP tiene el cardcter de publica,
debiendo resguardarse e impedirse su acceso.

IV. EL INCISO SEGUNDO DEL ARTICULO 5° SE DEBE APLICAR
SOLO A INFORMACION “ELABORADA”

Pese a las conclusiones a las cuales hemos arribado, el articulo 5° inciso
segundo de la LAIP es una norma que aparentemente amplia el objeto de
la informacién publica. Precisamente en esta norma se ha fundado el CPLT
para justificar un acceso amplio a cualquier “papel” fisico o electronico en
poder de las autoridades publicas.

En efecto, el articulo 5° de la LAIP, luego de ajustarse al estindar
constitucional del derecho de acceso (el acto y sus documentos,
fundamentos y procedimiento), dispone de un inciso segundo que,
concordado con el principio de transparencia, podria llevar a suponer que
el acceso a la informacion se aplica respecto de todo tipo de informacién y
en cualquier momento. Este inciso dispone:

Asimismo, es pitblica la informacion elaborada con presupuesto piblico y toda otra
informacion que obre en poder de los drganos de la Administracion, cualquiera sea su
Jformato, soporte, fecha de creacion, origen, clasificacion o procesamiento, a menos
que esté syjeta a las excepciones sernaladas™.

3+ICA de Santiago, Rol 2442-2010.
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La norma citada ha legalizado el derecho de acceso, no cubierto por el
supuesto constitucional, como una regla de accountability amplia, en la
medida que declara de acceso ptblico también a toda otra informacioén que
provenga de los “actos y resoluciones de los 6rganos del Estado, asi como
sus fundamentosy los procedimientos que utilicen”, que es lo que mandata
el articulo 8 de la CPR.

La interpretacion armonica de todas las disposiciones de la LAIP
precedentementecitadas(articulos3®,4°y5°incisoprimero)ylaconsideracion
de que existe una serie de informacién en manos de la Administracion
que naturalmente no llegarad a producir un acto administrativo, es lo que
explica la incorporacion de una disposicion de esta naturaleza. En efecto,
en ausencia de esta disposicion, el ejercicio de funciones de fiscalizacion, la
formulacion de bases de datos, estadisticas y otras actividades regulares de
la Administracion que no derivan necesariamente en actos administrativos,
quedarian excluidas de las normas de acceso a la informacién publica, sin
que existajustificacién paraello. De ahi entonceslanecesidad y fundamento
del inciso segundo del articulo 5° de la LAIP.

En este sentido, la introduccion del inciso segundo del articulo 5° no
viene a dejar sin efecto las consideraciones antes senaladas, que limitan
el acceso a lainformacién en los términos ya indicados, sino que solo viene
a incluir aquella informacion de cardcter oficial que, estando en manos de
la Administracion, por sus caracteristicas y contenido, no sera parte de
un procedimiento administrativo ni derivara en acto con efecto juridico
alguno®.

Una interpretaciéon armonica, que permite una vision de consistencia
regulatoria y admisible constitucionalmente, supone considerar entonces
que existe informacion en manos de la Administraciéon que no llegard
nunca a la dictaciéon de un acto administrativo y, en consecuencia, que no
tendrd un procedimiento o fundamento asociado, no obstante encontrase

“elaborada”°.

35 Ese propdsito se deduce de las diversas indicaciones y el debate que se generd con el
objeto de que quedaran expresamente incorporadas en la LAIP los estudios elaborados
con presupuesto publico y los que entregaban los particulares a la Administracién en su
funcién de autorizacion o fiscalizacién. Asi lo demuestra expresamente la Historia de la
ley, ob. cit., pp. 64.-65, 75 — 77, 150 - 152.

38 Esta circunstancia es especialmente compleja en el Derecho espanol, que como se ha
comentado exige que el procedimiento administrativo esté terminado. Como senala Rams
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Eslo que sucede, por ejemplo, con el resultado de un estudio encomendado
por la Administracion o con las estadisticas que los organismos
administrativos deben elaborar para el desarrollo de sus actividades. La
primera hipotesis esla consecuencia o resultado de un actoy procedimiento
(que realizo la licitacion y contratd), el segundo corresponde al ejercicio
habitual de la funciéon administrativa.

Por tal motivo, para efectos del acceso alainformacion publica, es necesario
distinguir las actividades cotidianas de los funcionarios y las autoridades
(p.e., notas personales en un bloc entregado por el Estado, conversaciones
telefénicas en un teléfono de propiedad del Estado o las comunicaciones
por medio de casillas institucionales), de aquellas actividades que, insertas
en un proceso formal, estan destinada a producir efectos juridicos.

Ese es el criterio con el cual debe interpretarse el concepto de informacién a
que se refiere el inciso segundo del articulo 5° de la LAIP, ya que esta norma
tiene por objeto proporcionar acceso a documentos e informacién que esta
en poder de la Administracion para el ejercicio de su funcidn, la que se
debe distinguir entre la destinada ala dictacion de un acto administrativo
terminal o tramite que debe estar en el expediente del procedimiento; de
la que corresponde a la informacién en cualquier formato que obra en su
poder o se “elabora” con presupuesto publico.

Asi las cosas, no pueden constituir informacién publica para efectos
del articulo 5° de la LAIP dando origen a todo el medio de reaccion

Ramos, Leonor (2008), £l derecho de acceso a archivos y registros administrativos. Madrid: Reus,
P- 429, parece que la formulacién del precepto lleva a entender que los mismos quedan
excluidosdelacceso, puesto que se reconoce el derecho de acceso precisamente porentender
que los documentos solicitados referentes a las diligencias informativas y actuaciones
de informacién preliminares forman parte de un procedimiento y no porque se trate de
documentos que deban archivarse, de manera que parece que sdlo los documentos que
afectivamente forman parte del procedimiento administrativo concreto son susceptibles
de ser accesibles, independientemente de que se trate de un procedimiento conducente a
una declaracién de voluntad de la Administraciéon o no.

Por otro lado, Sdnchez Mordn, Miguel (2005). Derecho Administrativo. Parte General. Tecnos,
P- 459, afirma que no se entiende por qué se ha de vedar la informacién sobre estudios,
informes u otros documentos preparatorios ya definitivos que se aporten, por ejemplo,
aprobarunreglamento o un plan dela Administracion que se esté elaborandoy que puedan
ser de interés objetivo parael publico (1a STS de 17 de febrero de 2004 admite, precisamente,
el acceso a este tipo de documentos en materia de medio ambiente). En cualquier caso,
la alusidn a los procedimientos terminados no limita el acceso a documentos que no se
integran en un expediente formalizado, sino que formen parte de otras actuaciones y que
obren en poder de la Administracion.
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institucional para su acceso, en tanto la informacion no constituya una
expresion formal de la actividad administrativa en sus extensas hipdtesis
(actos administrativos, documentos, correspondencia publica, etcétera).
El propio Congreso cuando legislé tuvo plena conciencia y fue su propdsito
no extender la aplicacién de la LAIP fuera de las hipdtesis de actividad
formal de la Administracion, generadora de consecuencias juridicas.

Lo anterior no significa limitar la aplicacién de la ley, sino que respetar
su proposito. Esta se hizo para controlar el actuar del Gobierno por parte
de los ciudadanos, no para satisfacer meras curiosidades de estos ultimos
sobre el proceder de sus autoridades.
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El pasado 4 de mayo, el Consejo para la Transparencia dio a conocer el
Primer Informe de Fiscalizacién sobre cumplimiento de las normas de
Transparencia Activa en el sector Municipal®. El proceso de fiscalizacion se
efectuo entre el 26 de enero y el 30 de marzo de 2012.

Los resultados de este proceso de fiscalizacion llaman la atencién no sélo
por el bajo cumplimiento de las disposiciones sobre transparencia activa
por parte de algunos municipios, sino porque el promedio de cumplimiento
en general es particularmente bajo.

Este bajo cumplimiento de las disposiciones sobre transparencia activa
por parte de las municipalidades, revela la necesidad de analizar la forma
en que estas instituciones expresan sus decisiones, y el contenido de las
mismas, en lo que se refiere al ejercicio de sus atribuciones por parte de los
concejos municipales y, en particular, en lo relativo a la necesidad de que
los acuerdos de dichos cuerpos colegiados sean debidamente fundados.

Cabe tener presente que los concejos municipales se encuentran dotados de
facultades cuyo ejercicio puede afectar de manera significativa los derechos
de las personas.

Enefecto, unarevision delanormadel articulo 65 delaLeyN©18.695 Organica
Constitucional de Municipalidades nos lleva a concluir la importancia de
la publicidad de los fundamentos de los acuerdos que adopte el concejo
municipal en materias tales como la aprobacién del plan regulador comunal y
los planes seccionales; la celebracion de convenios y contratos que involucren
montos iguales o superiores al equivalente a 5oo unidades tributarias
mensuales, y de aquellos que comprometan al municipio por un plazo que
exceda el periodo alcaldicio; el otorgamiento de concesiones municipales, su
renovacion y término; y, en especial, el otorgamiento, renovacion, caducidad
y traslado de patentes de alcoholes, entre otras materias.

El legislador s6lo ha determinado expresamente que los acuerdos que se
refieran a la fijacion del horario de funcionamiento de los establecimientos
de expendio de bebidas alcohdlicas existentes en la comuna y los que
autoricen el cierre de calles y pasajes deben ser fundados; sin embargo,
no ha expresado con la misma claridad la necesidad de fundamentar los
acuerdos del concejo municipal en otras materias de su competencia.

*Disponible en http://www.consejotransparencia.cl/consejo/site/artic/20120427/
asocfile/20120427111106/fiscalizacion_municipal_ab2o12.pdf
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Sobre el particular, cabe recordar que la Ley N©20.285, sobre Acceso a la
Informacion Publica, agregd el siguiente inciso final al articulo 84 de la
Ley N°18.695 Organica Constitucional de Municipalidades?: “Las actas del
concejo se hardn piblicas una vez aprobadas, y contendran, a lo menos, la asistencia
a la sesion, los acuerdos adoptados en ella y la forma como fueron votadas. La
publicacion se hard mediante los sistemas electronicos o digitales que disponga la
municipalidad”.

De esta forma, aparentemente, la publicidad de las sesiones de concejo
quedalimitada ala enunciacion de los asistentes a la sesion, de los acuerdos
adoptadosconindicacién delaformaen quevotd cadaconcejal, sinreferirse
necesariamente a los fundamentos de las decisiones adoptadas.

En directa relacidn con esta materia, cabe hacer mencién a lo senalado en
el Dictamen N°18.875 de fecha 25 de abril de 2006 de la Contraloria General
de la Republica* que, en su parte pertinente, senala: “De este modo, concluye
esa_jurisprudencia, los concejales pueden y deben discernir libremente al tomar la
decision de dar o no su acuerdo en las materias que el alcalde en conformidad a la ley
somete a su votacion.

Por consiguiente, no compete al dmbito de las atribuciones fiscalizadoras de esta
Contraloria General exigir u ordenar a los concejales que expliciten las razones por
las cuales votan en un determinado sentido, ni tampoco -en el caso que consignen en
las actas de las sesiones tales razones-, definir la legalidad de un acuerdo de concejo,
en base al examen de las mismas, ya que ellas son expresion de la libertad de esas
autoridades para votar, en ¢jercicio de un cargo de eleccion popular, en_favor o en
contra de una propuesta del alcalde”.

Noobstantelo senalado enlajurisprudencia precedente, cuyadataesanterior
a la entrada en vigencia de la Ley N©20.285 sobre Acceso a la Informacién
Publica, cabe tener presente que ella solo se limita a senalar que la entidad de
control carece de atribuciones para exigir la fundamentacion del voto de los
concejales, pero no determina que dicha fundamentacién sea innecesaria.

Cabe recordar que el articulo 5° de la citada Ley N©20.285 sobre Acceso a la
Informacion Publica establece que: “En virtud del principio de transparencia de

3Ley N©20.285 sobre Acceso a la Informacidon Publica, publicada en el Diario oficial el 20 de
agosto de 2008, articulo 4 N°2.

+ Disponible en http://www.contraloria.cl/LegisJuri/DictamenesGeneralesMunicipales.
nsf/FrameSetConsultaWebAnonima?OpenFrameset
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la_funcion piiblica, los actos y resoluciones de los organos 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 dictacion, son publicos,

salvo las excepciones que establece esta ley y las previstas en otras leyes de quorum
calificado.

Asimismo, es publica la informacion elaborada con presupuesto pitblico y toda otra
informacion que obre en poder de los drganos de la Administracion, cualquiera sea
su formato, soporte, fecha de creacion, origen, clasificacion o procesamiento, a menos
que esté syjeta a las excepciones senaladas”.

Por su parte, el articulo 2° de la mencionada Ley N©20.285 sobre Acceso
a la Informacién Publica determina el ambito de accién de este cuerpo
normativo, incorporando, entre los drganos regidos por sus disposiciones, a
las municipalidades. Es asf como la disposicién precitada sefiala: “dmbito de
aplicacion. Las disposiciones de la presente ley serdn aplicables a los ministerios, las
intendencias, las gobernaciones y los servicios pitblicos creados para el cumplimiento
de la_funcion administrativa. También se aplicaran a la Contraloria General de la
Republica, a las Fuerzas Armadas y a las Fuerzas de Orden y Sequridad Piblica, a los
gobiernos regionales y a las municipalidades.

Las referencias que esta ley haga a la Administracion o a la Administracion del
Estado, se entenderdn efectuadas a los drganos y organismos senialados en el inciso
precedente”s.

En razoén de lo anterior, a nuestro juicio, la necesidad de explicitar e incluir
en las Actas del Concejo Municipal los fundamentos de los acuerdos
respectivos, es un imperativo juridico emanado del principio de publicidad
de los fundamentos de los actos administrativos, el que también se
encuentra contemplado en el Articulo 16 de la Ley N°18.575 Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administraciéon del Estado que
senala: “Principio de Transparenciay de Publicidad. Elprocedimiento administrativo
se realizard 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 en la Ley de Transparencia de
la Funcion Piblica y de Acceso a la Informacion de la Administracion del Estado y
en otras disposiciones legales aprobadas con quorum calificado, son publicos los

5N©20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica publicada en el Diario Oficial el 20 de
agosto de 2008, articulo 2°.

234



Revista de Derecho Universidad Finis Terrae | Segunda época ano I, N°1-2013
TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION

actos y resoluciones de los organos de la Administracion del Estado, asi como sus
Sundamentos y documentos en que estos se contengan, y los procedimientos que
utilicen en su elaboracion o dictacion”.

En el mismo sentido, el Articulo 3° de la Ley N°19.880 que Establece
Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen los Organos de la
Administracion del Estado, senala: “Concepto de Acto administrativo. Las
decisiones escritas que adopte la Administracion se expresardn por medio de actos
administrativos.

Para efectos de esta ley se entenderd por acto administrativo las decisiones formales
que emitan los organos de la Administracion del Estado en las cuales se contienen
declaraciones de voluntad, realizadas en el ejercicio de una potestad publica.

Los actos administrativos tomaran la forma de decretos supremos y resoluctones.

El decreto supremo es la orden escrita que dicta el Presidente de la Repiiblica o un
Ministro “Por orden del Presidente de la Republica”, sobre asuntos propios de su
competencia.

Las resoluciones son los actos de andloga naturaleza que dictan las autoridades
administrativas dotadas de poder de decision.

Constituyen, tambien, actos administrativos los dictamenes o declaraciones de
_juicto, constancia o conocimiento que realicen los organos de la Administracion en el
gjercicio de sus competencias.

Las decisiones de los organos administrativos pluripersonales se denominan acuerdos
y se llevan a efecto por medio de resoluciones de la autoridad ejecutiva de la entidad
correspondiente.

Los actos administrativos gozan de una presuncion de legalidad, de imperio y
exigibilidad frente a sus destinatarios, desde su entrada en vigencia, autorizando
su ejecucton de oficio por la autoridad administrativa, salvo que mediare una orden
de suspension dispuesta por la autoridad administrativa dentro del procedimiento
impugnatorio o por el juez, conociendo porla via jurisdiccional”.

A nuestro juicio, de las normas precedentemente citadas se desprende
inequivocamente que los acuerdos del concejo municipal revistenla calidad
de actos administrativos y determina consecuencialmente la necesidad de
que ellos se encuentren debidamente fundados. Adicionalmente, y para
efectos de una adecuada publicidad, es necesario que tales fundamentos se
expresen en las actas de las respectivas sesiones de concejo.
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Sobre el particular, cabe tener presente que la jurisprudencia de diversos
tribunales ha fallado en el mismo sentido. Es asi como la sentencia de la
HNustrisima Corte de Apelaciones de Concepcion dictada en Recurso de
Proteccion Ingreso N°4912-2005, caratulado “Sociedad Comercial Joint
Group Pingueral Limitada contra Concejales de I. Municipalidad de

Tomé™

, en sus considerandos Séptimo y siguientes sefala: “SEPTIMO: Que
de la sola lectura del texto del Acuerdo N489, adoptado por el Concejo Municipal de la
I Municipalidad de Tome, de 21 de diciembre de 2005, transcrito en el pdrrafo final del

fundamento cuarto precedente, se puede comprobar que el referido acto administrativo
“que es tal por constituiruna declaracion unilateral de la Administracion cuando esta
actia en uso de su potestad imperativa o imperio”, al decir del autor Enrique Stlva
Cimma, se limita vinicamente a rechazar la solicitud del particular, ahora recurrente,
para el otorgamiento de una determinada clase de patente de alcoholes, por lo que,
de la manera expuesta, se ignoran las motivaciones que condujo a la mayoria de los

miembros del Concejo a decidir el expresado rechazo.

OCTAVO: Que ast las cosas, el referido Acuerdo, en atencion de su solo tenor, ha
devenido en ilegal, por falta de consideracion o ponderacion de los antecedentes que
hubieron de tenerse en cuenta para la resolucion adoptada, desde que prescinde de
expresar los razonamientos de hecho o de simple inconveniencia comunitaria y/o
de derecho que habrian de conducir a ella, lo que configura, a la par, una actuacion
infundada, lindante con la arbitrariedad.

NOVENO: Que es oportuno senialar —en reforzamiento de lo dicho— que gobierna
esta materia la ley N°19.880 sobre Bases de los Procedimientos Administrativos que
rigen los Actos de los Organos de la Administracion del Estado, publicada en el Diario
Oficial de 29 de mayo de 2003, cuyo articulo 2° extiende el dmbito de su aplicacion a las
Municipalidades, considerando a éstas “y a los otros organismos que menciona” como

integrantes de la Administracion o de la Administracion del Estado (mismo articulo,
inciso final).

La misma ley, en su articulo 3° inciso 2°, establece que “Para efectos de esta ley se
entenderd por acto administrativo las decisiones formales que emitan los organos de
la Administracion del Estado en las cuales se contienen declaraciones de voluntad,
realizadas en el ejercicio de una potestad publica”.

¢ Sociedad Comercial Joint Group Pingueral Limitada contra Concejales de I.
Municipalidad de Tomé (2006): Corte de Apelaciones de Concepcion, 23 de octubre de
2006 (recurso de proteccién) disponible en http://www.legalpublishing3.cl/maf/app/
documentVM?rs=&vr=&src=search&docguid=igFC4C82DF1AAE;87FEE322373F530AEA
&spos=&epos=8&td=&page=0&snippets=true&srguid=ioad818160000013795633f14bcs-
1827a&openLocator=&crumb-action=append
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DECIMO: Que del mérito general de los antecedentes y a la luz de la normativa legal
precedentemente aludida, no deja lugar a dudas que el proceder impugnado por el
recurso, por sus particularidades y por la naturaleza del organo recurrido, constituye
efectivamente un acto administrativo.

UNDECIMO: Que, en consecuencia, resulta aplicable en la especte, y en armonia con lo
que se dijo antes, la norma del articulo 41 de la ley precitada, que se refiere al contenido
de la resolucion final labrada en un procedimiento administrativo, disponiendo en su
inciso 4° que “Las resoluciones contendrdn la decision, que serd fundada. Expresardn,
ademds, los recursos que contra la misma procedan, organo administrativo o judicial
ante el que hubieran de presentarsey plazo para interponerlos, sin perjuicio de que los
interesados puedan ejercitar cualquier otro que estimen oportuno™.

Claramente, el fallo citado corrobora lo senalado en el sentido que
los acuerdos de los concejos municipales revisten el caracter de actos
administrativos y de tal calidad deriva necesariamente el imperativo que
dichos acuerdos expresen sus fundamentos en conformidad a la exigencia
impuesta por el ya citado articulo 5 de la Ley N°20.285 sobre Acceso a la
Informacion Publica.

No obstante lo anterior, es efectivo que en alguna jurisprudencia nuestros
tribunales han determinado la imposibilidad de impugnar los acuerdos del
concejo municipal por la via del reclamo de ilegalidad, como ocurre en la
sentencia dictada por la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Santiago en
causa Ingreso Corte N°744 2007, caratulada “Entretenimientos Valenzuela
E.LR.L. con I. Municipalidad de Santiago™, que en sus considerandos
undécimo y duodécimo senala: “12° Que los concejos constituyen un organo
de cardcter normativo, resolutivo y fiscalizador, encargado de hacer efectiva la
participacion de la comunidad local y de ejercer las atribuciones que seriala la Ley N°
18.695, dentro de las cuales se encuentra pronunciarse sobre las politicas de interes
para la comunidad local.

Las decisiones que adopte son obligatorias para el alcalde y no son susceptibles de
ser impugnadas por un recurso de ilegalidad, porque no comparten la naturaleza
Juridica de aquellas a que se refiere el articulo 12 de la citada ley, y, ademds, porque
sus integrantes no pueden ser considerados funcionarios municipales;

7 Entretenimientos Valenzuela E.LR.L. con . Municipalidad de Santiago (2008): Corte de Apelaciones
de Santiago, 02 de mayo de 2008, Rol 744-2007. Gaceta Juridica, 335, ano 2008.
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12° Que, en esas condiciones, el rechazo del reclamo en sede administrativa, por falta
de pronunciamiento dentro del término legal, no puede ser considerado ilegal, porque
el recurrido se encuentra obligado a respetar las decisiones que adopte el Concejo de
Santiago dentro de las esfera de sus atribuciones”.

Si bien discrepamos de este fallo, entre otras razones porque el articulo 141
de la Ley N°18.695 Organica Constitucional de Municipalidades expresa
que el Reclamo de Ilegalidad procede en contra de los actos u omisiones
de la municipalidad, las cuales de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 2
del mismo cuerpo legal estan constituidas “por el alcalde, que serd su maxima
autoridad, y por el concejo”. Cabe dejar constancia que la jurisprudencia
citada no desconoce el cardcter de actos administrativos de los acuerdos
de los concejos municipales, sino que se limita a senalar que ellos no son
susceptibles de recurrirse por medio del Reclamo de Ilegalidad Municipal.

Tienesentidoestainterpretacion,desde que hasidolapropiajurisprudencia,
emanada, en este caso del Tribunal de Contrataciéon Publica, la que ha
senalado que: “8°. Que, una correcta interpretacion de las normas legales citadas,
realizada de manera tal de resquardarla debida corvespondenciay armonia entre ellas,
lleva a concluir que, en la licitacion materia de autos, efectivamente, correspondia al
Concejo Municipal pronunciarse acerca de la propuesta de adjudicacion del alcalde,
pero que dicho pronunciamiento debia ajustarse dentro del marco establecido por
la Ley N°19.886, debiendo cenirse especialmente, a los principios rectores de los
procedimientos administrativos de contratacion, donde cabe un lugar prioritario, al
principio de estricta sujecion a las bases contemplado en el articulo 10 inciso tercero
de la Ley N° 19.886.

Lo anterior, porque si bien la ley faculta al Concejo Municipal para pronunciarse sobre
esta materia, ello no exime a dicho drgano pitblico para actuar conforme a laley y a
la razon, ya que por mandato de los articulos 6° y 7° de la Constitucion Politica de
la Repiblica, las autoridades deben actuar con pleno respeto del Estado de Derecho
y al principio de juridicidad, lo que implica “someter su accion a la Constitucion y las
normas dictadas conforme a ella”.

9° Que, a juicio de estos sentenciadores, el Concejo Municipal, al resolver rechazar
la adjudicacion, mediante Acuerdo N°y23, adoptado en la Sesion Ordinaria N°35, de
23 de septiembre de 2009, incurid en ilegalidad y arbitrariedad, ya que los motivos

8 Decreto con Fuerza de Ley N°1 del Ministerio del interior que fija el texto refundido,
coordinado y sistematizado de la Ley N©18.695 Orgdnica Constitucional de
Municipalidades, publicado en el Diario Oficial el 26 de julio de 2006, articulo 2.
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esgrimidos por los seniores concejales que, en su mayoria, rechazaron la propuesta de
adjudicacion, no se ajustaron a las normativas establecidas en las bases del proceso
licitatorio, sino que, por el contrario, se apartan del marco legal aplicable en la
materia’.

A nuestro juicio, de lo senalado, solo cabe concluir que los fundamentos de
los acuerdos que adopten los concejos municipales deben ser explicitados,
con el objeto no sdlo de dar una adecuada publicidad y transparencia a los
actos de estos cuerpos colegiados, en conformidad con lo que establece el
articulo 8 inciso segundo de nuestra Constitucion Politica, sino también
parapermitir que sean los tribunales de justicia quienes puedan determinar
si en el ejercicio de sus facultades los concejos municipales han actuado
con pleno respeto a las disposiciones de los articulos 6 y 7 de nuestra Carta
Fundamental y, en especial, en cumplimiento de los requerimientos que
exige el interés general al tenor de lo establecido en el articulo 53 de la Ley
N©18.575 Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion
del Estado.

NORMAS CITADAS:
Decreto con fuerza de ley No.1, del 26 de julio del 2006, articulo 2°.

Ley No. 20.285, del 20 de agosto del 2008, sobre acceso a la informacion
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9 Mancillay Asencio Limitada con Municipalidad de Punta Arenas (2009): Tribunal de Contratacién
Publica, 6 de agosto de 2010 (accién de impugnacién), Rol 106-2009, confirmada por la
Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago con fecha 23 de noviembre de 2010, Rol 4845-2010.
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IMPORTANCIA DE LA TRANSPARENCIA EN EL
AMBITO DE LA EMPRESA PRIVADA

IMPORTANCE OF TRANSPARENCY IN THE FIELD OF
PRIVATE ENTERPRISE

GonzaLo DErLavEAU SWETT!

Resumen: En el presente articulo, se analiza la importancia que ha
adquirido la transparencia en las empresas privadas en el mundo moderno.

Palabras claves: Transparencia. Accesoalainformacion. Empresas privadas.

Abstract: The importance that at present in the modern world has acquired
transparency in the private companies in the subject of the present article.

Key words: Transparency. Access to information. Private companies.
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Enlaactualidad, existe un reconocimiento a nivel mundial sobre los danos
y costos que conlleva la corrupcion en el sector privado. Los hechos de
soborno, fraude y conflictos de intereses que afectan a las empresas tienen
amplias repercusiones en los mercados y en la economia global. Tanto en
el derecho internacional como en las legislaciones nacionales ha existido
una reaccion frente al fendémeno, estableciéndose normas que imponen
estandares de transparencia y de conducta a las empresas.

A raiz de lo anterior ha surgido, desde las propias empresas y algunas
agrupaciones gremiales, la preocupacion por la adopcion de medidas que
puedanreducirel riesgo de actividades corruptas, incluyendo la transparencia
delasempresasen cuantoasuorganizacion, gobierno corporativo, operaciones
yrelaciones con otros actores del mercado como, asimismo, laimplementacion
de politicas o programas especificos para enfrentar la corrupcion.

I. LA EMPRESA PRIVADA EN CONVENCIONES INTERNACIONALES

ANTICORRUPCION

Las convenciones internacionales anticorrupcion incluyen disposiciones
relativasalrol delasempresasenla corrupcion, que contemplanlaadopcion
de normas por parte de los Estados que repercuten a su vez en medidas que
debenserimplementadasanivel delasempresas. En principio, estas normas
surgendelanecesidad de perseguiry sancionarel soborno, especialmente de
funcionarios publicos extranjeros. La Convencion Interamericana Contra
la Corrupcion (19906), en su Articulo IT (Medidas preventivas), niumero 10,
trata sobre el establecimiento por los Estados Parte de “medidas que impidan
el soborno de funcionarios piblicos nacionales y extranjeros, tales como mecanismos
para asequrar que las sociedades mercantiles y otros tipos de asociaciones mantengan
registros que reflejen con exactitud y razonable detalle la adquisicion y enajenacion
de activos, y que establezcan suficientes controles contables internos que permitan a
su personal detectar actos de corrupcion”.

Por su parte, la Convencion de la OCDE para Combatir el Cohecho
de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales
Internacionales, adoptada en 1997, aumenta el peso de la responsabilidad
de las empresas en relacion con la corrupcion. Ademads de contemplar, en su
Articulo 8, la adopcién de medidas sobre mantencion de libros y registros
contables, divulgacién de estados financieros y utilizacion de normas de
contabilidad y auditoria, en su Articulo 2 establece —explicitamente- la
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responsabilidad legal de las personas juridicas por delitos de corrupcion,
senalando que “Cada Parte tomard las medidas que sean necesarias, de conformidad
con sus principios juridicos, para establecer la responsabilidad de las personas
morales por el cohecho de un servidor piblico extranjero”. La Decision Marco
2003/568/JAI del Consejo de la Union Europea, relativa a la lucha contrala
corrupcion en el sector privado, también contempla la responsabilidad de
las personasjuridicasy sanciones aplicables a ellas por delitos de corrupcion
(articulos 5y 0).

De los instrumentos internacionales anticorrupcion, la Convenciéon
de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion (2003) es el que trata con
mayor extension y detalle las medidas para el sector privado. Dentro del
Capitulo IT (Medidas preventivas), el Articulo 12 (Sector privado) establece
la obligacion para los Estados Parte de adoptar medidas para prevenir la
corrupcion y mejorar las normas contables y de auditoria en el sector
privado, y prever sanciones civiles, administrativas o penales en caso de
incumplimiento de esas medidas. Se senalan entre tales medidas algunas
relativas ala conducta de las empresas y los actores del mercado. Enlaletra
b) del parrafo 2 del Articulo 12, se encuentra “promover la_formulacion de
normas y procedimientos encaminados a salvaguardar la integridad de las entidades
privadas pertinentes, incluidos codigos de conducta para el correcto, honorable y
debido ejercicio de las actividades comerciales y de todas las profesiones pertinentes
y para la prevencion de conflictos de intereses, asi como para la promocion del uso de
buenas prdcticas comerciales entre las empresas y en las relaciones contractuales de
las empresas con el Estado”; y enlaletra c) se especifica “promoverla transparencia
entre entidades privadas, incluidas, cuando proceda, medidas relativas a la identidad
de las personas juridicasy naturales involucradas en el establecimientoy la gestion de
empresas”. Dentro de otras medidas de la Convencion cuya implementacion
recae finalmente en las empresas, esta la senalada en la letra f), “velar por
que las empresas privadas, teniendo en cuenta su estructuray tamano, dispongan de
suficientes controles contables internos para ayudar a preveniry detectar los actos de
corrupciony por que las cuentas y los estados financieros requeridos de esas empresas
privadas estén sujetos a procedimientos apropiados de auditoria y certificacion”.

II. AUTORREGULACION

Sin perjuicio de las normas de los tratados internacionales y de las leyes, los
estandares que se han definido como mejores practicas anivel internacional
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para la implementacion de medidas anticorrupcion en las empresas, han
surgido desde el propio sector privado.

En este sentido, la CAmara Internacional de Comercio (ICC) fue la primera
asociacion de negocios en emitir un marco de reglas anticorrupcion,
publicando las Reglas de Conducta para el Combate a la Extorsion y el Soborno
en 1977, con el propdsito de servir como método de autorregulacion para
las empresas. Dichas Reglas fueron actualizadas en 1996, 1999 y 2005 para
reflejar la adopcién de instrumentos legales internacionales, tales como la
Convencién parael Combate al Cohecho de Funcionarios Publicos Extranjeros
de la OCDE y la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion.

Otra iniciativa de autorregulacion en las empresas son los Principios
Empresariales para Contrarrestar el Soborno, publicados en 2003, y
que fueron desarrollados a instancias de Transparencia Internacional
(TI), a través de un proceso que involucr6 a multiples partes interesadas,
incluyendo empresas, organizaciones no gubernamentales y agrupaciones
gremiales. Estos lineamientos fueron replicados posteriormente en los
Principios para Contrarrestar el Soborno de Partnering Against Corruption
Initiative (PACI) del Foro Economico Mundial. Estas dos iniciativas tratan
en lo esencial las mismas 4reas que las Reglas de la ICC, distinguiéndose
por contemplar que la empresa debe comprometerse a implementar un
programa especificamente disenado para contrarrestar el soborno.

En 2004, el Global Compact de Naciones Unidas adopto el 10° Principio
contrala corrupcion, “las empresas deberdn trabajar contra la corrupcion en todas
sus formas, incluyendo la extorsion y el soborno”. Este principio fue la respuesta
dela comunidad empresarial y otros actores no estatales alaadopcion de la
Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion.

Especificamente, en el ambito de las instituciones financieras, el Grupo
Wolfsberg también ha creado regulaciones, la mas reciente de las cuales es
la Guia Anti-Corrupcion de 2011, que reemplaza a las anteriores.

III. MEDIDAS ANTICORRUPCION EN LA EMPRESA. ELEMENTOS
DE AUTORREGULACION

Las regulaciones antes mencionadas tienen como propodsito la
implementacion de politicas y programas en la empresa y la adopciéon de un
conjunto de acciones que apuntan, concretamente, a prevenir o detectar la
corrupcion.
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En principio, estas politicas han sido disenadas para prevenir el pago de
sobornos; sin embargo, se extienden también a otras conductas. Las Reglas
delaICCestablecen que las empresas deben prohibir el soborno, la extorsion
o instigacion al delito, el trafico de influencias y el lavado del producto de
estas practicas. Ademas, al igual que los Principios para Contrarrestar
el Soborno de TI y PACI, abarcan diversas actividades de la empresa que
pueden ser utilizadas como forma de soborno, tales como las donaciones
politicas, auspicios y regalos, hospitalidad y viaticos.

Estas herramientas de autorregulacion se preocupan en forma particular
de la prohibicién de los denominados “pagos de facilitacion”, los que en las
ReglasdelaICC, se definen como pagos pequenos, inapropiados e informales
que se hacen a un funcionario para asegurar o agilizar la realizaciéon de una
accion rutinaria o necesaria, a la cual el pagador tiene legalmente derecho.

Las politicas o programas anticorrupcion no debieran ser replicables entre
empresas distintas. Por el contrario, deberian ser disenados de modo tal
que reflejen las circunstancias particulares de cada empresa, tomando en
consideracion factores como su tamano, la naturaleza de su actividad y los
lugares en que opera. Un aspecto fundamental contemplado en este tipo
de regulaciones es la realizacion de evaluaciones de riesgos para detectar
potenciales dreas de corrupcion. Para enfrentar los riesgos de corrupcion,
una organizacion debe entender cdémo su modelo de negocios y sus
procedimientos la exponen a tales riesgos. En este proceso, la empresa debe
intentar estimar la probabilidad de ocurrencia de los riesgos y su impacto
en la organizacion.

Las empresas deben hacerse cargo de la asignacion de responsabilidades
especificas para el desarrollo e implementacion del programa
anticorrupcioén. Los principios internacionales en esta materia en forma
uniforme dejan la principal responsabilidad en los 6rganos de mayor
jerarquia en la empresa (el directorio o su equivalente), de modo tal que la
preocupacion por la prevencion de la corrupcion parte desde la cabeza de la
organizacion y luego permea a los niveles jerarquicos inferiores.

Las normas anticorrupcion deberian hacerse extensivas en una serie
de aspectos a las relaciones de la empresa con los denominados “socios
comerciales” ( joint ventures o consorcios) y con terceros, incluyendo agentes
o representantes, contratistas y proveedores, entre otros. Asimismo,
las normas anticorrupcion de una matriz deberian ser aplicables
necesariamente a las subsidiarias.
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También se contempla, entre estas pautas de autorregulacion, transparentar
y evitar los conflictos de intereses, los que de acuerdo a las Reglas de la ICC,
pueden surgir “cuando los intereses privados de un individuo o de sus
parientes cercanos, amigos o contactos comerciales difieran de los de la
empresa u organizacion a la cual pertenece el individuo”. Al respecto, las
Reglas de la ICC establecen que “las empresas deben monitorear y regular
los conflictos de intereses existentes o potenciales, o la apariencia de los
mismos, de sus directores, funcionarios, empleados y agentes y no debe
aprovecharse de los conflictos de intereses de otros”. Se contempla, ademas,
la no contratacién de funcionarios publicos sino hasta haber transcurrido
un tiempo razonable desde el cese en sus funciones, en el caso de que la
actividad contemplada o empleo se relacione directamente conlas funciones
que llevo a cabo o que supervisé durante su desempeno como funcionario.

Los principios internacionales de autorregulacion, en lo relativo a recursos
humanos, disponen que las practicas de contratacion, promocion,
entrenamiento, evaluacion del desempeno, remuneracion y reconocimiento,
reflejen también el compromiso de la empresa hacia la prevencién de la
corrupcion.Enesteambito,tambiénsecomprendelaproteccionadenunciantes,
en el sentido de que las personas que informen de buena fe sobre infracciones
a las politicas anticorrupcién de la empresa, o que se nieguen a participar en
actos de corrupcion, no sean objeto de represalias, discriminacion o sanciones
disciplinarias. Los canales para presentar denuncias o inquietudes deberian
contemplar el resguardo de la confidencialidad de las personas.

Tantolas Reglas de laICC como los Principios para Contrarrestar el Soborno de
TIyPACL, incluyenmedidasespecificasrelativasalasfinanzasylacontabilidad,
particularmente, en cuanto al registro de transacciones y operaciones de la
empresa, y a la existencia de sistemas de auditoria independiente.

Finalmente, en cuanto a la operaciéon misma del programa anticorrupcion
de la empresa, los Principios para Contrarrestar el Soborno de TI y PACI
contemplan la capacitacion al personal sobre el programa, su difusién y su
monitoreo y revision periodica.

IV. AUTORREGULACION EN CHILE

En Chile, la Confederacion de la Produccion y del Comercio (CPC) ha
publicado un documento denominado Marco Etico del Empresariado
Chileno, en que se fijan algunos principios base para la transparencia de
las empresas y sus eventuales esfuerzos para prevenir la corrupcién y otras
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malas practicas. En el documento, se identifica la transparencia dentro de
las buenas practicas empresariales y se senala: “es importante que la empresa
dé a conocer en _forma clara, precisa, objetiva y completa la informacion sobre las
politicas, decisiones y actividades de las que es responsable y que impactan positiva
0 negativamente a cualquier actor de la sociedad o al medio ambiente (...) Un mayor
nivel de transparenciay menor indice de corrupcion traen consigo un circulo virtuoso
de crecimiento economico, que fomenta el desarrollo del pais y el mayor bienestar de
las personas’.

El Marco Etico de la CPC también identifica dentro de las buenas practicas
empresarialesalarendicion de cuentas;al respecto, se senala quelaempresa
debe rendir cuentas “por los impactos que tienen sus decisiones y actividades en
las personas, la sociedad, la economia y el medio ambiente”. Otra de las buenas
practicas empresariales identificadas por la CPC es el respeto a los grupos
de interés, incluyendo socios comerciales, proveedores, trabajadores,
consumidores, otras empresas o competidores, comunidad, organizaciones
delasociedad civily reparticiones estatales. Sobre estos, el Marco Eticodela
CPC senala que “la empresa debe identificarlos, reconocery respetar sus derechos,
y considerar sus legitimos intereses a la hora de tomar decisiones que los afecten o
involucren”. También dentro de las buenas practicas empresariales, la CPC
identifica la sujecién al principio de legalidad: “/a empresa es responsable
de conocer, cumplir y revisar periodicamente la legislacion vigente, sin perjuicio de
proponer su derogacion o reforma cuando se estime injusta o inconveniente”.

En cuanto a la relacion entre el empresariado y los distintos grupos de la
sociedad, en el Marco Etico, destaca en primer lugar la relacién con los
colaboradores (en general, empleados) de la empresa, los que “deben recibir
una remuneracion justa, oportunay conforme al efectivo aporte que realizan, asi como
un trato digno y no discrecional”. Destaca también dentro de estos principios
la transparencia hacia los consumidores o clientes, y que “/a relacion entre
empresarios y proveedores debiera caracterizarse por el respeto de las condiciones
de compra pactadas en cuanto a precios, descuentos, plazos, cantidades y otras
especificaciones”. Con respecto a los asociados, el Marco Etico pone especial
énfasis en los accionistas minoritarios, “los cuales podrian ser victimas de
discriminaciones, ocultacion de informacion, compras hostiles, conflictos de interes
_y situaciones andlogas”.

Dentro de las ramas de la CPC, la Camara Chilena de la Construccion ya
ha dado un paso hacia una autorregulaciéon mds profunda con un Cédigo
de Buenas Pricticas en la Industria de la Construccion. En su Capitulo I,
“Probidad”, el Cédigo se refiere alas conductas en la contratacion: “las partes
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deben obrar en forma integra, en cada una de las etapas contractuales, con la finalidad
de resquardar la buena fe, transparencia y los aspectos éticos”. Destacan dentro
de las normas de este Capitulo: “no recurrir a trdfico de influencias para obtener
beneficios que permitan consequir una mejor posicion o ventaja en relacion a los otros
actores del proceso de construccion”; “Combatiry luchar contrala corrupcion, en sumds
amplia acepcion, debiendo denunciar estas conductas ante las autoridades pertinentes’;
“Revelar conflictos de interés que puedan existir, ya sea con la Camara, con otros socios,
0 con un tercero, en cualquier etapa de la cadena productiva”: “Dar cumplimiento a la
normativa que establece la responsabilidad penal de las personas juridicas en los delitos
de lavado de activos, financiamiento del terrorismo y los delitos de cohecho”.

V. NIVELES DE TRANSPARENCIA EN LAS EMPRESAS GLOBALES

En julio de 2012, Transparencia Internacional publico el estudio
Transparency in Corporate Reporting: Assessing the World's Largest
Companies. Este estudio evaltia la transparencia de la informacion
corporativa entre las 105 empresas multinacionales de transaccion bursatil
de mayor tamano, elegidas segin su valor de mercado, en base a datos
recogidos o disponibles entre junio y octubre de 2011. Los datos fueron
recolectados exclusivamente de informacién o documentos publicados en
el sitio web de cada empresa.

La investigacion exploro tres dimensiones de la transparencia: en primer
lugar, la informacién publica de las empresas sobre sus programas
anticorrupcion, incluyendolas politicas contra el soborno, sobre proteccion
a denunciantes y contribuciones politicas. En segundo lugar, se analizé la
transparencia de la estructura organizacional de las empresas, esto es, la
publicacién de sus entidades relacionadas, incluyendo filiales, asociadas,
Jjoint-ventures y otros conglomerados. La tercera dimension evaluada fue la
informacion desagregada por cada pais en que opera la respectiva empresa,
sobre ingresos, transferencias y transacciones de valores.

En la dimensién de publicacién de informacién sobre los programas
anticorrupcion, la evaluacion consiste en la verificacion de si la empresa
cuenta o no con diversas medidas tendientes a prevenir o combatir la
corrupcion.

Ladefinicidon de cudles aspectos de las politicas o programas anticorrupcion
serfan evaluados se hizo en base a la Guia de Transparencia Internacional y
del UN Global Compact sobre el 10th Principle against Corruption, la que a su
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vez esta basada en los Principios Empresariales para Combatir el Soborno
de Transparencia Internacional. En el estudio, se reconoce que el informar
sobre los programas anticorrupcion puede ser un indicador superficial,
y que ello no equivale al cumplimiento o a la implementacién de buenas
practicas por parte delaempresa; sinembargo, Transparencia Internacional
justificala evaluacién de esta dimension de la transparencia senalando que
los riesgos legales y reputacionales a los que se expone la empresa en el caso
de no cumplir con sus compromisos constituyen un factor disuasivo de la
corrupcioén; y que estos mismos compromisos permitirian el monitoreo de
las medidas por parte de los grupos de interés o el publico.

Elestudioarrojaresultadosinteresantesen cuantoa qué politicasomedidas
especificasadoptanlas 105 mayores empresas multinacionalesrelacionadas
con la transparencia y la prevencion o combate de la corrupcion.

La medida que tiene mayor aplicacion en las empresas evaluadas es
el compromiso publico de cumplir con las leyes, incluyendo aquellas
relacionadas con la prevencion de la corrupcidn; 97 de las 105 empresas
cuenta con una manifestacion de tal compromiso publicada en internet.
El segundo de los aspectos evaluados que estarfa mas difundido dice
relacion con la extension o cobertura del codigo de conducta o la politica
anticorrupcion de la empresa; 94 empresas aplican en forma expresa este
cddigo o politica a todos los empleados.

Otras practicas altamente difundidas entre las 105 empresas
multinacionales evaluadas son la existencia de un canal para realizar
denuncias en forma confidencial (85 empresas); la declaracién publica, por
parte del 6rgano que ejerza el liderazgo de la empresa, del compromiso de
combatir la corrupcion (86 empresas); la prohibicidon de tomar represalias
en contra de denunciantes (84 empresas); la adopcion de una politica de
regalos, hospitalidad y gastos de viajes (82 empresas); el establecimiento
de un programa de capacitaciéon anticorrupcion para los empleados (8o
empresas); y la adopcion de un compromiso por parte de la empresa con el
combate de la corrupcion, declarado puablicamente (75 empresas).

Algunas practicas solo estin medianamente difundidas entre las empresas
multinacionales. De las 105 empresas evaluadas, 61 hacen extensiva
la aplicacion de su codigo de conducta o politica anticorrupcion a las
relaciones con sus contratistas, subcontratistas y proveedores y 55 la
aplican también a sus agentes o intermediarios. Por Gltimo, 56 empresas de
la muestra realizan monitoreo periddico de su programa anticorrupcion.
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DosdelasmedidasevaluadasporTransparencialnternacionalmuestranuna
difusion mucho mas baja que el resto entre las empresas multinacionales.
Una de ellas es la existencia de una politica sobre contribuciones politicas,
sea prohibiéndolas o estableciendo su publicidad total; sdlo 26 de las
empresas cumple con esta practica, aunque otras 23 empresas lo hacen en
forma parcial. La medida de mds baja aplicacion es la prohibicion de los
pagos de facilitacion; solamente 21 empresas los prohiben expresamente.

Algunos resultados de este estudio son comparables con los del informe
Transparency in Reporting on Anti-Corruption —A Report of Corporate Practices
(TRAC), publicado por Transparencia Internacional en 2009, y que consiste
en una medicién de como alrededor de 5oo empresas a nivel global
informaban sobre sus estrategias, politicas y sistemas de administracion
para combatir el soborno y la corrupcion.

Haciendo la comparacion, se aprecia que las empresas multinacionales han
aumentado sus esfuerzos enlaimplementacion de medidas especificas para
prevenir la corrupcion. En el estudio de 2012, lamitad de las empresas logro
un cumplimiento de 77% o mas en la evaluacion de la informacion sobre
sus programas anticorrupcion, y el promedio del total de las empresas de
la muestra fue de un 69%, lo que constituye una mejora en relacién con la
medicién de 2009, en que el promedio fue de 47%.

De la comparacion de ambos estudios, se visualizan tendencias al alza en
diversas medidas especificas para prevenir o combatir la corrupcién.

En 2009, las empresas de la muestra que habian adoptado politicas
de proteccion a denunciantes alcanzaba un 72%, mientras que en la
evaluacion de 2012 el porcentaje las empresas que cuentan con tal politica
ha aumentado a 82%.

Asimismo, ha subido el nimero de empresas que ha implementado politica
de prohibicién de las represalias en contra de los denunciantes, de 66% a
80%. De acuerdo a la medicién de 2009, un 37% de las empresas realizaba
capacitaciones para los empleados en temas anticorrupcion; en 2012 esta
cifra ha subido a 77%. Otra alza se aprecia en la adopcidn de politicas sobre
regalos, de 69% a 79%. En cuanto a la extension de la aplicacion de las
politicas anticorrupcion, de acuerdo a la medicion de 2009, un 74% de las
empresas aplicaba tales politicas a todos los empleados, mientras que de
acuerdo al estudio de 2012, lo hace un 89% de las empresas de la muestra.
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VI. NIVELES DE TRANSPARENCIA EN LAS EMPRESAS CHILENAS

El Indice de Transparencia Corporativa 2012, desarrollado por Chile
Transparente, KPMG y la Universidad del Desarrollo y elaborado por
Inteligencia de Negocios, entrega datos sobre como las empresas chilenas
publican su informacion en internet, aunque esta medicién, a diferencia
de las de Transparencia Internacional, no se refiere especificamente a
informacion sobre medidas anticorrupcién, sino que a informacion de
diversa indole, sobre todo considerando aquella que pueda ser de interés
para el inversionista. Durante junio de 2012, se hizo un completo barrido
delainformacion corporativa presente en los sitios web de las 105 empresas
que integran el Indice General de Precios de Acciones, mas una empresa
que cotiza en Londres. La indagacion arrojo resultados positivos para 101
empresas, mientras que en tres casos no fue posible hallar los sitios web
corporativos y en otros dos la informacién encontrada fue insuficiente
como para ser considerada valida parael estudio. Ese mismo mes, se hizoun
completo barrido de la informacién que entrega un grupo representativo de
cuarenta firmas globales con sede en diferentes economias avanzadas, las
cuales sirvieron como paradigma de mejores practicas internacionales en
transparencia corporativa.

Al comparar la medicion de 2012 entre las empresas chilenas y el estandar
internacional, las empresas chilenas siguen presentando un menor
promedio. Mientras las firmas globales alcanzaron puntajes (en una
escala de o-100) entre 89,1 y 63,2, con un promedio de 74,1, las firmas
chilenas lo hicieron entre 82,3 y 17,7, con un promedio de 45,2. De las 106
empresas chilenas que forman parte del estudio, 11 alcanzaron un indice
de Transparencia Corporativa equivalente al de empresas globales; en la
medicién de 2011 fueron 9 y en la de 2010 fueron 7.

En todo el rango de puntajes de las empresas chilenas, después de las 11
empresas que alcanzaron el estandar internacional, se ubican 16 empresas
en el nivel avanzado. Entre estos dos niveles, se concentro el 25,5% de las
empresas, lo que significa que uno de cada cuatro ocupa una posicién de
transparencia corporativa alta. 39 empresas se ubican en el rango medio, 27
en el nivel rezagado, 8 en el basico y 5 no califican para el estudio.

Desde la perspectiva sectorial, los mayores indicadores se registraron en el
sector industrial/forestal con un promedio de 68 puntos, el inico sector que
enpromedioalcanzdelestandarinternacional. Lesiguentelecomunicaciones
(59,3), minero (55,8), energético (54,2), bebidas/licores (53,2), alimentos
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(53,2), sanitarias (52,2) y financiero (51). Los demds se ubicaron bajo los 50
puntos, siendo los sectores mas rezagados el inmobiliario (29,5), cemento

(33,8) y agricultura (33,9).

En cuanto a la sofisticacidn de los contenidos, el Indice de Transparencia
Corporativa contiene seis componentes temdticos o determinantes del
indicador: 1) presentacion de la empresa y sus negocios; 2) gobierno
corporativo; 3) informacién financiera; 4) servicios e informacion para el
inversionista; 5) sustentabilidad, y 6) herramientas.

El estindar que ofrecen las empresas globales usadas para construir un
benchmark desde los mercados mas exigentes del mundo, es disparejo en
materia de sofisticacién de contenidos, lo cual revela que los énfasis no
estdn puestos en todos los topicos de forma similar.

La explicacion para esto yace primero en una cuestion de costos, ya que
presentar la empresa y sus negocios no reviste mayor complejidad, pero
hacer mediciones de consumo energético o de emisiones de contaminantes,
si. En segundo lugar, laregulacion obliga a las empresas, a través de las leyes
ylaaccion delosreguladores, a cumplir con ciertos estandares informativos
en temas financieros. En tercer lugar, estd el impulso que surge desde el
sector privado con la preocupacion que manifiestan las bolsas, los gremios
y los organismos multilaterales a través de sus guias de recomendaciones
por medio de las cuales hacen notar su preocupacion sobre la importancia
de contar con gobiernos corporativos de alta calidad que garanticen los
derechos de los accionistas minoritarios.

En las empresas globales, el mejor resultado se encuentra en presentacion
de la empresa y sus negocios (con un promedio de 80,3 puntos), seguido
por gobierno corporativo (72,5), servicios al inversionista (69) y mas atras
por informacién financiera (60,1), miscelaneos (67,5) y, en ultimo lugar,
sustentabilidad o responsabilidad corporativa (64,5).

En Chile, se observan menores promedios de sofisticacion de contenidos
en todos los topicos. En el estudio, se afirma que esto se debe a que existen
firmas que entregan escasa informacion en cada uno de los tdpicos
analizados, lo cual empuja hacia abajo el promedio de las empresas
chilenas. El mejor resultado también es en presentacion y negocios (65,7),
seguido por informacién financiera (51,9), gobierno corporativo (46),
servicios al accionista (39,7), sustentabilidad (27,1) y herramientas (25,6).
Ademas, la dispersion de los datos de los emisores chilenos en este aspecto,
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es mucho mayor que en las empresas globales, lo que revela una disparidad
de criterios y desarrollos en la politica de transparencia de los emisores del
mercado chileno que convendria uniformar, al menos en lo que se refiere a
un estandar minimo en la entrega de contenidos.

La mayor brecha entre empresas chilenas y las globales se encuentra en el
componente de herramientas instaladas en el sitio web corporativo, que
mejoran el nivel de acceso a la informacién corporativa. En particular,
esta alcanza a 41,9 puntos, de modo que las empresas chilenas revelan
un bajo desarrollo de los puntos que ofrecen las nuevas redes sociales. Le
sigue sustentabilidad, con una brecha de 37,4 puntos. Aqui las mayores
falencias se encuentran en las mediciones de consumo de energia, papel,
agua y manejo de residuos, en donde la mayoria de las empresas chilenas
manifiesta su preocupacion al respecto, pero pocas tienen mediciones
sobre estos consumos. Los otros elementos en que se observan brechas
preocupantes son servicios al accionista (29,3 puntos) y gobierno
corporativo (26,5 puntos).

En conclusion, estamos convencidos de que la transparencia corporativa
es, sin duda, uno de los activos de las sociedades y corporaciones del siglo
XXI.
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EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE PUBLICIDAD

THE CONSTITUTIONAL PRINCIPLE OF PUBLICITY
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Resumen: En el presente articulo, se analiza la evolucidon histdrica del
principio de publicidad y sus antecedentes en el derecho putblico chileno.
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I. INTRODUCCION

Agradezco la invitacion del profesor Enrique Navarro Beltran a publicar, en
este nimero dedicado a probidad y transparencia, la ponencia que presenté
en las XXXVI?2 Jornadas de Derecho Publico que organizé el Departamento
de Derecho Publico de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile
en 20007,

Quisiera abordar la reforma constitucional incorporada a la Carta
Fundamental, en virtud de la Ley N° 20.050%, que me parece de enorme
significado y no menores consecuencias —junto a la que modificé el Tribunal
Constitucional, en materia de inaplicabilidad-, contenida en el articulo
8° inciso 2° de la Carta Fundamental#, en virtud de la cual “son publicos
los actos y resoluciones de los organos del Estado, asi como sus_fundamentos y los
procedimientos que utilicen. Sin embargo, solo una ley de quorum calificado podrd
establecer la reserva o secreto de aquellos o de estos, cuando la publicidad afectare el
debido cumplimiento de las funciones de dichos organos, los derechos de las personas,
la sequridad de la Nacion o el interes nacional”.

II. SIGNIFICADO DE LA NUEVA DISPOSICION
1. Origen

La nueva disposicion tiene antecedentes recientes en nuestro pais, en el
derecho positivo —pues no cabe omitir la labor desplegada histéricamente

*Ella fue publicada enla Revista de Derecho Publico, Vol. 69 (Santiago, Facultad de Derecho
de la Universidad de Chile, 2007), pp. 147-165 y la he mantenido basicamente intacta,
aunque he introducido algunas actualizaciones, especialmente en notas a pie de pagina,
que, en parte importante, corresponden a mi exposicion en el IT seminario internacional,
dedicado a la Transparencia como modernizacion del Estado: experiencia, actores y desafios,
organizado por el Consejo parala Transparencia, el 20 de abril de 2011.

3Publicada en el Diario Oficial el 26 de agosto de 2005.

+Este trabajo tuvo su origen en la conferencia dictada, el 11 de septiembre de 2006, sobre el
principio de publicidad y las causales de reserva en la VI? versién del Seminario sobre temas
constitucionales de actualidad, organizado por el Programa de Magister en Derecho Publico
de la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica de Chile; y luego se profundizé,
sobre todo en relacién con los dictdmenes pronunciados por la Contraloria General
de la Republica en la materia y con la jurisprudencia de nuestros tribunales, en la clase
dictada enla Academia de Guerra del Ejército de Chile, el lunes 16 de octubre de 2006, en el
Diplomado en Derecho Administrativo Militar.
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por la Contraloria General de la Republica en la materia—, aunque a nivel
legal, en el proceso originado a instancias de la Comision de Etica Piiblica
formada durante el gobierno del presidente Frei Ruiz-Tagle, en 1994, la cual
propuso, entre otras medidas, legislar sobre el acceso de la ciudadania ala
informacion en poder de la Administracion Publica.

Como consecuencia de aquella proposicion se dicto, en 1999, la Ley
de Probidad, inserta en la Ley Organica Constitucional de Bases de la
Administracién del Estado, incorporando los principios de transparenciay
publicidad y un procedimiento judicial tendiente a hacer efectivo el acceso
alas informaciones que se encuentren en poder de la Administracions.

2. Concepto

He explicado que el principio de publicidad no se encuentra definido en
la Constitucion ni en la ley, por lo que, para desentranar su contenido,
debe acudirse al sentido natural y obvio de las palabras®, al tenor del cual
y publico significa
“notorio, patente, manifiesto, visto o sabido por todos”®.

”7

publicidad quiere decir “calidad o estado de publico

Conello, se persigue quelos actosdelos érganosdel Estado, los fundamentos
en que se sustentan y los procedimientos conforme a los cuales se adoptan
sean notorios, patentes o manifiestos y no secretos, reservados, ocultos
o escondidos, vale decir, que cualquier persona pueda acceder a dicha
informacién a raiz de que, en el Estado Democratico y Constitucional
de Derecho, tiene que obrarse siempre con transparencia, la cual permite
y promueve que las personas conozcan esos actos, sus fundamentos y los
procedimientos seguidos para adoptarlos®.

s Informe de la Comision de Gobierno, Descentralizacion y Regionalizacion recaido en el proyecto de
ley, en primer tramite constitucional, sobre Acceso a Informacién Publica, contenido en el
Boletin N° 3.773-06, evacuado el 16 de mayo de 2005, pp. 23 - 24.

¢Cddigo Civil, articulo 20°.

7 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola, Madrid, Ed. Espasa, 2001, p. 1.259.

S1d.

9Indudablemente no es casualidad y, al contrario, la vinculacién es casi inmediata con lo
preceptuadoenelarticulo 5°inciso 2° dela Constitucidn, donde se impone alos drganos del
Estado el deber de respetary también el de promover los derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana. Véase Fernindez Gonzélez, Miguel Angel (1989). La Reforma al

Articulo 5° de la Constitucion. XVI Revista Chilena de Derecho. Santiago: Universidad
Catdlica de Chile, pp. 809-825.
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De manera que, con la nueva norma, se eleva a rango constitucional el
principio de publicidad™, ya contemplado en la Ley N° 18.575", pero
extendiéndolo ahora a todos los drganos estatales y no sélo, como en esa
ley, respecto de los entes integrantes de la Administracion Pablica.

3. Sujetos obligados

Se encuentra aqui, como acaba de enunciarse, una de las innovaciones
relevantes de la reforma constitucional, ya que mientras en la Ley N°
18.575, los sujetos obligados por el principio de publicidad eran sélo los
organos integrantes de la Administracion Publica, ahora se extiende a
todos los entes estatales, alcanzando también al Congreso Nacional, al
Poder Judicial, al Tribunal Constitucional, a los tribunales de la Justicia
Electoral y a los entes constitucionalmente auténomos*.

Por ello, si bien se habia resuelto acertadamente que el Banco Central no
podia ser sometido a las obligaciones derivadas de aquel principio, segun se
lee en la sentencia pronunciada por la Corte de Apelaciones de Santiago, en
causa Rol N° 6.016 - 2003, el 26 de septiembre de 2003, atendido su caracter
de 6rgano constitucionalmente auténomo, hoy aquella decisiéon ya no seria
posible, pues pugnaria frontalmente con la Carta Fundamental®.

*°Fernandez Gonzilez, Miguel Angel (2000). “El principio de publicidad administrativa”.
En Pantoja Bauzd, Rolando (coordinador), La Administracion del Estado en Chile. Santiago:
Conosur, pp. 729-776; “El principio de publicidad de los actos estatales y delos documentos
y antecedentes en que se fundan”, Gonzélez, Felipe (editor), Cuadernos de Andlisis Juridicos
N° 14. Santiago: Universidad Diego Portales, 2002, pp. 187-199; y “Las causales de reserva
legal, analisis, experiencia comparaday susimplicancias enlaaplicacién de laley chilena”.
En Salazar, Ximena y Bustos, Verénica (editores), Hacia una nueva institucionalidad de acceso
a la informacion pitblica en Chile. Santiago: Fundacién ProAcceso, 2008).

**Cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado se encuentra contenido en el Decreto
con Fuerza de Ley N° 1 (Ministerio Secretaria General de la Presidencia), publicado en el
Diario Oficial el 17 de noviembre de 2001 y sus reformas.

2 Véanse, por ejemplo, las Decisiones A242-09 y A327-09, pronunciadas el 24 y 6 de
noviembre de 2009, respectivamente, por el Consejo para la Transparencia respecto de
Corporaciones Municipales de Desarrollo. En materia de empresas publicas, revisese
la Decisiéon A4-o09, pronunciada el 9 de junio de 2009, y en nexo con ella, las Decisiones
A69-09, A106-09, A113-09 y A202-09, de fechas 12 de junio de 2009, 19 de junio de 2009,
26 de junio de 2009 y 21 de agosto de 2009, respectivamente. En relacion con entidades
privadas, a suturno, esinteresante examinarla Decisién A277-09, de fecha 4 de septiembre
de 2009, la Decisién C98-10, adoptada el 5 de marzo de 2010, y, en contra, la Decisién
C469-11, emanada también del aludido Consejo el 31 de agosto de 2011. En fin, resulta
util la sentencia pronunciada por el Tribunal Constitucional respecto de la Universidad de
Chile, el 17 de noviembre de 2011, Rol 1.892.

3Sobre este punto preciso, véase la sentencia pronunciadael 21 de junio de 2011, Rol 1.849),
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No esta demas anadir, en este sentido, que el articulo 13 inciso 4° de la
Ley N° 18.575, extendia la publicidad a los informes y antecedentes de las
empresas que prestan servicios de utilidad publica o de aquellas a las que
se refiere el articulo 37 de la Ley N© 18.046, o sea, las sociedades anénimas
en que el Estado es titular de acciones que le permiten nombrar uno o mas
directores y también a las empresas publicas que se encuentren sometidas
alalegislacion aplicable a aquella especie de sociedades.

Desde luego, cabe advertir que estas tltimas son, conforme al articulo 8°
inciso 2°, organos del Estadoy, por ende, quedan alcanzadas por el principio
de publicidad, de acuerdo con lo dispuesto ahora porla Carta Fundamental.

Empero, la incorporacion en aquel precepto legal de personas juridicas de
Derecho Privado, como son las empresas que prestan servicios de utilidad
publica, aunque la publicidad sélo alcance a la informacion que ellas
proporcionen a los entes publicos que las fiscalizan; y siempre que se trate
de informacion que sea de interés publico, cuya difusiéon no afecte el debido
funcionamientodelaempresayentantonohagausodesuderechoadenegar
el acceso ala informacion solicitada, la consideré siempre inconstitucional
y, hoy, por ende, derogada por el articulo 8° que sdlo exige la publicidad de
los 6rganos del Estado a pesar de lo que han senalado, antes de la reforma,
tanto la Contraloria General de la Republica como los Tribunales:

“En este contexto, las ofertas técnicas y economicas presentadas por los
participantes en una licitacion no constituyen actos administrativos, pero
sirven de antecedente para la dictacion del decreto o resolucion que adjudique
la propuesta y, como tales, son documentos que pueden ser conocidos por
quienes tengan interés en ellos, en conformidad a lo sernalado en los articulos
13de laLey N° 18.575y 16 de la Ley N° 19.88o.

Sin embargo, de acuerdo a la requlacion citada, los interesados pueden tener
acceso a esos instrumentos una vez que se haya dictado el acto administrativo
que complementan, esto es, en el caso que interesa, unavezque laAdministracion
del Estado haya adjudicado la licitacion respectiva (...)” ™.

A su turno, en Moral con Superintendencia de Electricidad y Combustible,
nuestros tribunales han resuelto:

donde el Tribunal Constitucional revisd, precisamente, el proyecto que seria la Ley N©
20.285, en nexo, entre otras materias, con los érganos constitucionalmente auténomos.

*+Dictamen N° 2.420 / 2004.
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“Que, finalmente, también debe ser desestimado el arqgumento del apelante Gas Andes
de no ser su representada un servicio de utilidad publica, puesto que su actividad como
empresa privada no es la de prestacion de un servicio de esas caracteristicas, ya que
como se desprende del respectivo decreto de concesion, estd demostrado su cardcter
de concesionario de un servicio publico de transporte de gas y la consecuencia legal
de ello seria que no le es aplicable a la documentacion de que se trata el actual texto
del articulo 13 de la Ley N° 18.575. Agrega que Gas Andes es una empresa privada
que no proporciona a los usuarios un servicio de utilidad piblica, en atencion a que
solo son prestadores de un servicio de esas caracteristicas las empresas que llegan
con el producto al usuario_final; lo que no acontece respecto su representada. Pero,
esta division de _funciones entre operar, transportar y distribuir un elemento de
combustion vital para el desarrollo de la economia, en general, y de los consumidores,
en particular, no priva a la aludida empresa de la funcion esencial que tiene, cual es
la prestar un servicio de utilidad publica. Para ello, solo es necesario pensar como se
podria producir la distribucion de gas natural si no existiera el transporte de dicho
elemento, por lo que, en concepto de esta Corte, el cardcter de utilidad piiblica de una
empresa estd dado por la totalidad de las etapas necesarias para la realizacion de su
funcidn propia y no por cada una de las partes que la componen™s.

4- Excepcionalidad del secreto o reserva

El principio de publicidad constituye, conforme a lo preceptuado en la
nueva norma constitucional, la regla general. Empero, menester resulta
reconocer que dicho principio no es absoluto, sino que admite excepciones,
puesto que “una democracia constitucional genuina, desde el doble angulo de
lo publico y lo privado, se tipifica por la informacion amplia pero no ilimitada, el
pluralismo de las fuentes noticiosas, el libre debate y critica, la transparencia en
las decisiones, la buena fe y confianza en las actuaciones, asi como otras cualidades
que, incluyendo casos instrumentales de secreto o reserva, la convierten en gobierno

9916

visible, controlable y responsable por antonomasia

SICA de Santiago, Rol 585-2003, 15 de octubre de 2003, considerando 7°.

% Cea Egana, José Luis (1992). Vida publica, vida privada y derecho a la informacion: acerca del
secretoy sureverso. 111 Revistade Derecho, Valdivia, Facultad de Ciencias Juridicasy Sociales
de la Universidad Austral de Chile, pp. 21-22.

El mismo autor se encarga de precisar que: “Juridicamente, el secreto y la reserva son términos que
difieren por la mayor jerarquia de los valores protegidos por el primero, resultando de ello una pena mds
severa para quien infrinja el secretoy también un plazo de proteccidn mds prolongado (...)”. (p. 14).
Al respecto, el Decreto Supremo N° 291, que Establece Normas para la Elaboracién de
Documentos Oficiales, publicado en el Diario Oficial el 26 de abril de 1973.
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Por ende, la declaracion de que un determinado acto publico, sus
fundamentos, los documentos soportantes o el procedimiento conforme
al cual se haadoptado, tenga caracter confidencial, constituye la excepcion
a un principio que se erige en fundamento del Estado Constitucional y
Democratico de Derecho.

A. Causales

Elarticulo 8° inciso 2° de la Constitucion haido mas alla, pues no sélo se ha
encargado de admitir la posibilidad excepcional del secreto, disponiendo
que sea declarado por ley de quérum calificado, sino que, ademas, se ha
preocupado de establecer las unicas causales en que esa ley —u otra de
quérum superior— puede declararla confidencialidad de los actos estatales.

En efecto, la ley puede efectuar tal declaracion cuando la publicidad afecte
el debido cumplimiento de las funciones del drgano respectivo; cuando se
puedan ver afectados los derechos de las personas; cuando de la publicidad
pueda seguirse lesion a la seguridad de la Nacidn; o, en fin, cuando ella
acarree vulneracion del interés nacional.

B. Significado

Revisando, someramente, las causales que, taxativamente, admite la Carta
Fundamental para que el legislador declare casos de secreto o reserva, se
senala, en el precepto constitucional, primeramente, que ello es susceptible
de ocurrir cuando la publicidad pueda afectar el debido cumplimiento
de las funciones por el 6rgano respectivo, es decir, cuando la difusién o
conocimiento por el solicitante evite, total o parcialmente, o embarace el
adecuado ejercicio de las tareas que corresponde desempenar a ese 6rgano,
las cuales se encuentran determinadas por el haz de competencia definido
en la Constitucion o la ley, conforme al articulo 7° inciso 2° de la Carta
Fundamental.

De lo recién expuesto se sigue, necesariamente, que, cuando la autoridad
requerida funde su negativa en esta causal, al menos, tiene que incluir la
mencion de las atribuciones precisas que, la revelacion de la informacion,
le impediria o entorpeceria cumplir debidamente, habida consideracion
del respeto a los demads principios que rigen las actuaciones estatales,

7Diario de Sesiones del Senado, sesion 72, celebrada el martes 14 de abril de 1998, publicada
por El Mercurio de Santiago el 24 de abril de 1998, p. 7.
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pues como ha indicado la Contraloria General de la Republica, “e/ principio
de transparencia debe armonizarse con la obligacion de estos organismos (los que
integran la Administracion del Estado) de atender las necesidades publicas en forma
continuay permanentey con los principios de eficiencia y eficacia consagrados en los

2.8

articulos 3° y 5° de la citada ley (N° 18.575)

Sin embargo e insisto, de no indicarse, con precision, en qué consiste o

’ . ~ . ,
cémo se produce la afectacion del desempeno de las funciones por el drgano
requerido, se vuelve impenetrable paralos ciudadanos atacarjudicialmente
esa decision.

En segundo lugar, el legislador reforzado queda habilitado para establecer
casos de secreto o reserva cuando, con la publicidad, se puedan ver
afectados derechos de terceros. Adviértase que el articulo 8° no especifica
de qué derechos se trata, pero es indudable que, entre ellos, se encuentran
necesariamente los de jerarquia constitucional, asi como los contemplados
en tratados internacionales vigentes en nuestro pais®.

En este sentido, util es consignar lo resuelto porla Contraloria General de la
Republica, especificamente en el dmbito disciplinario:

“La resolucion que afina un proceso disciplinario —incluidos aquellos instruidos por
la Contraloria General en los servicios sometidos a su fiscalizacion—, constituye un
acto administrativo en los términos en que lo previene el articulo 11 bis (hoy, articulo
13) de la Ley de Bases, por lo que dicha resolucion y los documentos que le sirvan de
sustento o complemento directo y esencial, se encuentran sometidos al principio de
publicidad consagrado en dicha norma.

De igual forma, los informes definitivos de fiscalizacion que emite la Contraloria
General también constituyen actos administrativos, por lo que también son piblicos
y su entrega solo puede ser denegada por las causales previstas en el inciso undécimo
del articulo 11 bis, antes aludido”*.

Sin embargo, debe aclararse la situacion distinta que impera, a juicio del
mismo Organismo de Control, cuando el asunto se encuentra en etapa de
sumario:

“®Dictamen N°® 42.119 / 2002.

v Ferndndez Gonzdlez, Miguel Angel (2012). “La defensa de los derechos de las personas y
la jurisprudencia del Consejo para la Transparencia”. En Derechos fundamentales. Santiago:
Juridica de Chile.

**Dictamen N° 42.779 / 2000.
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“Sobre la materia, es del caso senialar nuevamente, que st bien de acuerdo al articulo
13, inciso sequndo de la Ley N° 18.575, la_funcion publica debe ser ejercida con
transparencia, permitiendo y promoviendo el conocimiento de los procedimientos,
contenidos y_fundamentos de las decisiones adoptadas en su ejercicio, tal norma
debe interpretarse armonicamente con los articulos 131 de la Ley N° 18.834”" y 135
de la Ley N° 18.883%, conforme a los cuales el sumario serd secreto hasta la fecha
de formulacion de cargos, oportunidad en que dejard de serlo para el inculpado y
el abogado que asuma su defensa, por lo que los sumarios son secretos en la etapa
indagatoriay en el lapso que medie entre la formulacion de cargos y la fecha en que el
proceso queda concluido, en que solo pueden ser conocidos porlas personas indicadas,
en tanto que, afinados, estan sometidos al principio de publicidad?.

En este contexto, el secreto del proceso sumarial tiene por objeto asequrar el éxito de la
investigacion, el resquardo del debido proceso, la honra y respeto a la vida piblica de
los funcionarios que, eventualmente, podrian tener comprometida su responsabilidad
en los hechos investigados, dado que las conclusiones a que se lleque en dicho proceso
solo quedan a firme una vez que este quede totalmente tramitado. Lo contrario,
significa aceptar la pertinencia de un prejuzgamiento, cuando avin pendan instancias
procesales y resoluciones por parte de la autoridad administrativa. Ademds, podria
hacerse piblica una sancion diferente de la que, en definitiva, se aplique o informar
sobre una medida disciplinaria propuesta que no lleque a imponerse, al ser sobreseido
0 absuelto el funcionario, lo que constituye una ilegalidad y una arbitrariedad acorde
al articulo 19°, N°s 2°, 3° y 4° de la Constitucion Politica de la Repuiblica.

En consecuencia, conforme al articulo 135 de la Ley N° 18.883, el sumario deja de
ser secreto después de la_formulacion de cargos, pero solo respecto del inculpado y
su abogado, de modo que los funcionarios que, pese a ese mandato expreso, dan a

21 Se refiere hoy, al articulo 137 inciso 2° del Decreto con Fuerza de Ley N° 29, de 2004, que
fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del Estatuto Administrativo, publicado en
el Diario Oficial el 16 de marzo de 2005, al tenor del cual “e/ sumario serd secreto hasta la fecha
de formulacion de cargos, oportunidad en la cual dejard de serlo para el inculpado y para el abogado
que asumiere su defensa”.

2 Tratase de la ley que contiene el Estatuto administrativo para funcionarios municipales,
publicada en el Diario Oficial el 29 de diciembre de 1989 y sus reformas, cuyo articulo 135
inciso 2° es idéntico al que se ha transcrito en la nota precedente.

3 Debe considerarse, en este mismo sentido, lo dispuesto por el articulo 135 de la Ley
Orgdnica Constitucional de la Contraloria General de la Repiblica, cuyo texto refundido,
coordinado y sistematizado se encuentra contenido en el Decreto Supremo N° 2.421, de
1964, del Ministerio de Hacienda, publicado en el Diario Oficial el 10 de julio de 1964,
dispone, en su inciso 2°, que “los sumarios instruidos por la Contraloria serdn secretos y el
funcionario que dé informaciones sobre ellos serd sancionado hasta con la destitucion”.
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conocer los antecedentes sumariales a terceros, transgreden la normativa vigente
Y contravienen sus deberes laborales, debiendo ser investigado y sancionado
disciplinariamente”*.

Por ultimo, se prohibe revelar los actos estatales, sus antecedentes y el
procedimiento seguido para su dictacion cuando, con ello, pudieran
afectarse la seguridad de la Nacién o el interés nacional. Tratase de dos
expresiones juridicamente abiertas o indeterminadas, porlo que el valor de
ellas no estriba en conceptualizarlas, sino, precisamente, en que, aunque
no pueda asignarseles una definicién operativa, tienen un contenido
evidente y de profunda riqueza, el cual, como es bien sabido, habrd de ser
definido, caso a caso, por los Tribunales de Justicia.

C. Legitimacion activa

Se ha planteado el clasico tema, en el ambito procesal, en cuanto a si
el solicitante de la informacién debe poseer interés actual en ella, no
obstante que la Contraloria General de la Republica habia resuelto que
“la Administracion activa se encuentra obligada a entregar copia de
un documento a un particular que lo requiera, con tal que no se refiera
a asuntos de caracter reservado y que la informacion alli contenida afecte
directamente al particular o se vincule con situaciones ficticas concretas en que
corresponda intervenir”*.

Elasunto se discutié en Moral con Superintendencia de Electricidady Combustible,
resolviéndose de manera diametralmente distinta a la antes referida:

“Que, en cuanto al interés que Gas Andes exige a la recurrente de amparo, cabe
senalar que la ley no conmina al peticionario de dicho derecho a demostrar aquel ni
en sede administrativa ni ante el organo jurisdiccional, resultando suficiente para
este tribunal la calidad invocada por la seriora Claudio Andrea Moral Puig, ya por lo
antes dicho en el fundamento decimotercero de este fallo —esto es, como ciudadana
interesada en saber acerca de la actividad de la prestadora de un servicio publico
concedido por decision de autoridad administrativa— ya por su calidad de dueria de
un predio afectado poruna servidumbre establecida a favor de Gas Andes, en razon de

haberse dictado a favor de esta, decreto de concesion de gasoducto”* .

*#Dictamen N° 14.807 / 2004.
» Dictamen N° 35.259 / 2000.

*¢25° Juzgado Civil de Santiago, Rol 2755- 2002, 19 de noviembre de 2002, considerando 17°.
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La tesis recién expuesta ha sido permanentemente seguida por nuestros
Tribunales Superiores, en atencidn a que se ha considerado que el acceso
a informacion publica se realiza en “e/ legitimo ejercicio del control social sobre
los agentes del Estado y la esfera piblica tratdndose de antecedentes que tienen como
Sfundamento el interés de la comunidad™. Ello, en buenos términos, porque “se
trata de subrayar como la sociedad quiere que sea la Administracion (hoy, todos los
organos del Estado) de principios del siglo XXI: No solo debe servir, sino que debe
demostrar como sirve, lo cual exige que sea abierta a la informacion, a la participacion
y al control democrdtico, con un funcionamiento transparente que la transforme en

una verdadera casa de cristal”.

En la misma perspectiva, acaba de pronunciarse la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, al senalar que “coresponde al Estado demostrar que al
establecer restricciones al acceso a la informacion bajo su control ha cumplido con los
anteriores requisitos” ™.

No parece, en consecuencia, susceptible de ser admitida la distincion
b t

que, en algiin pronunciamiento, ha efectuado la Contraloria General de la

Republica, en cuanto a que:

“El legislador ha distinguido entre el conocimiento de los documentos que integran un
expediente destinado a producir un acto administrativo, por una parte, y el acceso a
los actos administrativos terminales, por otra.

El derecho a tomar conocimiento del estado de la tramitacion del procedimiento, en
cualquier momento, se confiere sdlo a quienes tengan la condicion de “interesados’
(articulos 17 a) y 21 de la ley N° 19.880), y comporta la_facultad de obtener copia
autorizada de los documentos que rolan en el expediente administrativo respectivo.

Por su parte, cualquier persona puede acceder a los actos administrativos cuya
tramitacion se encuentre finalizada, salvo en los casos senalados en el articulo 13 de
laley N° 19.88073°.

27 JCA de Santiago, Rol 585-2003, 15 de octubre de 2003, considerando 8°.

* Barra Gallardo, Nancy (2004). Probidad administrativa. Santiago: Lexis Nexis, p. 114.
Léase, asimismo, Astorquiza Altaner, Gaston (2004), Legislacidn, controly cultura de probidad.
Revista de la Asociacion Nacional de Abogados de la Contraloria General de la Republica,
Derecho Piblico Contempordneo, Anio 4 N° 8, octubre / noviembre, pp. 9-27; asi como los
articulos publicados en la revista Agrupacion de Abogados del mismo Organo de Control,
edicién especial, noviembre 2000 / enero 2001.

2 Claude Reyes y Otros vs. Chile. (2006): Corte Interamericana de Derechos Humanos, 19 de
septiembre de 2006, considerando 93°.

°Dictamen N° 55.331 / 2004.
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D. Prueba de la causal

Por ultimo, en relacién con las causales de secreto o reserva, no hay
duda de que quien debe acreditar que su decision, en orden a no revelar
la informacién, se encuadra en la causal que se invoque, es la autoridad
requerida’, como se senald en Claude con CONAF:

“(..) Asimismo, no ha logrado Conaf acreditar que la divulgacion de la informacion
requerida, latamente descrita en el motivo tercero de esta resolucion, afecte
sensiblemente los derechos o intereses de terceros, en los términos que describe el
articulo 11 de la Ley N°18.575, en su inciso undecimo™s*.

III. RESERVA DE LEY

El articulo 8° inciso 2° ha consagrado una reserva de ley reforzada y, por
ende, susceptible de ser calificada como absoluta, para declarar casos de
secreto o reserva, derogando asi la autorizacion —hasta el 26 de agosto
de 2005, inconstitucional- que el articulo 13 de la Ley N° 18.575 habia
conferido al reglamento en esta materia.

5. Casos de ley organica constitucional

Sin perjuicio de lo anterior, resulta necesario advertir que, por disposicion
de otros preceptos constitucionales, existen también casos en que la
confidencialidad es materia de ley organica constitucional.

Asi ocurre, por ejemplo, tratdndose del secreto o reserva que puede recaer
sobre actos emanados de la Administracion del Estado, sus fundamentos y
los procedimientos delos cuales son suresultado, yaque el articulo 38 inciso
1° de la Carta Fundamental dispone que es materia de aquella especie de
leyes cuanto diga relacion con la organizacion basica de la Administracion,
uno de cuyos pilares es el principio de publicidad.

En ese sentido, ha obrado, sin ir maslejos, el articulo 3° de la Ley N° 18.575,
en el cual se contemplan los principios que configuran la organizacion

3t Sobre el particular, examinense las Decisiones del Consejo para la Transparencia
pronunciadas el 3 de julio de 2009, A41-09; el 6 de noviembre de 2009, Ag5-09; el 20 de
noviembre de 2009, A80-09; y el 17 de agosto de 2010, C575-09.

32ICA de Santiago, Rol 5.226-2001, 11 de diciembre de 2001, considerando 7°.
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basica de la Administracion, entre los cuales esta el de publicidad. Por ello,
las excepciones que puedan establecerse a esos principios deben ser también
aprobadas, modificadas o derogadas por las cuatro séptimas partes de los
senadores y diputados en ejercicio.

Cuanto acaba de senalarse debe ser aplicado también al articulo 8 de la
Ley 19.640, Organica Constitucional del Ministerio Publico, debiendo
entenderse, sin embargo, tanto en nexo con esta norma legal como con lo
dispuesto en el articulo 13 de la Ley N° 18.575, que:

Queda derogada por la Constitucion, la remision, contemplada en
aquellos preceptos legales, para que el secreto o reserva sea declarado
via reglamentaria; y

Dosdelascausalesalliestablecidas, consistentesen que se puededeclarar
la confidencialidad cuando la publicidad afecte sensiblemente los
derechos o intereses de terceras personas o cuando un tercero se oponga
a la difusidn, deben subsumirse y entenderse como especificaciones de
la inica causal constitucionalmente admitida en esta materia, relativa
a que se afecten derechos de terceros, ya que esta disposiciéon goza de
mayor amplitud que aquellas dos.

En consecuencia, la confidencialidad de los actos estatales s6lo puede ser
declarada por la Constitucion o por la ley. Esta altima, por regla general,
es de quorum calificado, pero puede ser también organica constitucional,
conforme a la Carta Fundamental.

6. Leyes anteriores a la reforma

Enrelacion con el qudrum necesario para aprobar casos de secreto o reserva,
el legislador, antes de la reforma constitucional que incorpord el principio
de publicidad, no requeria mayoria parlamentaria especial, por lo que
aquellas disposiciones legislativas no fueron aprobadas, en su momento,
con quoérum calificado.

Sin embargo, esos preceptos no resultan derogados, por el nuevo articulo
8° inciso 2° de la Carta Fundamental, de acuerdo a la regla de excepciéon
—que se mantiene vigente tras la reforma- contemplada en la cuarta
disposicion transitoria, pues esta no rige solo para las leyes anteriores a
1981, como podria pensarse, dado que ella proviene del texto original de
la Constitucion, sino que alcanza a cualesquiera otras leyes que se hayan
dictado antes del 26 de agosto de 2005, dado que el poder constituyente
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de reforma no la derogé en el proceso de racionalizacion que efectud de
las normas transitorias, en virtud del cual eliminé aquellas que ya habian
surtido efecto. De lo expuesto, tiene que colegirse que las leyes, anteriores
a esta ultima fecha, que contemplen casos de secreto, se entienden hoy de
quorum calificado, como ocurre con los preceptos pertinentes del Cddigo
Procesal Penal3.

IV. IMPACTO SOBRE DISPOSICIONES REGLAMENTARIAS

Se ha explicado que la confidencialidad es una materia de reserva legal,
incluso con cualidad reforzada de quérum calificado y que esa ley debe ser,
en ciertos casos, aprobada con quérum organico constitucional, de acuerdo
al articulo 606 inciso 2° de la Carta Fundamental. Se ha agregado, por otra
parte, que se trata de unareservalegal fuerte, tanto por el quérum reforzado
cuanto porque, por esa via, se regulan o, mds aun, se limita el ejercicio y
defensa de los derechos fundamentales, a la par que se restringe el control
social que corresponde a cada ciudadano respecto de sus autoridades.

En consecuencia, ha quedado derogada toda disposiciéon que autorizaraao,
derechamente, que declarara la reserva o secreto de los actos estatales, los
documentos y antecedentes en que se fundan o de los procedimientos de
los cuales son suresultado, mediante disposiciones infralegislativas3+, pues
ya antes de la reforma constitucional era contraria a la Carta Fundamental
laremision que se hacia, por ejemplo en el articulo 13, incisos 11°y 12°, dela
Ley N° 18.575, ala potestad reglamentaria, tal y como, en esa misma parte,
lo eraelarticulo 8° de la Ley N° 19.640.

Tal y como sostuve en la Comision de Gobierno, Descentralizacién y
Regionalizacion del Senado, a proposito del proyecto de ley sobre Acceso a
Informacién Publica, queda en evidenciala total improcedenciade declarar

13Sobre el particular, léase Fernandez Gonzilez, Miguel Angel (2005). “Reserva de identidad
de los imputados”. En Informes en Derecho. Santiago: Fiscalia Nacional del Ministerio
Publico, pp. 75-123.

3+ Tal fue el caso del Decreto Supremo N° 26, del Ministerio Secretaria General de la
Presidencia, publicado en el Diario Oficial el 7 de mayo de 2001, hoy derogado; y la serie
de decenas de resoluciones administrativas que han declarado documentos emanados
de 6rganos de la Administraciéon Publica como secretos o reservados. Sobre esto tltimo,
véase http://www.proacceso.cl/documentos.html, la cual ha sido consultada por el autor
el 22 de agosto de 2005.
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por la via reglamentaria causales de excepcion o, aun, tipos o especies de
documentos que tendran el caracter de confidenciales, pues ello sélo puede
hacerse por ley.

Coincidiendo con lo que se viene explicando, el 5 de enero de 2006 se publicd
en el Diario Oficial el Decreto Supremo N° 134, del Ministerio Secretaria
General de la Presidencia, virtud del cual se derogé el DS. N° 26 de 2001 que
contenia el Reglamento sobre el secreto o reserva de los actos y documentos de la
Administracion del Estado.

El decreto derogatorio senala, precisamente entre sus considerandos, que
el nuevo articulo 8° de la Constitucion “establece que solo en virtud de
las causales que autoriza y mediante ley de quérum calificado, se podra
establecer el secreto reserva”; y anade “transformado en contrario a la
norma constitucional, no pudiendo, por tanto, subsistiren el ordenamiento
juridico”.

Finalmente, asi lo ha entendido la Comisién de Constitucion, Legislacion,
Justicia y Reglamento del Senado3.

V. APLICACION DE LA NUEVA DISPOSICION CONSTITUCIONAL

El reconocimiento expreso del principio de publicidad en la Carta
Fundamental, entre las Bases de la Institucionalidad, conduce a
preguntarse acerca de la eficacia de dicha norma cuando un érgano del
Estado mantenga el secreto o reserva de un acto.

Frente a esa decision y para examinar su juridicidad es de singular
importancia resolver jcomo serd posible acceder a dicho acto, a sus
fundamentosy al procedimiento del cual es consecuencia, dandole sentido
practico a la norma constitucional, ademds de acudir al procedimiento
previsto en la Ley N° 20.285?

35 Informe de la Comisién de Gobierno, Descentralizacién y Regionalizacidn citado en supra
nota 3, pp. 25-26.

38 Informe de la Comisién de Constitucidn, Legislacién, Justicia y Reglamento del Senado,
evacuado a solicitud del senor Presidente del Senado para que la Comisién informe sobre
los efectos que produciria en el Reglamento de la Corporacidén la aplicacién de las normas
contenidas en el articulo 8° de la Constitucién, pronunciado el 12 de octubre de 2005,
contenido en el Boletin S 830-10, pp. 2, 4, 5-6y 7.
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7. Aproximacion

En esta perspectiva, demads esta recordar que no existen las disposiciones
programadticas en una Constitucion —como la nuestra— que goza de fuerza
normativa, al tenor de lo preceptuado en su articulo 6° inciso 2°, salvo que
la misma Carta Fundamental declare —lo que no ocurre en el articulo 8°-
que deba esperarse la dictacion de una ley para dar eficacia a su preceptiva,
v.gr., en su articulo 121, aunque ello siempre que el legislador obre dentro
de un plazo razonable, pues, de lo contrario, habra de declararse la
inconstitucionalidad por omisiény procederse, porel tribunal competente,
adar ejecucion practica a la norma constitucional3’.

Por ende y sin desconocer que, a disposicién de las personas, se encuentra
el arsenal completo de garantias, acciones y recursos para dar eficacia
concreta al articulo 8° inciso 2° de la Constitucién y acceder, en definitiva
y siempre, alainformacion que emana de los drganos estatales, es menester
destacar que, hallandose en juego el ejercicio de derechos fundamentales,
los recursos de proteccién, amparo y amparo economico son vias idoneas
para lograr acceso a actos que, de acuerdo con la Constitucién, sean
publicos, asi como a sus fundamentos y a los procedimientos que los han
generado. Asimismo y para el caso de la Administracion del Estado, puede
acudirse al procedimiento contemplado en los articulos 13 y 14 de la Ley
N°18.575.

En finy sin perjuicio de las disposiciones que, al efecto, puedan encontrarse
enlas respectivasleyes organicasdelas entidades estatales, que nointegran
los cuadros de la Administracion Publica, puede acudirse, con caracter de
medida prejudicial y a modo de ejemplo, a lo dispuesto por el articulo 273
inciso 1° N° 3° del Codigo de Procedimiento Civil.

8. Sentencia de la Corte Interamericana

De extraordinaria relevancia se vuelve mencionar que, el 19 de septiembre
de 2006, la Corte Interamericana de Derechos Humanos resolvid, en el caso
Claude Reyes y Otros vs. Chile, un primer pronunciamiento supranacional
respecto del derecho de acceso a informacidn puiblica.

Dicha sentencia no soélo corrobora aspectos ya sentados por nuestros
tribunales en relacién con el derecho de acceso a informacién, v. gr., en

77 Ferndndez Gonzilez, Miguel Angel (2001). La fuerza normativa de la Constitucion. Revista de
Derecho Publico. Santiago: Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, p. 79.
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cuanto a lalegitimacion activay al peso de la prueba, sino que sustenta ese
derecho en la Convencion Americana, por lo que su vulneraciéon implica,
entonces, lesionar también dicho pacto internacional.

Por otra parte y sin desconocer que la decision referida admite también
reparos, como enlorelativoalaamplitud delainformacion enpoderdel Estado
que puede ser accedida por las personas, incluye un acdpite infraccional de
la mayor relevancia para nuestra jurisprudencia, cuyo alcance se extiende
mucho mds alld del derecho de acceso, en cuanto a la obligacién evidente
que pesa sobre los tribunales en orden a fundamentar las sentencias,
particularmente, tratdndose del recurso de proteccion.

E. Origen de la controversia

Siguiendo el texto de la sentencia®®, consta que el 7 de mayo de 1998 el senor
Marcel Claude Reyes, en su caracter de Director Ejecutivo de la Fundacion
Terram, remitid una comunicacion al Vicepresidente Ejecutivo del Comité
de Inversiones Extranjeras, mediante la cual le solicitaba que suministrara
cierta relativa al denominado Proyecto Rio Condor.

Los dias 3 de junio y 2 de julio de 1998 el mismo solicitante remitié dos
comunicaciones al Vicepresidente Ejecutivo del Comité de Inversiones
Extranjeras, mediante las cuales reiter6 su pedido de informacién, sin que
dicha autoridad comunicara una decision escrita en la cual fundamentara
la denegatoria de entregar parte de la informacién solicitada, pues dio
acceso a algunos de los documentos pedidos.

Consta, asimismo, del considerando 57.21 que “la Vicepresidencia Ejecutiva
del Comité de Inversiones Extranjeras hasta el 2002 ‘mantuvo el criterio
de entregar sdlo informacién de la cual era titular’, tenfa la practica de no
entregar informacion relativa a los estados financieros y a los nombres de
los socios de una compania inversora, y consideraba que era de ‘caracter
reservado la informacidn referida a terceros, tales como antecedentes
comerciales, propiedad intelectual o industrial, tecnologia y en general
los aspectos particulares del proyecto de inversion que los inversionistas
extranjeros pretendian desarrollar, |...[ por tratarse de antecedentes de
cardcter privado, propios del inversionista, que de hacerse publicos podian
lesionar sus legitimas expectativas comerciales, sin que existiera fuente
legal que permitiera su publicidad’”.

¥ Considerandos 57.13, 57.16 y 57.17.
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Por otra parte, la Corte Interamericana deja constancia que, el 27 de julio
de 1998, se recurrid de proteccién, por los requirentes de la informacion,
sosteniendo que se estaba vulnerando su derecho a la libertad de expresion
y de acceso a informacién en poder del Estado, garantizado por el articulo
19 N° 12° de la Constitucion, en relacién con su articulo 5° inciso 2° y los
articulos 13 inciso 1° de la Convencidén Americana y 19 inciso 2° del Pacto
Internacionalde DerechosCivilesy Politicos, paraquelaCorte de Apelaciones
ordenara al Comité de Inversiones Extranjeras que respondiera al pedido de
informacidén y pusiera a su disposicion la documentacion requerida.

Sin embargo, aquel arbitrio constitucional fue desechado, sosteniendo
la Corte que adolecia de manifiesta falta de fundamento, siendo
posteriormente rechazado también un recurso de reposicion, en contra de
aquellaresolucion, y habiéndose declarado inadmisible un recurso de queja
deducido ante la Corte Suprema.

F. Vulneracion de la libertad de expresion

La Corte Interamericana, en el considerando 65°, senala que ella debe
determinar sila falta de entrega de una parte de la informacion solicitada
al Comité de Inversiones Extranjeras en 1998, constituyo o no unaviolaciéon
del derecho a la libertad de pensamiento y de expresion de acuerdo al
articulo 13 dela Convencién Americana “apartirdel supuesto que la informacion
que no fue entregada por el Estado era de interés piblico, ya que guardaba relacion
con un contrato de inversion extranjera celebrado originalmente entre el Estado y dos
empresas extranjeras y una empresa chilena receptora, con el fin de desarrollar un
proyecto de industrializacion forestal, que por el impacto ambiental que podia tener
generd gran discusion piblica (supra parr. §7.7). Ademds, dicho pedido de informacion
guardabarelacion con laverificacion del adecuado actuary cumplimiento de funciones
por parte de un organo estatal: el Comité de Inversiones Extranjeras”.

Al respecto, se recuerda en el considerando 75° de la sentencia que “/a
Jurisprudencia del Tribunal ha dado un amplio contenido al derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion (...)”, puesto que “(..) de acuerdo a la proteccion que
otorgala Convencion Americana, el derecho alalibertad de pensamientoy de expresion
comprende no solo el derecho y la libertad de expresar su propio pensamiento, sino
tambien el derecho y la libertad de buscar, recibiry difundir informaciones e ideas de

toda indole (..)"*.

39 Considerando 73°.

+ Considerando 76°.
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Por ello, al tenor del considerando 77°, “la Corte estima que el articulo 13
de la Convencion, al estipular expresamente los derechos a ‘buscar’ y a ‘recibir’
“Informaciones’, protege el derecho que tiene toda persona a solicitar el acceso a
la informacion bajo el control del Estado, con las salvedades permitidas bajo el
regimen de restricciones de la Convencion. Consecuentemente, dicho articulo ampara
el derecho de las personas a recibir dicha informacion y la obligacion positiva del
Estado de suministrarla, de forma tal que la persona pueda tener acceso a conoceresa
informacion o reciba una respuesta fundamentada cuando por algiin motivo permitido
por la Convencion el Estado pueda limitar el acceso a la misma para el caso concreto.
Dicha informacion debe ser entregada sin necesidad de acreditar un interes directo
para su obtencion o una afectacion personal, salvo en los casos en que se aplique una
legitima restriccion. Su entrega a una persona puede permitir a su vez que esta circule
en la sociedad de manera que pueda conocerla, acceder a ellay valoraria (...)”.

Abundando en los fundamentos de aquella interpretacién, expone el
Tribunal que:

“En este sentido, el actuar del Estado debe encontrarse regido por los principios de
publicidad y transparencia en la gestion piblica, lo que hace posible que las personas
que se encuentran bajo su jurisdiccion ejerzan el control democrdtico de las gestiones
estatales, de forma tal que puedan cuestionar, indagary considerar si se estd dando
un adecuado cumplimiento de las funciones piblicas. El acceso a la informacion bajo
el control del Estado, que sea de interés publico, puede permitir la participacion en la
gestion publica, a traves del control social que se puede ejercer con dicho acceso.

El derecho de acceso a la informacion bajo el control del Estado admite restricciones

().

En cuanto a los requisitos que debe cumplir una restriccion en esta materia, en primer
término deben estar previamente fijadas por ley como medio para asequrar que no
queden al arbitrio del poder piblico. Dichas leyes deben dictarse ‘por razones de
interes generaly con el proposito para el cual han sido establecidas’ (...).

En segundo lugar, la restriccion establecida por ley debe responder a un
objetivo permitido por la Convencién Americana. Al respecto, el articulo
13.2 de la Convencidn permite que se realicen restricciones necesarias para
asegurar ‘el respeto a los derechos o a la reputacién de los demads’ o ‘la
proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral
publicas’.

Finalmente, las restricciones que se impongan deben ser necesarias en una sociedad
democrdtica, lo que depende de que esten orientadas a satisfacer un interes piblico
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imperativo. Entre varias opciones para alcanzar ese objetivo, debe escogerse aquella
que restrinja en menor escala el derecho protegido. Es decir, la restriccion debe ser
proporcional al interés que la justificay debe ser conducente para alcanzar el logro de

ese legitimo objetivo, interfiriendo en la menor medida posible en el efectivo ejercicio
del derecho.

La Corte observa que en una sociedad democrdtica es indispensable que las
autoridades estatales se rijan porel principio de maxima divulgacion, el cual establece
la presuncion de que toda informacion es accesible, sujeta a un sistema restringido de
excepciones.

Corresponde al Estado demostrar que al establecer restricciones al acceso a la
informacion bajo su control ha cumplido con los anteriores requisitos™*.

G. Quebrantamiento del debido proceso

Por ultimo, la Corte estima que la negativa de entregar la informacion
requerida, ha infringido también las disposiciones de la Convencién
relativas al debido proceso, dado que:

“En el presente caso la autoridad estatal administrativa encargada de resolver la
solicitud de informacion no adoptd una decision escrita debidamente fundamentada,
que pudiera permitir conocer cudles fueron los motivos y normas en que se baso para
no entregar parte de la informacion en el caso concreto y determinar si tal restriccion
era compatible con los pardmetros dispuestos en la Convencion, con lo cual dicha
decision fue arbitraria y no cumplid con la garantia de encontrarse debidamente
JSfundamentada protegida en el articulo 8.1 de la Convencion (...).

Alpronunciarse sobre dicho recurso, la Corte de Apelaciones de Santiago no resolvid'la
controversia suscitada por la actuacion del Vicepresidente del Comité de Inversiones
Extranjeras, pronuncidndose sobre la existencia o no en el caso concreto del derecho de
acceso a la informacion solicitada, ya que la decision judicial fue declarar inadmisible
el recurso de proteccion interpuesto.

En primer término, este Tribunal encuentra que esa decision judicial carecio de
Sfundamentacion adecuada. La Corte de Apelaciones de Santiago iinicamente
senialo que adoptaba tal decision con base en que de ‘los hechos descritos [...[ y de
los antecedentes aparejados al recurso, se desprende que este adolece de manifiesta
Jfalta de fundamento’. Ademds, la Corte de Apelaciones serialo que tenia presente que
‘el recurso de proteccion tiene por objeto restablecer el imperio del derecho cuando

+ Considerandos 86°y 88° al 93°.
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este ha sido quebrantado por actos u omisiones arbitrarias o ilegales que amenazan,
perturban o privan del ejercicio legitimo de alguna de las garantias taxativamente
numeradas en el articulo 20 de la Constitucion Politica de la Repiblica, dejando a
salvo las demds acciones legales’, sin desarrollar ninguna consideracion al respecto.

La referida resolucion judicial no contiene otra_fundamentacion que la senialada
anteriormente. La Corte de Apelaciones de Santiago no realizo ni la mds minima
indicacion respecto de las razones por las que se ‘desprend[ia(’ de los ‘hechos’ y
antecedentes’ del recurso su ‘manifiesta falta de fundamento’. Tampoco realizo una
evaluacion respecto de si la actuacion de la autoridad administrativa, al no entregar
una parte de la informacion solicitada, guardaba relacion con alguna de las garantias
que pueden ser objeto del recurso de proteccion, o si procedia algiin otro recurso ante
los tribunales ordinarios™.

VI. CONCLUSIONES

La Constitucion contempla, traslareformaintroducida porlaLey N° 20.050,
en texto expreso, el principio de publicidad de todos los actos estatales, de
sus fundamentos y de los procedimientos que utilicen. Asimismo, reserva
alaley de quorum calificado declarar los casos de secreto o reserva, la cual
solo puede hacerlo en caso de hallarse en alguna de las cuatro situaciones
taxativamente contempladas en lanorma constitucional. Ello sin perjuicio
que, conforme a otras disposiciones de la Carta Fundamental, dicha
declaraciondebacorresponderaunaleyde quérumorganico constitucional.

Consecuencia de lo anterior, es la derogacion de todos los preceptos
reglamentarios que declaraban la confidencialidad de actos del Estado, asi
como de las disposiciones legales que remiten o reenvian el ejercicio de esa
potestad a los reglamentos o a disposiciones, incluso, de inferior jerarquia
que estos.

En fin, laaplicacién del principio constitucional de publicidad, para que los
interesados accedan a los actos estatales, puede hacerse por medio de los
recursos que protegen o amparan los derechos constitucionales o mediante
las acciones y arbitrios generales, contemplados en nuestro ordenamiento
juridico, a objeto de darle eficacia a la norma asi contenida en las Bases
de la Institucionalidad, en virtud del principio de fuerza normativa o
aplicaciéon directa que impera en nuestro constitucionalismo, como ha
venido ocurriendo, a raiz de la incorporacién del principio de publicidad
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en la Ley N° 18.575, e, incluso, por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Ello, en la actualidad, sin perjuicio del procedimiento especial
contemplado en la Ley N° 20.285.
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CPLT en los ultimos anos y el ambito de las excepciones legales al principio
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Abstract: In this article the principal decisions of the Council for
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En las lineas que siguen, entregaré algunas cifras que reflejan el trabajo
que ha desarrollado el Consejo en sus primeros anos de funcionamiento,
para luego analizar la jurisprudencia de este organismo respecto de su
competencia y sobre algunas de las causales de reserva que acepta nuestro
ordenamiento juridico. Terminaré refiriéndome a algunos de los desafios
futuros que enfrenta el derecho de acceso a la informacion.

I. EL CONTEXTO: UN DESAFIANTE INCREMENTO EN EL EJERCICIO

DEL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

La creacion del Consejo para la Transparencia (o CplT, en adelante) es una
de las innovaciones centrales de la Ley de Transparencia de la Funcion
Publica y de Acceso a la Informacién de la Administracion del Estado (en
adelante Ley de Transparencia o LT), aprobada por el articulo 1° de la Ley
N© 20.285, sobre acceso a la informacién puablica (D.O. 20.08.2008). Una de
sus atribuciones centrales es la de “Resolver, fundadamente, los reclamos por
denegacion de acceso a la informacion que le sean formulados” contra organismos
delaAdministraciéondel Estado que hayanrechazadoentregarinformacion®
(art. 33 b), conforme el procedimiento descrito en los articulos 24 y
siguientes de la LT. Para ejercer este control, el CplT cuenta con garantias
organicasy funcionales que le confieren un alto grado de autonomia, todas
de origen puramente legal, al punto que puede calificarse como una especie
de agencia administrativa independiente3.

La LT entro en vigencia el 20 de abril de 2009 y el Consejo, recién en
instalacion, debid tempranamente ejercer sus competencias. Entre esa
fecha y el 31 de diciembre de 2009, ingresaron 627 casos —con el peak de
118 casos en junio de 2009, apenas al tercer mes de funcionamiento-y se
despachd la decision de solo 275. Este desequilibrio fue superado durante
2010, pues con un ingreso de 985 casos se despacharon 1.172 decisiones,
lo que permitid que el stock de 352 casos pendientes existente al final de
2009 se redujera a solo 164 al final de 2010. En 2011, por su parte, ingresaron

2 Con algunas excepciones, como la Contraloria General de la Republica. Véanse los
articulos quinto y ss. de la Ley N° 20.285.

3 Cfr. Rajevic M., Enrique (2010). “El Consejo para la Transparencia como administracién
independiente”. En Letelier W., Ratl y Rajevic M., Enrique. Transparencia en la Administracion
Piiblica. Santiago: Abeledo Perrot, pp. 231-247.
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1.608 casos y se despacharon 1.476 decisiones, lo que vino a elevar el stock
a 292. En 2012, nuevamente se desafia la capacidad de gestion del Consejo:
hasta noviembre ingresaron 1.664 casos y se despacharon 1.673 decisiones,
existiendo un stock de 281 casos. El promedio de ingreso mensual ha subido
ano a ano: 77,9 (2009), 82,1 (2010), 134 (2011) y 151,3 (a noviembre 2012);
también el de decisiones despachadas por mes: 34,3 (2009), 97,7 (2010), 123
(2011) y 152,1 (a septiembre 2012).

Por otro lado, también crecid la actividad del CplT en Tribunales. En 2009,
apenas se interpusieron 8 reclamos de ilegalidad contra las decisiones del
Consejoy solo en uno de ellos se dictd sentencia*. Durante 2010, en cambio,
se interpusieron 64 reclamos (todos en la Corte de Apelaciones de Santiago
salvo4enlade Valparaiso,y 1 enlade San Miguel), dictaindose 25 sentencias
(que, salvo en 3 casos, rechazaron totalmente el reclamo). Adicionalmente,
contra dos de ellas se presentaron recursos de queja ante la Corte Suprema
e ingresd ante el Tribunal Constitucional el primer requerimiento de
inaplicabilidad contra la Ley de Transparencia, en el contexto de la
tramitacion en la Corte de Apelaciones de Santiago de un reclamo de
ilegalidad, procesos que finalizaron en 2011, ano en que se interpusieron
55 reclamos de ilegalidad, 3 recursos de proteccién, 11 recursos de queja, 3
requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad y 1 recurso de
casacion, dictandose 42 sentencias. En 2012, y hasta final de septiembre,
se habian interpuesto otros 45 reclamos, 1 recurso de protecciéon, 8
recursos de queja, 1 apelacion de un recurso de proteccion, 1 casacion y
3 requerimientos de inaplicabilidad ante el Tribunal Constitucional,
dictandose 48 sentencias.

Como se ve, el Consejo ha ido perfeccionando su modelo de gestiéon para
acelerar la velocidad de la tramitacion de los casos, sin que esto conlleve
descuidar la calidad de las resoluciones dictadas en ellos. Cabe senalar que
desde agosto de 2012 las decisiones del Consejo se publican en unanueva base
que contempla opciones de busqueda por legislacion aplicada, descriptores
juridicos y descriptores analiticos, ala que puede accederse a través del menu
principal de http://www.consejotransparencia.cl/, seccion jurisprudencia’.

+ICA de Santiago, Rol 4625-2009, de 23 de octubre de 2009.

5 Véase http://productos3.legalpublishing.cl/CPLT/modulos/pages/busqueda.asp. Las
decisiones se identifican segun su rol de ingreso, que hasta octubre de 2009 se iniciaba con
una “A”, si era un amparo al derecho de acceso alainformacidn; y una “R”, si se trataba de
un reclamo por infraccidn a los deberes de transparencia activa. Asi, por ejemplo, A1-09,
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II. LA coMPETENCIA DEL CONSEJO: UNIVERSIDADES PUBLICAS,
EMPRESAS PUBLICAS Y EMPRESAS Y SOCIEDADES DEL EsTapo
Y ENTIDADES PRIVADAS INSTRUMENTALES CREADAS POR LA

ADMINISTRACION.

Ya en 2009, el CplT debié pronunciarse sobre su competencia, tanto en
el ambito subjetivo (instituciones sujetas a su control) como objetivo
(materias susceptibles de ser conocidas por el Consejo)’. En el primero
de estos ambitos, destacan las decisiones del CplT que aplicaron la
LT a universidades publicas, empresas publicas y entidades privadas
instrumentales creadas por la Administracion, reiteradas y confirmadas
por las Cortes de Apelaciones.

Tratandose de las universidades publicas, se consolidd la aplicabilidad de
la Ley, manifestada tempranamente en la decisiéon Ri-09, de 29.05.2000),
dictadacontralaUniversidad de Los Lagos, por estimar que estas eran parte
de la Administracién del Estado. A modo de ejemplo, pueden mencionarse
las decisiones de los amparos roles Cg533-09, 06.04.2010, y C38-10, de
14.05.2010 (ambascontrala Universidad de Santiago), C229-10, de 25.05.2010
(contra la Universidad de Atacama) y C369-10, de 30.07.2010 (contra la
Universidad de La Frontera), casos en que las universidades estatales no
alegaron la falta de aplicacién de la Ley. Esto sélo ocurrié con la decisién
del amparo Rol C593-09, de 16.04.2010, contra la Universidad de Chile, que
reclamé la decision ante la Corte de Apelaciones de Santiago. Esta confirmé
la competencia del Consejo por sentencia Rol N° 1802-2010, de 14.12.2010,
afirmando que las universidades estatales integran la Administracion del
Estado como servicios publicos funcionalmente descentralizados, por lo
que debia aplicarseles la LT sin que esto afectase su autonomia: “..porque
serd la propia universidad la que sequird requlando la forma de cumplir sus funciones,
siendo la verificacion del actuar con transparencia en el ¢jercicio de la_funcion
publica, un acto posterior, de control y inicamente en lo que hace a los objetivos de
la Ley 20.285” (cons. 13°). La Universidad de Chile interpuso un recurso de

A2-09, etc., y R1-09, R2-09, etcétera. A partir del caso 379 —ingresado en octubre—, se opté
por emplear para todos una letra C inicial (C379-09, C380-09, etcétera), reiniciandose la
numeracion en enero de cada ano (C1-10).

¢Sobre la jurisprudencia de 2009, véase Rajevic M., Enrique (2010). “El primer ano de la
jurisprudencia del Consejo para la Transparencia”. En VV.AA., Transparencia en el dmbito
publicoy privado. Balance y desafios pendientes. Santiago: Chile Transparente, pp. 55-71.
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queja contra esta sentenciay, en el marco de esa gestion, un requerimiento
de inaplicabilidad ante el Tribunal Constitucional, alegando que la Ley de
Transparencia vulneraba la autonomia universitaria que reconoce la Carta
Fundamental. La STC Rol 1892-11 fue categdrica en afirmar la sujecion
de las universidades estatales a la Ley y senalé que no podia aducirse
menoscabo alguno por la aplicacién de la Ley de Transparencia, “..como
quiera que la autonomia que le ha sido asignada para obrar dentro de su respectiva
esfera de funciones legales, no resulta inconciliable con sus deberes constitucionales
de brindar acceso a la informacion piblica que obre en su poder, al tenor exacto de la
legislacion vigente dictada conforme con la Constitucion” (cons. 11°). Dictada esta
sentencia, la Universidad termind por desistirse del recurso de queja’.

Algo semejante ocurrid con las empresas publicas y empresas y sociedades
del Estado, pues el Consejo se ha declarado competente para conocer de los
reclamos en contra de ellas inicamente en los reclamos por transparencia
activa por las argumentaciones contenidas en la decision A4-o09, de
09.06.2009, contra la Empresa de Ferrocarriles del Estado, dado que no
habiaunderecho de acceso alainformacionrespecto de ellas®. La decisiones
dictadas en este sentido en 2009 en contra de Television Nacional de Chile
0 TVN (R12-09, de 14.08.2009, y R15-09, de 25.09.2009), fueron reclamadas
de ilegalidad por esta, y por algunos de los ejecutivos que, conforme a
ellas, debfan informar sus remuneraciones en el sitio web de TVN, pues ni
estimaban que el Consejo fuese competente paraconocerdereclamos contra
empresas publicas, ni consideraban que la expresion “gerentes responsables de
la direcciony administracion superior de la empresa”, del articulo décimo, inciso
20 h), de la Ley N© 20.285 (que alude a los cargos cuyas remuneraciones
deben informarse en los sitios webs de las empresas), incluyese gerentes
o directivos adicionales al puro gerente general, como sostuvo el Consejo.
En el curso de tramitacién de este reclamo ante la Corte de Apelaciones de

7Sobre este tema véase Carrasco Q., Edesio y Guerrero V., Eduardo (2012). “Autonomia,
control y transparencia: claves para una educacién publica de excelencia”. En VV.AA.,
Sentencias destacadas 2011. Santiago: Instituto Libertad y Desarrollo, pp. 99-128.

8 Este criterio se ha reiterado en otras decisiones como las de los amparos, roles A69-09,
A106-09yA202-09, relativas a Banco Estado, yrol A113-09, relativa a Television Nacional de
Chile, todas con el voto disidente del consejero Urrutia, en que este sosteniala procedencia
del derecho de acceso respecto de las empresas. Acerca de este criterio del Consejo, puede
verse una vision critica en Pardow L., Diego y Vallejo G., Rodrigo (2010). “El traje nuevo del
emperador: una revision de la jurisprudencia del Consejo para la Transparencia respecto
de las empresas publicas”. En VV.AA., Anuario de Derecho Piblico. Santiago: Universidad
Diego Portales, N° 1, pp. 220-243.
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Santiago (Rol 945-2010), los reclamantes interpusieron requerimientos de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional
(acumulados bajo el Rol 1800-10-INA), respecto del articulo décimo h) de la
Ley N© 20.285. El TC los rechazd (con un voto disidente), afirmando que la
competencia del Consejo era un asunto de meralegalidad que debiaresolver
el juez del fondo (consid. 20°) y que el “...destino de los recursos que las empresas
publicas dedican para remunerar a su plana directiva... presenta un innegable interes
publico”, exigiéndose publicitar esas remuneraciones “...en razon del alto cargo
que desemperian en TUN y de la naturaleza de la empresa que dirigen, no en tanto
sujetos particulares corrientes” (consid. 34°)°. Posteriormente, el reclamo
termino por desistimiento.

El Consejo aplico el mismo criterio a la Empresa Nacional del Petrdleo
(ENAP) en la decisiéon Ci91-10, de 22.06.2010, la que presentd un reclamo
de ilegalidad en la Corte de Apelaciones de Santiago (Rol 7732-2010), que
seria rechazado por aspectos procesales. También se pronuncio sobre este
tema Contraloria en su dictamen N° 63.868/2010, solicitado por la propia
ENAP, declarando que en tanto empresa publica creada por ley aquella
estaba “..sometida a las potestades fiscalizadoras, sancionatorias y normativas
que la Ley de Transparencia confiere al Consejo para la Transparencia en relacion con
la cautela del principio de transparencia formulado en ella y con el cumplimiento de
las obligaciones de transparencia activa que, para las entidades de esa naturaleza
establece el articulo decimo de la ley N° 20.285”. En cambio, Contraloria senald
que tratandose de las empresas que no han sido creadas por ley, sino que
son sociedades en que el Estado tiene participacion accionaria mayoritaria
o mayoria en el directorio -y, a diferencia de las primeras, no aparecen
expresamente senalados en el inciso segundo del articulo 1° de la Ley
Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del
Estado—"°, la sujecion al principio de transparencia no conlleva la tutela del
CplIT (Dictamen N° 44.462/2010). Con todo, el CplT reguld a unas y otras
en su Instruccion General N° 5, sobre Transparencia Activa para empresas
publicas, empresas del Estado y sociedades del Estado (D.O. 03.02.2010).

Otro punto polémico ha sido la aplicacion de la Ley a las corporaciones y
fundaciones de derecho privado que prestan servicios publicos o realizan

9Un comentario critico de esta sentencia que concuerda con la disidencia del ministro
Carmona en Felit, Olga (2012). “El acceso a la informacidn sobre remuneraciones de
Television Nacional de Chile”. En VV.AA., Sentencias destacadas 2011. Santiago: Instituto
Libertad y Desarrollo, pp. 23-34.
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actividadesdeinteréspublico,especialmentelasCorporaciones Municipales
de Salud y Educacion, pues el Consejo sostiene que deben considerarse
organos creados para el cumplimiento de la funcién administrativa, bajo
su competencia, conforme el art. 2° de la Ley de Transparencia, en tanto
hayan sido creadas por decision de organos publicos, presten servicios
publicos o realicen actividades de interés publico y, por ultimo, mas del
cincuentaporciento de sudrganodirectivo sean designados porautoridades
o funcionarios publicos. Asi lo senald la Instruccion General N° 4 del CplT,
sobre Transparencia Activa (D.0. 03.02.2010), en supunto 21). Se tratade una
especiede “levantamiento del velo” que se remontaaladecision A211-09, de
11.09.2009*. Algunas corporaciones acudieron a las Cortes de Apelaciones
para reclamar las decisiones y en todos los casos, hasta el momento, las
sentencias han sido favorables a la competencia del Consejo**. Con todo,
Contraloria ha tenido un criterio diferente al del Consejo y al de las Cortes
en su dictamen N° 75.508/2010, senalando que si bien estas corporaciones
quedan sujetas al principio de transparencia, deben ajustarse alos términos

* Sobre esta diferenciacién, puede consultarse, por ejemplo, Soto K., Eduardo (2000).
Las sociedades del Estado. En Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 2 (julio-
diciembre), pp. 335y ss.

Allf se afirma que recurrir a formas organizativas de Derecho Privado no puede
transformarse en una via para que los organismos del Estado eludan los controles de la
actividad administrativa, incluido el control social. Por muy loable que sea el objetivo que
se tuvo a la vista para optar por la aplicacién del Derecho Privado, no es aceptable que
este proceso de “privatizacién” erosione las garantias de los propios administrados, pues
ello puede ser causa de mayores ineficiencias. En el caso concreto, el cumplimiento de las
normas sobre transparencia posibilitara la participacién ciudadana y el control social de
la actividad administrativa de la Corporacién Municipal, estimulando el correcto uso
de los fondos publicos y la observancia del principio de probidad. Por consiguiente, el
sometimiento al Derecho Privado no puede equipararse a una huida de todo el Derecho
Publico y de todo control, ya que ello implicaria el desconocimiento de la finalidad que se
tuvo alavistaconla creacidon de estos drganos: coadyuvar en la funcién que se encomienda
a otros drganos de la Administracién o, lo que es lo mismo, en el cumplimiento de la
funcién administrativa (consid. 10°).

2 ICA de Valparaiso, Rol 2.361-2009, de 14 de junio de 2010, dictada en contra de la
Corporacién Municipal de Vina del Mar; ICA de Valparaiso, Rol 294-2010, de 29 de junio
2010, dictada en contra de la Corporacién Municipal de Villa Alemana; ICA de San Miguel
Rol 132-2009, de 22 de julio de 2010, dictada en contra de la Corporacién Municipal de San
Miguel; ICA de Santiago, Rol 8.131-2009, de 14 de junio de 2010, dictada en contra de la
Corporacién Municipal de Nunioa; ICA de Puerto Montt, Rol 395-2010, de 27 de enero de
2011, dictada en contra de la Corporacién Municipal de Educacién y Servicios de Dalcahue;
ICA de Puerto Montt, Rol 9o6-2010, de 13 de febrero de 2012, dictada en contra de la
Corporacién Municipal de Chonchi.
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previstos en el articulo décimo de la Ley N° 20.285, esto es, al modo de las
sociedades en que el Estado tiene participaciéon accionaria mayoritaria o
mayoria en el directorio —y no como la generalidad de los servicios publicos,
que es lo que sostiene el Consejo—, sin que “..tales entidades se sometan a las
potestades normativas ni a la fiscalizacion o supervigilancia del Consejo para la
Transparencia”. Se trata de una discordancia que, al menos por ahora, carece
de un cauce institucional de armonizacion. Por altimo, el CplT ha aplicado
este mismo criterio a otras personas juridicas de derecho privado creadas
por organismos administrativos no municipales, como CONAF (a partir
de la decision C274-10), SERCOTEC (p. e€j., decisiones C958-10 6 C566-11) o,
en decisiones pendientes aun de reclamacion de ilegalidad, la Fundacion
Integra (C469-11) y la Fundacién de La Familia (C1529-11).

I1I. LAS CAUSALES DE RESERVA

Examinaremos, por ultimo, la jurisprudencia central dictada en relacion
a las causales de secreto que establece la Carta Fundamental. Como es
sabido, nuestro constituyente establecio que el secreto o reserva de los actos
y resoluciones de los drganos del Estado, asi como el de sus fundamentos
y procedimientos, sdlo podia fundarse en la afectacion de: a) El debido
cumplimiento de las funciones de dichos drganos; b) Los derechos de las
personas;c) Laseguridad delaNacidn; y d) Elinterés nacional. Revisaremos,
a continuacion, algunos ejemplos significativos en que el Consejo ha debido
revisar la aplicacion de estas hipdtesis, que desarrolla el art. 21 de la LT.

Antes, es preciso senalar que el Consejo ha construido su jurisprudencia
considerando al derecho de acceso a la informacién como un derecho de
naturaleza fundamental y no sélo legal, siguiendo la STC Rol N° 634/20060.
Asi, por ejemplo, la decisién A11-09, de 14.08.2009, lo califica como “..un
derecho fundamental implicitamente reconocido en nuestra Constitucion, como ya ha
sostenido este Consejo en la decision recaida en el amparo Rol A45-09 (considerando
10°)y como reconocio nuestro Tribunal Constitucional en su sentencia RoIN® 634/2000,
de 9 de agosto de 200y, al afirmar que “...acorde a la naturaleza de derecho reconocido
porlaConstitucion que tiene el acceso a la informacion publica, aunque lo sea de forma
implicita, la propia Carta Fundamental ha reservado a la ley y, especificamente, a una
ley de quorum calificado, el establecimiento de las causales de secreto o de reserva
que, haciendo excepcion a la vigencia irrestricta del principio de publicidad en la
actuacion de los drganos del Estado, permiten limitarlo vedando, consecuentemente,
el acceso a la informacion requerida” (considerando 10°). Dicha naturaleza se ve
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reforzada por lo dispuesto en el articulo 13 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos —en relacion con el articulo 5° de nuestra Constitucion—, como reconocio
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia del caso Claude Reyes
y otros vs. Chile, de 19 de septiembre de 2000... Como consecuencia de lo anterior,
las restricciones o limitaciones a este derecho “deben dar cumplimiento estricto a
los requisitos derivados del articulo 13-2 de la Convencion, esto es, las condiciones
de cardcter excepcional, consagracion legal, objetivos legitimos, necesidad y
proporcionalidad” (Informe de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion,
en el vol. Ill del Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos,

parrafo N° 27)”.

Esta calificacion tiene diversas consecuencias para el Consejo. Por una
parte, ha entendido que supone que la carga de la prueba de una causal
de reserva toca al 6rgano que la invoca, en tanto restriccion a un derecho
fundamental. Del mismo modo, ha aplicado los test de dano e interés publico
como herramientas de ponderacion de este derecho fundamental con otros
derechos o bienes juridicos®. Por test de dano se ha entendido “.. ponderar si
la divulgacion puede generar un dario presente, probable y especifico a los intereses
o valores protegidos de mayor entidad que los beneficios obtenidos..”** (p. ej.,
decisiones roles C96-09, C165-09, C193-09, C840-10, C850-10, C492-11, C929-11,
etcétera), y por test de interés publico, ponderar sila reserva —usualmente por
afectar derechos de particulares cuya informacion estd en poder del Estado-
puede ser vencida por la prevalencia del interés publico existente en difundir
esainformacion (decision C193-10, de 15.07.2010, consid. 6°)*. El test de dano

3 Sobre la ponderacion, puede verse Guichot R., Emilio (2007). Derecho a la privacidad,
transparencia y eficacia administrativa: un dificil y necesario equilibrio. En Revista Catalana de
Derecho Publico, N° 35, pp. 61-70 y, entre nosotros, la ponencia de Contreras V., Pablo
(2009). “Ponderacién entre el derecho de acceso a la informacién publica y el resguardo de
la seguridad de la nacion”, presentada en las VI Jornadas de Derecho Administrativo, 25y
26 de junio (en prensa).

*Como ha senalado la doctrina mexicana: “Generalmente se concede que no basta que un
documento verse, por ejemplo, sobre sequridad nacional para que este pueda ser automdticamente
reservado del conocimiento publico. Se tiene que demostrar, ademds, que la divulgacion de ese
documento genera o puede generar un dario espectfico al valor juridicamente protegido. En otras
palabras, se requiere de una ponderacion de los valores en conflicto —en este caso publicidad contra
sequridad— para poder determinar de manera cierta que la primera pone en riesgo a la sequnda, y que
porello procede una reserva temporal del documento. A los criterios que guian este andlists se les conoce
como la ‘prueba de dano’”. Lopez-Ayllon, Sergio y Posadas, Alejandro (2007). Las pruebas de
dano e interés piblico en materia de acceso a la informacion. Una perspectiva comparada. En Derecho
Comparado de la Informacién, N° g, p. 23.

's“Que conviene considerar que cuando la transparencia puede exponer la vida privada o el patrimonio
de las personas, la doctrina y la legislacion comparada entienden que en principio existe una barrera
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aplica especialmente para evaluar la afectacién del debido cumplimiento
de las funciones, la seguridad de la nacidn y el interés nacional, mientras
que el de interés publico aplica preferentemente para valorar el perjuicio
a los derechos de terceros* (pueden verse ejemplos en las decisiones C664-
10 0 Cyo00-12), y pueden entenderse como una aplicacion del principio de
proporcionalidad®.

@

que restringe la divulgacion de los documentos que contienen esta informacion. Pese a ello,
pueden existir circunstancias excepcionales en que el interés piblico justifique su divulgacion. Estas
circunstancias excepcionales suponen una dificil y compleja valoracion de los intereses en juego.
Algunos paises han previsto en sus legislaciones los estandares que guian esta ponderacion y que se
conocen como la prueba de interés pithlico” Lopez-Ayllon, Sergio, y Posadas, Alejandro (2007). Las
pruebas de dario e interés piblico en materia de acceso a la informacion. Una perspectiva comparada.
En Derecho Comparado de la Informacién, N° 9, pp. 23-24. En el caso de Estados Unidos, este
“test de interés publico” exige al particular que alega una afectacion de su competitividad probar la
posibilidad de un dario competitivo sustancial y actual, rechazdndose “..simples alegatos de que se
puede danar o se estd danando la posicion competitiva sin evidencia que los soporte...” (Ibid., p. 36)»
(Decision A115-09, considerando 9°).

® Debe hacerse notar que en ordenamientos como el canadiense el test de interés ptblico
se exige expresamente. En efecto, la Privacy Act, en vigor desde el 1° de julio de 1983,
parte del principio de la reserva de los datos personales y permite en su art. 8 que puedan
comunicarse a terceros sin consentimiento del titular en casos excepcionales, uno de los
cualesesque, enopiniéndeljefedelainstitucion, “(i) the publicinterestindisclosure clearly
outweighs any invasion of privacy that could result from the disclosure, or (ii) disclosure
would clearly benefit the individual to whom the information relates” (art. 8.2.m). A este
respecto, se ha dicho que “..1a discrecionalidad en el otorgamiento ala Administracién de
la potestad para otorgar o no el acceso a la informacién es aqui doble: la ley de proteccién
de datos deja la decisidn al juicio del responsable de la institucidn, y la Ley de Acceso,
como dijimos, establece, en general, que en los casos de comunicaciones inconsentidas
conforme al articulo 8 de la Ley de Proteccidn de Datos [Privacy Act] el acceso puede (o
no) acordarse. Se trata de un supuesto que requiere un aquilatado juicio ponderativo para
el que la Administracién goza de un importante margen de discrecionalidad” (Guichot R.,
Emilio (2009). Publicidad y privacidad de la informacion administrativa. Madrid: Civitas, p. 30,
cursivas en el original).

7 “Establecido que estamos en presencia de un derecho de rango constitucional la reserva o secreto
pasa a limitarlo o restringirlo, por lo que debe respetar el principio de proporcionalidad que supone
analizar, conforme senala la doctrina: a) si la medida es eficaz, b) si no existe un medio mds moderado
para la consecucion eficaz del propdsito buscado (en este caso, cautelar el secreto) y, poriltimo, c) si de
la medida a adoptar (en este caso, el secreto absoluto) derivan mds beneficios o ventajas para el interés
general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (véase Bernal P., Carlos (2005). £/
principio de proporcionalidady los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, segunda edicién, y Garcia P., Gonzalo y Contreras V., Pablo (2009).
Derecho de acceso ala informacion en Chile: nueva requlacion e implicancias para el sector de la Defensa
Nacional. En Estudios Constitucionales, ano 7, N° 1, p. 144). En términos semejantes,
nuestro Tribunal Constitucional ha dicho sobre este principio lo siguiente: “Reiterando
nuestra jurisprudencia constitucional anterior (Sentencia Rol 226, Considerando 47, y Sentencia
Rol 280, Considerando 29), una limitacion a un derecho_fundamental es justificable, cuando dicho
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3.1. La afectacion del debido cumplimiento de las funciones del érgano

Elart. 21 N° 1 de la LT enuncia tres casos en que se produce esta afectacion.
Uno de ellos es la divulgacion de “antecedentes necesarios a defensas juridicas y
Judiciales”, prevista en el articulo 21 N° 1 a) de la LT, y que segin el articulo
7° N° 1 letra a) del Reglamento de la Ley de Transparencia, incluye “..entre
otros, aquellos destinados a respaldar la posicion del organo ante una controversia
de cardcter juridico”. Las decisiones de los casos C392-10, de 24.09.2010, y
C648-10, de o5.11.2010, aplicaron el criterio de la decision C380-09, de
27.11.2009, que distinguio los antecedentes de la estrategia juridica del
organo reclamado de otros documentos que sélo constituyen medios de
prueba, para declarar que un informe en Derecho encargado por un 6rgano
publico que decia relacion directa con el nucleo de un litigio pendiente
podia, en caso de ser divulgado, afectar la estrategia de defensa judicial
desplegada del 6rgano, lo que llevd a aceptar la causal de reserva invocada.
No ocurrié lo mismo en la decision C719-10, de 25.02.2011, en que el CplT
estimé que la divulgacién de copia de una investigacién efectuada por
el Consejo de Defensa del Estado (CDE), con ocasiéon de una denuncia
realizada por la reclamante, no afectaba la estrategia de este organismo en
el proceso esgrimido para configurar la hipotesis del art. 21 N° 1 a) dela LT.
Adicionalmente, el CplT desestimo la alegacion del secreto profesional que
hizo el CDE, afirmando que “..e/ Estado de Chile y los drganos que lo conforman
—cuyos intereses defiende en sede judicial el CDE—, se encuentran sujetos a los deberes
de transparencia en virtud del articulo §° de la Constitucion y la propia Ley de
Transparencia. Concluir lo contrario seria transformar en secreta toda la informacion
referida a los procesos judiciales en que interviene el CDE, dejando sin efecto el juicio
de afectacion que exige expresamente la hipotesis del articulo 21 N° 1 a)...” (cons.
16°). Estadecision fue reclamadadeilegalidad por el CDE (Rol N° 2314-2011,
C. de Apelaciones de Santiago) y recurrida de proteccion por el presidente
del CDE y la abogada procuradora fiscal de Arica (Rol N° 4760-2011, C.
de Apelaciones de Santiago), rechazdndose ambas impugnaciones por
sentencias actualmente recurridas en la Corte Suprema (quejay apelacion,
respectivamente)*®. La misma disputa se ha planteado en otros cinco casos,

mecanismo es el estrictamente necesario o conveniente para lograr un objetivo constitucionalmente
vdlido, debiendo consecuentemente el legislador elegir aquellas limitaciones que impliquen gravar
en menor forma los derechos fundamentales” (Sentencia Rol 519-2006, de 5 de junio de 2007,
consid. 19°)” (Decisién A45-09, considerando 10°).

Al cierre de este trabajo, la Corte Suprema acogid el recurso de queja interpuesto por el
CDE mediante su sentencia Rol 2582-2012, de 28.12.2012 y, habiendo anulado la decision,
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reclamados todos de ilegalidad; dos sentencias los han acogidos y las otras
tres han conformado las decisiones del CplT, estando todas recurridas de
quejay pendientes de resolucion por la Corte Suprema®.

La segunda hipdtesis del art. 21 N° 1 es que la afectacion del funcionamiento
del organismo provenga de la difusién de “antecedentes o deliberaciones
previas a la adopcion de una resolucion, medida o politica”, los que sélo serian
publicos una vez que esta ultima sea adoptada y no antes, generandose
una especie de “reserva deliberativa” a favor de la Administracién. Entre
las decisiones adoptadas a este respecto por el CplT, destaca la C248-10, de
23.07.2010, relativa a la peticion de un Anteproyecto de Ley de Extranjeria
que se mencionaba en un texto de 2007 de la Subsecretaria de Interior. Esta
se negd a entregarlo argumentando la causal de reserva senalada, pues
habia una decision pendiente: si enviar el Proyecto de Ley al Parlamento.
El Consejo rechazo esta alegacion, porque: a) Si bien el anteproyecto era un
antecedente previo al envio del proyecto, no existia certidumbre de que ello
fuese a ocurrir o de que se desechara la idea dentro de un plazo prudencial,
de manera que aceptar este argumento equivalia a declarar una reserva
indefinida o sometida a una condicién meramente potestativa, pues solo
dependeria de la mera voluntad o discrecionalidad del érgano requerido, algo
que no se acomodaba a los principios del art. 11 de la LT; y b) No se explico
como la entrega de este anteproyecto afectaria el debido cumplimiento de
las funciones de la Subsecretaria requerida, mas si se trataba de “un texto

no se pronuncio sobre la apelaciéon del recurso de proteccion (sentencia Rol 3545-2012, de
28.12.2012, con una disidencia).

A las impugnaciones de la decision C719-11, se suman las siguientes: a) Decision Cg27-11,
que ordena entregar informacidn sobre un contrato de obra publica, con reclamo de
ilegalidad acogido por sentencia Rol 5746-2011, de 13 de marzo de 2012, y recurso de queja
interpuesto por el CplT; b) Decisién C69o-11, en que se ordena entregar determinadas
actas de sesiones de Comité del CDE, con reclamo de ilegalidad rechazado por sentencia
Rol 7330-2011, de 29 de marzo de 2012, recurrida de queja por el CDE; ¢) Decisién C415-11,
en que se ordend entregar documentos relativos al proceso Rol 2182-98 sobre “Colonia
Dignidad”, con reclamo de ilegalidad rechazado por sentencia Rol 6543-2011, de 29 de
mayo de 2012, recurrida de queja por el CDE (Corte Suprema, Rol 4380-2012); y d) Decisién
C847-11, que requiere entregar informacién relativa a las transacciones o avenimiento en
casos de delitos contra la humanidad, con reclamo de ilegalidad acogido por sentencia Rol
9314-2011, de 12 de noviembre de 2012, recurrida de queja por el CplT. Adicionalmente,
se encuentra en tramitacion en la Corte de Apelaciones de Santiago un reclamo contra la
decisiéon C969-12, que requiere entregar un oficio (Rol 5o21-2012). Al cierre de este trabajo,
la Corte Suprema acogi6 dos de los recursos de queja interpuestos por el CDE (los roles
2423-2012Yy 2788-2012), ademds del senalado enlanota precedente, validando la aplicacién
del secreto profesional como causal de secreto o reserva (con una disidencia).
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elaborado por un Gobierno anterior a la actual administracion que, por tal razon,
no compromete a esta” (consid. 9°). Ademds, al recaer en un tema “..de alta
relevancia publica, tanto porla trascendencia social que revisten los temas migratorios
como porla necesidad de incorporar los compromisos internacionales sobre la materia...
el interes publico exigia facilitar el control social de esta informacion” (consid. 10°).
Por otro lado, el Consejo ha reconocido también un ambito mas extenso de
reserva a las deliberaciones en sus decisiones C980-12, de 05.12.2012, y C819-
12, de 14.09. 2012, tal como ya habia insinuado en la decision Ci101-11, de
16.03.2012%°. En la primera de estas decisiones ha senalado, al restringir
parcialmente el acceso a un oficio en soporte papel, que “Declarar la publicidad
de todas las opiniones emitidas por las autoridades de un determinado servicio, durante
el curso de la adopcion de una decision, podria afectar la fluidez de las comunicaciones
internas y mermar la asertividad de opiniones como la que en este caso se tarjo, lo que
atentaria contra el registro escrito que debe quedar de estas...”, agregando que este
juicio “..debe realizarse caso a caso y que variaria si se estimara la concurrencia de
un claro interes piblico que justificase optar por la publicidad de dichos comentarios”,
como si fuesen actos “interna corporis” (no para impedir la impugnabilidad de
los actos sino so6lo su publicidad)®.

Finalmente, el literal c) del art. 21 N° 1 consagra como causal de reserva la
afectacion derivada de “requerimientos de cardcter genérico, referidos a un elevado
nimero de actos administrativos o sus antecedentes o cuya atencion requiera distraer
indebidamente a los funcionarios del cumplimiento reqular de sus labores habituales”.
A este respecto, pueden citarse las decisiones A39-09, de 19.06.2009, A107-
09, de 17.09.2009, C293-12, de 22.06.2012, y C307-12, en lo relativo al caracter
genérico de los requerimientos, las C217-12, C218-12 y C219-12 (acumuladas),
de 16.11.2011, en torno al nimero elevado de antecedentes, y las C1186-11,
de 07.03.2012, C745-12, de 07.09.2012, y C861-12, de 28.09.2012, en lo referido
a la distraccién indebida. En particular, conviene destacar las decisiones
acumuladas Cy45-12, C746-12, C749-12, C750-12 y C751-12 (acumuladas), de
07.09.2012, en que se declar6 que “..e/ conjunto de requerimientos de informacion
interpuestos por una misma persona, ante un mismo organo de la Administracion
del Estado, en un periodo acotado de tiempo, puede justificar la concurrencia de la

*Enladecision C1101-11, se advierte que “...de haberse acreditado suficientemente la concurrencia
de alguna causal de secreto o reserva espectfica, como porejemplo la alegacion del privilegio deliberativo
recogida en el articulo 21 N° 1, letra b), de la Ley de Transparencia, este Consejo la habria acogido”
(consid. 38°).

2 Véase Figueroa Y., Gonzalo. Repertorio de legislacion y jurisprudencia chilenas: Codigo Civil,
Volumen 1, notas 1y 2 en p. 38.
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hipotesis de distraccion indebida de los funcionarios de dicho drgano, respecto del
cumplimiento reqular de sus funciones, recogidas en el articulo 21 N° 1, literal c), de
la Ley de Transparencia, cuando se acredite que su atencion agregada implica para
tales funcionarios la utilizacion de un tiempo excesivo, considerando los recursos
institucionales que deben destinarse, razonabley prudencialmente, a la atencion de los
requertmientos generados por la Ley de Transparencia, interrumpiendo, de esta forma,
la atencion de las otras funciones piblicas que el servicio debe desarrollar o exigiendo
una dedicacion desproporcionada a esa persona en desmedro de la que se destina a
la atencion de los demds personas, implicando, todo ello, una carga especialmente
gravosa para el organismo”. Y es que la transparencia debe armonizarse con el
deber de atender las necesidades piblicas en forma continua y permanente.

3.2. La afectacion de los derechos de las personas

El art. 21 N° 2 de la LT admite el secreto de la informacion cuando su
divulgacion “..afecte los derechos de las personas, particularmente tratindose de
su sequridad, su salud, la esfera de su vida privada o derechos de cardcter comercial
0 econdmico”. A propdsito de solicitudes de informacion de empresas que
habian participado en licitaciones convocadas porla Administracion Pablica
o habian sido contratadas por esta, y a partir de las decisiones A325-09, de
23.02.2010 (considerandos 4° a6°), C501-09, de 26.02.2010 (considerandos 17° a
23°),A204-09, de 16.03.2010 (considerandos 17° a 23°), y A252-09, de 13.04.2010
(considerando 14°), el CplT ha estimado cuatro criterios para determinar sila
divulgacién de unainformacion afectalos derechos comercialesy econémicos
de una persona: a) Que la informacién requerida no sea generalmente
conocida ni facilmente accesible para personas introducidas en los circulos
en que normalmente se utiliza el tipo de informacién en cuestion; b) Que
el secreto o reserva de la informacién requerida proporcione a su poseedor
una evidente mejora, avance o ventaja competitiva (articulo 86 de la Ley
N° 19.039, de propiedad industrial); ¢) Que la publicidad de la informacién
pueda afectar significativamente el desenvolvimiento competitivo de su
titular; y d) Que existan razonables esfuerzos para mantener el secreto de
la informacién. Puede verse un ejemplo de aplicacion de estos criterios, que
se traduce en declarar parte de lo solicitado secreto y parte reservado, en la
decision C573-09, de 03.09.2010, confirmada por la sentencia de la Corte de
Apelaciones de Santiago Rol N°® 5474-2010, de 28.12.2010%.

El secreto empresarial fue tratado extensamente en la decision del
caso A114-09, de 06.07.2010. Alli se solicitaba el listado de empresas

*2La empresa reclamante interpuso luego un recurso de queja rechazado por sentencia de la
Corte Suprema Rol 95-2011, de 22 de marzo del 2011.
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que habian solicitado no ser identificadas en la base de estadisticas
mensuales de las operaciones de comercio internacional (importaciones
y exportaciones) que elabora el Servicio Nacional de Aduanas (SNA),
ademds del listado de las empresas que no eran identificadas en esta
base. EI SNA comunicé la peticion a dichas empresas y un conjunto de
ellas se opuso a que se entregaran sus datos. Al analizar la oposicion de
las empresas, el CplT estimo que debia determinar si lo solicitado tenia
la calidad de informaciéon no divulgada conforme el articulo 39 de los
Acuerdos de la Organizaciéon Mundial del Comercio sobre aspectos de los
derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio (TRIPS o
ADPIC), es decir, si se consideraria informacién de naturaleza reservada,
con valor comercial y objeto de esfuerzos razonables para mantenerse en
secreto, exigencias reconocidas a través de la Ley N° 19.996, que modificé
la Ley N° 19.039, de propiedad industrial. El CplT afirmé que “La referida
proteccion a la informacion no divulgada se otorga, en concreto en nuestro pais, a
los secretos empresariales en cuyo concepto se recogen implicitamente... los elementos
constitutivos del concepto de informacion no divulgada que recoge la norma
internacional” (consid. 14°). La naturaleza reservada de la informacion
derivaba de que su falta de divulgacién constituyera “e/ elemento esencial
de la existencia del valor economico” (consid. 15° a), con lo que su publicidad
destruiria este valor. Aplicados estos criterios al caso concreto, el Consejo
decidio rechazar el amparo.

Cabe senalar que, tratandose de particulares que colaboran con el ejercicio
de funciones publicas, el Consejo ha considerado este factor como un
ingrediente que refuerza el interés publico y suele definir el acceso a la
informacion. Asthaocurrido conlasentidadesacreditadorasde prestadores
de salud (decision C227-12, de 05.09.2012, reclamada de ilegalidad) o las
agencias acreditadoras de universidades (decisiones acumuladas C491-12'y
C538-12, de 03.04.2012), por mds que unasy otras sean privadas.

También merecen destacarse las decisiones A59-09, de 06.04.2010, A165-09,
de 06.04.2010, y A314-09, de 25.06.2010, todas recaidas en casos donde se
solicitaba al Servicio Agricola y Ganadero (SAG) informacion sobre cultivos
transgénicos en Chile. Elaspecto mas polémico eralaubicacion exactadelos
sitiosenqueserealizaban, pueslaautorizaciondeinternaciondeorganismos
genéticamente modificados del SAG establecia medidas de bioseguridad y
senalaba la ubicacion exacta de los lugares de cultivo y acopio de semillas
transgénicas. Un grupo de empresas se opuso a entregar esta informacion,
alegando que de entregarse podrian favorecerse actos vandalicos o ilicitos
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en su contra, como ya habia ocurrido en el extranjero. Ante esto, el CplT
aplica el principio de proporcionalidad y afirma que existen medios mas
moderados que el secreto para lograr el propdsito buscado “..como por
egjemplo, las acciones coactivas de las Fuerzas de Orden y Sequridad. La medida que
se quiere adoptar, esto es, mantener en reserva la ubicacion de los lugares de cultivos
transgénicos, no suministrard beneficios o ventajas proporcionadas al interés general.
Al contrario la publicidad de la informacion —dentro de un tema tan relevante como
el medioambiental— proveerd, en opinion de este Consejo, un mayor beneficio para la
sociedady para el debatey la opinion piblica” (consid. 11° b) ii g decision Agg-09).
Por lo mismo, no se configura “un dano presente, probable y especifico a la
seguridad y salud de las personas” (consid. 24° b) ii 2 decision A314-09). Con
todo, la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 3496-2010,
de 04.01.2011, acogid el reclamo interpuesto por parte de las empresas, pero
por dos temas procesales: a) La decision excedia, en opinién de la Corte, el
marco del amparo presentado lo que configuraba una ultrapetita, y b) No
se decretd una audiencia conforme se solicit6 invocando el art. 25 de la
LT, siendo que los antecedentes justificaban la apertura de un probatorio
especial. El caso se retrotrajo, se efectud la audiencia y se dicté una nueva
decision, el 25 de enero de 2012, analoga a la impugnada.

Otro tema de alto interés ha sido la publicidad de los correos electrdnicos,
inauguradaporlasdecisiones C640-10,de 30.11.2010,yC83-10,de 22.06.2010.
La mayoria del CplT ha senalado que los correos enviados o recibidos por
funcionarios publicos, atravésde suscasillasinstitucionalesyenejerciciode
funciones publicas (no en el ambito de su intimidad), son publicos siempre
que no concurra una causal de secreto que cumpla los requisitos del art. 8°,
inc . 2°, de la Constitucién. En los casos C406-11, de 12.08.2011, y C1101-11,
de 16.03.2012, se declard que estos correos eran informacién en poder de
organos de la Administracioén y, por tanto, potencialmente publicos sino
se justificaba una causal de secreto (art. 5° inc. 2°, LT), debiendo excluirse
cualquier informacidn acerca de laintimidad o la vida privada de su emisor
o receptor. Para resguardar esta ultima, el Consejo ha requerido que de
efectuarse una solicitud de este tipo debe comunicarse al funcionario
emisor oreceptordelos correos, conforme al articulo 20 dela Ley, de manera
que este pueda ejercer su derecho a oponerse a la entrega. Invocada esta
oposicion, u otra causal de secreto, el Consejo evalaa si concurre. Por ello,
en ocasiones, ha determinado no entregar parte del contenido de un correo
(p. €j., decision C819-12, de 14.09.2012). Las decisiones C406-11 y C1i101-
11 fueron reclamadas de ilegalidad por organismos publicos que, ademas,
requirieron al Tribunal Constitucional declarar inaplicable la parte del
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inciso 2° del art. 5° que dispone que es publica “..toda otra informacion que
obre enpoderde los organos de la Administracion”. Ambos requerimientos fueron
acogidos pero, a la fecha, sdlo se conoce la sentencia del primero que, bajo
el Rol 2153/2011, de 11.09.2012, declara a los correos entre funcionarios
publicos como comunicaciones privadas, pues mas que la naturaleza de las
partes hay que atender a la intencién de excluir a terceros del conocimiento
del mensaje; en otras palabras, el continente y no el contenido eslorelevante
(consid. 35°). Siendo asi, su revelacion vulneraria la inviolabilidad de estas
comunicaciones que garantiza el art. 19 N° 5 de la Constitucion, pues la
LT careceria de la suficiente especificidad para acceder a ellas (consid. 38°,
41° y 46°), razonamiento semejante al del voto disidente de la decision
C4006-11. Ademds, aunque el TC advierte que sdlo juzga si la norma legal
cuestionada se ajusta a la Constitucion y no sile “..parece optima, mejor o mds
conveniente...” (consid. 9°), pues esto ultimo es tarea del legislador, establece
que es “..un hecho que impone la realidad, que la naturaleza humana tiende a ser
mds prudente y recatada si sabe que sus actos serdan conocidos... ello puede afectar
la deliberacion técnica, restando espontaneidad, franqueza, dureza, en los didlogos,
consejos o asesorias dentro de los organos llamados a tomar decisiones” (consid.
19°). Anade que “El correo electronico tiene una enorme potencialidad para hacer
Sluir informacion. Todo lo que apunte a un uso intenso de este instrumento moderno
debe incentivarse”, argumentacion que justifica acoger la accidn, pues “una
apertura indiscriminada de este tipo de comunicacion puede despotenciarlo como un
imstrumento itil para la toma de decisiones” (consid. 45°). La sentencia termina
declarando inaplicable todo el inciso 2° del articulo 5° pese a que solo se
pedia la inaplicabilidad de una parte (con tres disidencias). Con todo, este
capitulo ain no se cierra, pues los reclamos de ilegalidad respectivos atin
no han sido resueltos por la Corte de Apelaciones de Santiago.

Volviendo a la jurisprudencia del CplT, las consideraciones anteriores
se relativizan tratandose de correos electronicos que son el inequivoco
fundamento de un acto de la Administracion, pues en este caso el CplT
ha requerido su entrega en forma unanime (p. ej., decision C864-12, de
19.10.2012). Lo mismo ha ocurrido tratindose de aquellos en que su titular
ha consentido en la entrega de la informacion previa aplicacién del art. 20
de la Ley de Transparencia (p ej., caso Ci525-11, de 06.07.2012) 0 cuando
son solicitados por quien los envid o recibid (casos de ex funcionarios, p. €j.,
C73-12, de 08.06.2012, y C873-12, de 05.10.2012).

Por ultimo, una veta muy rica en materia de derechos de terceros ha
sido la aplicacion de la Ley N© 19.628, de 1999, sobre proteccion de datos
personales. En la decision C739-10, de 08.03.2011, el CplT reconocio “..que
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extste informacion que obra en poder de organos de la Administracion a la que solo
pueden acceder sujetos determinados. Esto puede ocurrir porque el ordenamiento
Juridico proteja el derecho de la persona a excluir a terceros de su conocimiento o
que se estime que el acceso universal podria afectar el debido funcionamiento del
organo. En base a ello... el Consejo ha declarado implicitamente el cardacter reservado
de los documentos requeridos con cardcter general, identificando al solicitante
como un sujeto excepcionalmente autorizado para acceder a la misma. Por lo tanto,
en hipotesis como las antes descritas la resolucion del drgano administrativo que
ordena la entrega de la informacion no estd declarando el cardcter piblico de los
documentos requeridos —pues este opera erga omnes— sino solo el acceso a_favor
de un syjeto determinado. Esto ocurrird, en general, cuando la causal de reserva se
encuentra en beneficio del propio solicitante, pues estd consagrada para proteger
bienes juridicos particulares —sus derechos—, o existe una regla especial que autoriza
el acceso a la informacion a favor de syjetos determinados legalmente —por ejemplo, el
articulo 13y del Estatuto Administrativo— o por la jurisprudencia de este Consejo —por
¢gjemplo, fichas clinicas de personas fallecidas—". A su turno, la decisién C315-
11, de 10.05.2011, advierte que “...no toda informacion subsumible en la categoria
de dato personal es per se secreta, pues ello obviaria la inteligencia o sentido de la
regla de publicidad de la informacion que obre en poder de la Administracion del
Estado, contenida en los articulos 5°, 11 letra c) y 21 de la Ley de Transparencia. Para
abordar esta problemdtica este Consejo ha optado por circunscribir los efectos de sus
decisiones al caso concreto utilizando los denominados tests de daros y de interes
publico (...) Ast, por ejemplo, en la decision Rol C664-10, relativa a las resoluciones
recaidas en sumarios sanitarios donde aplicaba el derecho al olvido consagrado en
el articulo 21 de la Ley N° 19.685, este Consejo resolvid dar acceso a dichas sanciones
atendido el interés piblico involucrado en su conocimiento”. Cabe senalar que la
aplicacion del test de interés publico ha sido objeto de criticas por un sector
de la doctrina®. Dado que ya me he referido al tema de la proteccion de
datos personales en otra publicacion, me remito a ella*#, como también a la
recopilacion que el Consejo ha efectuado sobre esta materia®, que incluye

3 Covarrubias C., Ignacio (2012). Las falencias del test de interés piblico como instrumento de
ponderacion entre el acceso a la informacion piblica y la vida privada. En Revista de Derecho
PUCV, N° 38, pp. 499-541.

* “Proteccion de datos y transparencia en la administracién publica chilena: inevitable
y deseable ponderacién”. En VV.AA., Reflexiones sobre el uso y abuso de los datos personales en
Chile. Santiago de Chile: Expansiva, 2011, pp. 137-158 (también publicado como Documento
N° 162, de 2011, en la serie “En Foco”, de Expansiva).

s Unidad Normativa, Direccidn Juridica CPLT, Proteccion de datos personales / Abril
2011, disponible en http://www.consejotransparencia.cl/consejo/site/artic/20111028/
asocfile/20111028170520/proteccion_de_datos_web.pdf.
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las “Recomendaciones sobre Proteccion de Datos Personales por parte de
los 6rganos de la Administracion del Estado” aprobadas por el Consejo
Directivo (D.O. 14.09.2011).

Finalmente, otra materia que ha generado abundante jurisprudencia ha
sido la referente a los concursos publicos de personal, particularmente los
relacionados con el Sistema de Alta Direccidn Publica, a raiz de solicitudes
de acceso a informacion formulados por candidatos perdedores, como
los amparos A29-09 y A35-09, de 30.12.2009, Ago-09, de 23.02.2010,
Cs3-10, de 27.07.2010, y C850-10, de 29.03.2011. Al analizar los informes
sicolaborales que emiten las consultoras en los concursos sometidos a
este sistema, se determind que debia mantenerse en reserva la evaluacion
sicolaboral y las referencia de terceros, porque su entrega afectarfa el debido
funcionamiento del Sistema de Alta Direccion Publica (art. 21 N° 1 delaLey
de Transparencia). Con todo, ha admitido que debe entregarse la historia
curricular del candidato, la descripcion de su motivacion para postular y
el puntaje asignado a cada atributo del perfil por la consultora y el Comité
de Seleccion o el Consejo de Alta Direccion, segiin corresponda, cuando:
1) Los requiere la propia persona evaluada, pues respecto de ella carece
de sentido la reserva; y ii) Los requiere un tercero respecto de personas
incluidas enla terna o quina final a las que, habiéndoseles comunicado esta
solicitud conforme exige el art. 20 de la Ley de Transparencia, consintieron
en ello o0 no se opusieran oportunamente. Habiendo oposicidn del tercero
que postuld se ha respetado el anonimato de estos, declarando que la
decision de postular a un concurso es parte de la intimidad. A partir de
las decisiones Cg3-10 y A336-09, el Consejo sostuvo, por mayoria, que la
evaluacion sicolaboral del ganador del concurso debia revelarse, pues el
ejercicio de los cargos de Alta Direccion era de evidente interés publico, lo
que suponia un estandar de escrutinio que hacia ceder la privacidad en pos
del necesario control social que debe ejercerse. Reclamadas de ilegalidad
estas decisiones, la Corte de Apelaciones de Santiago ha rechazado cuatro
(Roles 2080-2010, de 22.11.2010, 3457-2010, de 04.03.2011, 6344-2010, de
03.05.2011, y 7938-2010, de 17.006.2011, esta ultima parcialmente pues sdlo
reprueba revelar el informe sicolaboral del ganador) y acogido dos (Roles
943-2010, de 03.09.2010, y 3436-2010, de 15.060.2011). Precisamente, en el
caso A336-09, el candidato ganador —seleccionado como jefe de un servicio
de ambito nacional (el FOSIS)- reclamd, junto con la Direccion Nacional
del Servicio Civil, la ilegalidad de esta decision (Rol N° 541-2011, Corte de
Apelaciones de Santiago), y luego interpuso exitosamente un requerimiento
de inaplicabilidad ante el Tribunal Constitucional. Este resolvid en su
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sentencia Rol N°® 1990/1011 que “..los informes de evaluacion personal son, de
conformidad al articulo 2° de la Ley N° 19.628, un dato sensible. Poruna parte, porque
se trata de aquellos datos personales que se refieren a las caracteristicas fisicas o
morales de las personas o a hechos o circunstancias de su vida privada o intimidad.
Porlaotra, porque dicha disposicion expresamente seniala como ejemplo de estos datos
“los estados de salud fisicos o siquicos.”. La evaluacion personal es parte de la salud
psiquica de una persona. Al tener tal cardcter, no pueden ser objeto de tratamiento de
datos (articulo 10, Ley N° 19.628), por afectar la vida privada de las personas, salvo
que la ley lo autorice o su titular consienta en ello”. Estd por verse el impacto que
producird esta sentencia en las futuras decisiones del Consejo, aun cuando
sus efectos sean sdlo relativos.

3.3. Otras causales: la afectacion de la seguridad de la Nacidn y del interés
nacional y el articulo 21 N° 5 de la Ley de Transparencia

Por razones de espacio, abordaré sintéticamente estas dos ultimas causales,
debido a que plantean temas conexos®®. Basicamente, en estos casos se ha
producido una jurisprudencia que ha aplicado el test de dano, como quedd
derelieveenel caso C512-09, de 15.01.2010, en que el Consejo declard publica
lanémina de capellanes o asesores espirituales dependientes del Ejército de
Chile, que el Ejército de Chile deneg6 tratandose de los que eran parte de su
dotacion basandose enlos articulos 21 N° 5 dela Ley de Transparenciay 436
N° 1 del Cddigo de Justicia Militar que califica como “...documentos secretos
aquellos cuyo contenido se relaciona directamente con la sequridad del Estado, la
Defensa Nacional, el orden piblico interior o la sequridad de las personas y entre
otros: 1.- Los relativos a las Plantas o dotaciones y a la sequridad de las instituciones
de las Fuerzas Armadas o de Carabineros de Chile y de su personal...”. No obstante,
el Consejo afirméd que el art. 21 N° 5 de la Ley de Transparencia “no sélo
requiere que unaley de quérum calificado establezcalareservaosecretodela
informacion requerida sino que, ademds, exige como seniala expresamente
el precepto constitucional que la publicidad de dicha informacién debe
afectar la seguridad de la Nacidn, circunstancia que ha sido esgrimida
por el Ejército de Chile en este caso”, para luego concluir que, tomando en
cuenta los antecedentes de hecho descritos por el Ejército de Chile en sus

**Véase sobre este tema, a este respecto, el interesante trabajo de Contreras, Pablo y Pavén,
Andrés (2012). La jurisprudencia del Consgjo para la Transparencia sobre acceso a la informacion
publicay sequridad de la Nacion. En Tus et Praxis (Vol. 18, No. 2) (aceptado para publicacidn,
en revision editorial). Asimismo, véase Correa S., Jorge (2011). La “sequridad de la Nacion”y
el “interés nacional” como limites a la publicidad de los actos y resoluciones de los drganos del Estado.
Consejo parala Trasparencia, 118 p.
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descargos, no advertia que difundir la informacion requerida afectase la
seguridad de la Nacion, particularmente si se publicaban los capellanes
a honorarios. Este criterio fue confirmado por la sentencia de la Corte de
Apelaciones de Santiago Rol 2275-2010, de 23.11.2010.

Esta forma de operar ha sido reiterada en otras decisiones como la C396-10,
de 02.11.2010 (puente mecano sobre el Bio Bio), la Roles C349-11 y C536-11
(acumulados), de 24.08.2011 (licitacion para habilitacion de contingente
de paz en Haiti, confirmada por la Corte de Apelaciones de Santiago en su
sentencia Rol 7497-2011, de 24.05.2012). Hay, por cierto, ocasiones en que
el Consejo ha reservado la informacion solicitada por estimar afectada la
seguridad nacional, como en el caso de los fondos empozados enlas cuentas
de la Ley Reservada del Cobre (caso C57-10, de 02.11.2010, sin perjuicio de
expresar su preocupacion por la existencia en Chile de “leyes secretas”?)
o las actas de las juntas calificadoras de las fuerzas armadas (caso A266-
09, de 15.12.2009, y C870-10, de 28.01.2011, confirmadas por la Corte de
Apelaciones de Santiago en sus sentencias Roles 1948-2010, de 08.03.2011, y
1007-2011, de 29.06.2011, respectivamente).

En materia de interés nacional, son particularmente interesantes dos
decisiones. Primero, la C440-09, de 01.12.2009, que declar6 la reserva
de una nota diplomatica enviada a Bolivia en relacion al contenido de la

27 En el considerando 10° el Consejo “deja constancia de su preocupacion porque en nuestro
ordenamiento existan leyes que tienen cardcter secreto. Admitirlas supone aceptarun peligroso bolson
de opacidad que pugna con el principio constitucional de publicidad y transparencia y el contenido
esencial del derecho a acceder a la informacion piblica, esto es, la facultad de todo individuo de buscar,
solicitar y acceder a la informacion que obre en poder de los drganos estatales, particularmente a
partir de la reforma constitucional del 2005 (articulos 8 y 19 numerales 12 y 26 de la Constitucion),
representando tambien un serio debilitamiento del principio democrdtico en que se basa nuestra
instituctonalidad republicana (art. 4 de la Constitucion). Por otro lado, no parece admisible que pueda
invocarse ante un particular una restriccion al ejercicio de un derecho fundamental contenida en una
Ley que este no puede conocer. En tal caso le resultaria imposible cuestionar el fundamento de esta
medida, lo que atentaria seriamente contra el derecho a un debido proceso. A este respecto conviene
recordar que recientemente el Tribunal de Justicia de la Union Europea (caso C345/06, de 10.03.2009)
resolvio que no podian imponerse obligaciones a los particulares en un Reglamento no publicado en
el Boletin Oficial de la Unidn Europea”. Luego senala: “11) Que, ademds, la existencia de una Ley
secreta en este caso parece innecesaria, pues en estricto rigor no se ve porque resulta necesario que
la Ley misma sea un documento reservado y no simplemente determinada informacion que la Ley
seriale, como es la regla que establece el art. 8° de la Constitucion. Por ello, este Consejo oficiard a los
drganos colegisladores manifestandoles su preocupacion por este estado de cosas”. Lo mismo se dice
en la decisién C396-10. El oficio N° 2473, de 24.11.2010, transmitid esta preocupacioén al
Ministro Secretario General de la Presidencia. Sobre este tema, véase Contreras, Pablo
(2010). Transparenciay leyes secretas en Chile. En Estudios Constitucionales, Vol. 8, No. 2.
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Constitucion de ese pais en lo relativo a su aspiracion maritima. El Consejo
estimo que existiendo un proceso de didlogo entre Chile y Bolivia en esta
materia develar notas diplomdticas de manera unilateral afectaria de
manera probable y sustancial la fluidez de los canales de comunicacion
existentes entre ambos paises, danando el interés nacional. Segundo,
la decision Cig53-11, de 13.06.2012, que ordend entregar los nombres y
honorarios cobrados por los abogados que representaron a Chile, entre
enero de 2010 y octubre de 2011, en el juicio con Pert ante la Corte de
Justicia de la Haya. El Consejo no advirtié que la publicidad de dicha
informacion, por si sola, “..traiga consigo un perjuicio o detrimento concreto y
probable al interés nacional o a la estrategia de defensa futura de los derechos que
le asisten a Chile en el diferendo maritimo sequido ante la Corte Internacional de
Justicia, ni que la debiliten o la hagan vulnerable, atendido, ademds, que se refiere a
antecedentes concernientes a una fase del litigio que ya se encuentra cerrada. Que, en
especial, respecto a la especificacion de los honorarios que, en dicho periodo, hayan
podido percibir abogados que representaron a Chile, y reconociendo las competencias
que el MINREL dispone para convenir los términos y condiciones de las contrataciones
de tales servicios profesionales, este Consejo no observa el modo en que la publicidad
de lo solicitado pueda poner al pai's en una situacion de vulnerabilidad en el citado
litigio, que suponga afectar su posicion actual ante dicha Cortey menos auin afectar la
defensa que puede hacer frente a la misma, toda vez que lo sometido al conocimiento
_y resolucion de dicha Corte no dice relacion alguna con la materia objeto del presente
amparo”. Esta decision tiene un Reclamo de Ilegalidad pendiente en la Corte
de Apelaciones de Santiago (Rol 4680-2012).

IV. FinaL

Enlaslineas anteriores, he expuesto como el Consejo para la Transparencia
hadesplegado sus competencias en materia de resolucion de casos estos casi
cuatro anos de labor. La heterogeneidad de las materias abordadas y sus
matices hacen que este sea soloun somero peroilustrativo panorama. Aunel
Consejo debe terminar de afinar algunos criterios, y también deben hacerlo
los otros 6rganos jurisdiccionales que intervienen en la resolucion de los
casos sobre acceso a la informacién publica. Particularmente importante
es la evolucion experimentada por el Tribunal Constitucional, que desde
un reconocimiento general del derecho de acceso a la informacién como
derecho implicito en su sentencia Rol 634/20006, de 9 de agosto de 2007,
estd en sus ultimas sentencias (las Roles 1990/2012 y 2153/2012), restandole
buena parte del contenido que parecia incluir, al senalar que el “..e/ acceso
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a la informacion no recae sobre todo lo que hace o tienen los drganos del Estado, sino
solo sobre sus actos y resoluciones, sus fundamentos y los procedimientos que utilicen.
La Constitucion no habla de informacion (STC 1990/2012)” (considerando 15° STC
2153/2012). El inciso 2° del articulo 8° de la Carta Fundamental transitaria
asi de ser la base de la transparencia a su techo o limite maximo. Como se
ve, se trata de un tema apasionante y ain en evolucion. La sociedad y la
comunidad académica deben estar atentas a estas inflexiones, pues en ellas
se juega parte importante de la calidad de nuestra democracia.
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RevisTta DE DERECHO UNIVERSIDAD FINIS TERRAE
NORMAS DE PUBLICACION

1. En referencia a arbitraje y evaluacion de articulos:

1.1. La evaluacion de articulos recibidos en Revista de Derecho
Universidad Finis Terrae consiste en el envio en forma anénima a un
arbitro, quien puede aprobar su publicacion, desestimarla o solicitar
modificaciones. Si el resultado de su evaluacion es negativo, el articulo
serd sometido a la evaluacion de otro arbitro. Si ambos coinciden en
rechazar el articulo, este no sera publicado. No obstante, si el segundo
arbitro considera que el articulo puede ser aceptado, se pedira la
colaboracion de un tercer arbitro, que dirimira la publicacion final del
articulo.

1.2. El Comité Editorial puede solicitar articulos a investigadores de
reconocido prestigio, los cuales estaran exentos de arbitraje.

1.3. El tiempo de evaluacion de los articulos recibidos no sobrepasara los
cuatro meses.

1.4. La decisién final sobre la publicacién del articulo serd informada al
autor via correo electronico, especificando las razones en caso de que sea
rechazado.

1.5. Los articulos aprobados serdn publicados en el namero
inmediatamente siguiente después de su aprobacion.

1.6. Los autores al enviar sus articulos dan cuenta de la aceptacion de
entrega de los derechos para la publicacion de los trabajos.
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1.7. Las opiniones son de exclusiva responsabilidad de sus autores y no
representan necesariamente el pensamiento de la Universidad Finis
Terrae.

2. En referencia a la presentacion de los articulos y resefias:

2.1. Los articulos, comentarios de jurisprudencia y resenas deben ser
inéditos.

2.2. Los articulos deben incluir titulo, resumen y tres a cinco palabras
clave, en espanol e inglés, y biografia minima del autor que contenga
sus grados académicos, su actual filiacién académica o institucional,
sus ultimas publicaciones y su correo electronico.

2.3. La extension de los articulos no debe sobrepasar las veinticinco
paginas formato Word, incluidas las referencias bibliograficas y las
notas, a 1%, fuente Arial o Times New Roman 12. Las resenias no deben
sobrepasar las cuatro paginas formato Word incluidas las referencias
bibliograficas y las notas, a 1 2 espacio, fuente Arial o Times New
Roman 12.

3. En referencia al envio y recepcion de los articulos y resefias:

3.1. Los articulos deben enviarse via correo electrénico, en formato
Word, a la direccidn de la revista (calcalde@uft.cl) y el asunto debe ser
“Presenta articulo Revista de Derecho UFT”.

3.2. El envio de articulos implica la aceptacion de nuestras normas
editoriales.

4- En referencia al sistema de citas:
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4-1. Sobre la bibliografia citada. Todas las referencias a libros, articulos
de revistas, capitulos y formatos electrénicos deberdn efectuarse en
notas a pie de pagina, numeradas consecutivamente. Asimismo, al final
del trabajo, bajo el titulo de “Bibliografia citada” se incluira un listado
de todas las obras citadas, ordenadas alfabéticamente por el primer
apellido de su autor. En este listado, la referencia a los articulos de
revista o capitulos de libros hara indicacién de los nimeros de pagina
de inicioy final.

En todas las referencias, se indicaran el apellido y nombre del
autor, seguido de un paréntesis que contenga el ano de publicacion.
Posteriormente se escribira el titulo de la obra en cursiva.
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Finalmente, debe incluirse la ciudad de publicacion, la sede editorial y el
numero de edicion, en caso de que haya mas de una.

Ejemplos de referencia:

-de libro: Cruz-Coke, Carlos (2009). Instituciones Politicas y Derecho
Constitucional. Santiago: Ediciones Universidad Finis Terrae, primera
edicion.

-de traducciones: Le Tourneau, Philippe (2004). La responsabilidad civil.
Trad. Javier Tamayo Jaramillo. Bogota: Editorial Legis, tercera edicion.

-de capitulo de libro: Colombo, Juan (2001). “La Judicatura: Bases
Constitucionales del Derecho Procesal”. En Navarro, Enrique (edit.), 20
anos de la Constitucion Chilena 1981-2001. Santiago: Ed. Juridica Conosur
Ltda., pp. 535-566.

-dearticuloderevista: Silva Cimma, Enrique (2007). Notas sobre autonomia
financiera de la Contraloria General de la Repiiblica. Revista de Derecho de la
Universidad Finis Terrae, ano XI, N° 11, pp. 49-50.

-de periddico: Uzal, Manuel (2012). “Mi posicion sobre el aborto”. Diario
ElMercurio, 19 de marzo.

- de fuente manuscrita: Archivo Nacional — Fondo Varios (1889). Carta
de Domingo Santa Maria a Pedro Pablo Figueroa, 31 de enero.

-de documentos en formato electrénico: Bermudez, Jorge (2005). “El
principio de confianza legitima en la actuacién de la administracion
como limite a la potestad invalidatoria”. Disponible en: <http:www.
scielo.cl/scielo.php?script_arttext&pid=2>

4-2. Sobre las normas citadas. Se deberan efectuar en notas a pie de
pagina, numeradas consecutivamente. Asimismo, al final del trabajo,
bajo el titulo de “Normas citadas”, se incluird un listado de todas las
referencias legales o normativas efectivamente citadas en el trabajo.
Se indicardn, en el caso de una ley, el nimero de esta, la fecha de su
publicacién (dia, mes y ano) y su denominacion legal, sila tiene.

Ejemplo: Ley N° 19.880, del 29 de mayo de 2003, Establece bases de los
procedimientos administrativos querigenlosactosdela Administracion
del Estado.

4-3. Sobre la jurisprudencia citada. Las referencias a las sentencias se
haran al pie de pagina, y haranindicacion de las partes en cursiva, al ano
de la sentencia entre paréntesis y, seguido de dos puntos, del tribunal
que la haya dictado junto con la fecha de su dictacion.
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Se sugiere indicar el tipo de accion y procedimiento correspondiente
y, si es el caso, la identificacién de la sede de edicién en que ha sido
publicada la sentencia bajo su titulo completo y las indicaciones de
volumen, niimero o seccidn, ano y pagina. Las sentencias se deberan
ordenar cronoldgica y alfabéticamente por el nombre de las partes. En
su defecto, se debera senalar a lo menos el tribunal que la haya dictado
o su sigla, el rol y la fecha.

Asimismo, se debera considerar al final del trabajo, en un listado,
todas las referencias jurisprudenciales bajo el titulo de “Jurisprudencia
citada”.

Ejemplo:

-Tamaya con Atocha (1999): Corte Suprema, 6 de abril de 1999 (accion de
nulidad de concesion minera), Revista de Derecho y Jurisprudencia,
tomo 96 (1999), I1, secciéon yma, pp.65-73.

-ICA de Santiago, Rol 2275-2010, 23 de noviembre del 2010.

5. En referencia a resumenes y palabras clave:
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5.1. El resumen debe contener la informacién basica del documento
original y, dentro de lo posible, conservar la estructura del mismo. No
debe sobrepasar las quince lineas. El contenido del resumen es mas
significativo que su extension.

5.2. El resumen debe empezar con una frase que represente la idea o
tema principal del articulo, a no ser que ya quede expresada en el titulo.
Debe indicar la forma en que el autor trata el tema o la naturaleza del
trabajo descrito con términos tales como estudio tedrico, analisis de un
caso, informe sobre el estado de la cuestidn, etcétera.

5.3. Debe redactarse en frases completas, utilizando las palabras de
transicion que seannecesarias para que el texto resultante sea coherente.
Siempre que sea posible deben emplearse verbos en voz activa, ya que
esto contribuye a una redaccion clara, breve y precisa.

5.4. Las palabras clave deben ser conceptos significativos tomados
del texto que ayuden en la indexacion del articulo y a la recuperacion
automatizada. Debe evitarse el uso de términos poco frecuentes,
acronimos y siglas.
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AcTivIDADES DE LA FAcuLTAD DE DERECHO 2010-
2011

ACTIVIDADES 2010
1. Charla “responsabilidad penal de la persona juridica

El 13 de enero, se realizo la charla sobre el tema “Responsabilidad penal de
la persona juridica”, la que estuvo dirigida a ex alumnos de la Facultad de
Derecho de la Universidad Finis Terrae y que fuera dictada por el decano,
profesor Miguel Schweitzer.

2. Charla “desafios para la transparencia en el cambio de mando”

El 22 de marzo, se realizd la charla “Desafios para la transparencia en el
cambio de mando”, dirigida principalmente a abogados de instituciones
publicas y privadas, donde expuso Juan Pablo Olmedo, Presidente del
Consejo para la Transparencia. Fue inaugurada por Miguel Schweitzer,
decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Finis Terrae.

3. Curso de Licenciatura

El 12 de abril, se inici6 el Curso de Licenciatura dirigido a ex alumnos, con
el objeto de prepararlos para rendir su examen de grado.

4. Magister en Derecho Publico

El 6 de abril, se inici6 la primera version del “Magister en Derecho Publico”,
dirigido a abogados que se desempenen en cargos publicos y municipales
con rango de jefatura o directivo y abogados vinculados al sector publico.
Su objetivo es entregar bases tedricas, normativas y practicas, para un
adecuado cumplimiento de los principios y normas conducentes al ejercicio
de las funciones publicas, sometiéndose a los estdndares imperantes de
probidad y transparencia. Revisar el marco constitucional y legal aplicable
en esta materia, en el ambito econémico y de las acciones judiciales
tendientes a determinar las responsabilidades politicas, civiles, penales y
administrativas. Fue inaugurado por Ramiro Mendoza Z., Contralor General
de la Republicay el decano de la Facultad de Derecho, Miguel Schweitzer.
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5. Seminario “Nueva Ley de Propiedad Intelectual”

El 6 de mayo, se realizd el seminario “Nueva Ley de Propiedad Intelectual”, el
que estuvo dirigido principalmente a abogados que ejercen o asesoran en el
area de propiedad intelectual. Expusieron Jorge Mahu, Director de Estudios
de la Sociedad Chilena de Derechos de Autor; Rodrigo Ledn, abogado
asociado de Silva & Cia., y Rodrigo Velasco, socio de Alessandriy Compania.

6. Seminario “quién responde por los daiios en el Terremoto”

El11 de mayo, sellevé acabo el seminario “Quién responde porlosdanosenel
Terremoto”. Fue inaugurado por el decano de la Facultad de Derecho, Miguel
Schweitzer, donde expusieron Fernando Pérez, Jefe de la Division Proteccion
del Asegurado de la Superintendencia de Valores y Seguros; German Concha,
socio de Schweitzer y Cia., y Rodrigo Barcia, profesor de Derecho Civil de la
Universidad Finis Terrae. Los participantes tuvieron oportunidad de hacer
preguntas a los expositores y debatir sobre los temas tratados.

7. Diplomado en financiamiento de la empresa

El 1 de junio, se dio inicio, por segundo ano consecutivo, el diplomado
en “Financiamiento de la empresa”, orientado a abogados, contadores,
ingenieros comerciales y, en general, a todo profesional ligado al mundo
de las finanzas que se desempene tanto en el ambito legal como en bancas
de inversion y gerencias de finanzas. Su objetivo es proporcionar a los
alumnos un marco conceptual y practico altamente especializado del
financiamiento de la empresa, combinando las perspectivas normativas
tributarias y de negocios.

8. Diplomado en Litigacion Oral

El 6 de julio, se dio inicio a la tercera version del diplomado en Litigacion
Oral, con mencién en Procesal Penal, Familia y Laboral. El objetivo
principal es que sus alumnos se preparen adecuadamente para actuar en
juicios orales, incrementando significativamente sus posibilidades de éxito
al momento de litigar ante los Tribunales de Justicia. Fue inaugurado con
una clase magistral, dictada por el decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad Finis Terrae, profesor Miguel Schweitzer.

9. Diplomado en Propiedad Intelectual

El 13 de julio, se dio inicio a la tercera version del diplomado en
Propiedad Intelectual, dirigido a abogados, consultores, funcionarios de
instituciones publicas y privadas que ejerzan o asesoren en el drea de la
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propiedad intelectual, derechos de autor, patentes, marcas, derechos de la
competenciay transferencias de tecnologia. Suobjetivo es formar ejecutivos
y profesionales con un alto nivel de conocimiento en propiedad intelectual,
entregandoles herramientas necesarias para desarrollar actividades de
investigacion, docencia, andlisis y evaluacion, ademads de brindarles una
formacion més profunday actualizada a aquellos profesionales que deseen
ampliar conocimientos en la materia y deseen tener perspectivas laborales
relacionadas que les permitan fortalecer su formacién académica. Fue
inaugurado por el decano de la Facultad de Derecho, Miguel Schweitzer.

10. Diplomado en Derecho Aduanero

El 2 de agosto, se dio inicio a la primera version del diplomado en “Derecho
Aduanero”, el que esta orientado a abogados de areas vinculadas con el
desarrollo del Derecho Aduanero, tales como negocios internacionales,
comercio exterior, materia penal, ambito tributario y, en especial, a
aquellos profesionales que desempenan o que desempenaran funciones en
el marco de lanuevajusticia tributaria aduanera ya vigente en nuestro pais,
ya sea como litigantes o bien como funcionarios de los érganos publicos
que ahi intervienen. El objetivo es formar profesionales con un alto grado
de especializacién en materia de derecho aduanero, capacitindolos para
desempenarse con éxito en el ambito del actual y del nuevo procedimiento,
tanto desde el punto devistadelajudicaturacomo delalitigaciény ejercicio
en general de esta materia. Fue inaugurado por el decano de la Facultad
de Derecho, Miguel Schweitzer, y el director académico del diplomado, el
profesor Rodrigo Rios.

11. Revista de Derecho N° 13

El 18 de agosto, se realizo la presentacion de la Revista de Derecho N° 13,
dedicadaatemasde Derecho Civil. La publicacién, de cardcter monografico,
contiene estudios de Derecho de Filiacién, Derecho de la Ancianidad y
Jurisprudencia. La Revista fue coordinada por Fabiola Lathrop Gémez,
profesora de Derecho Civil de la Universidad de Chile.

12. Seminario “Situacion de las Isapres, después del fallo del Tribunal
Constitucional”

El 30 de agosto, se llevo a cabo el seminario “Situacion de las Isapres,
después del fallo del Tribunal Constitucional”. Fue inaugurado por
Miguel Schweitzer, decano de la Facultad de Derecho de la Universidad
Finis Terrae, y contd con la participaciéon de los siguientes expositores:
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Luis Romero, Superintendente de Salud; Jorge Burgos, diputado; Hernan
Doren, Presidente de la Asociacién de Isapres, y Rodrigo Barcia, profesor
e investigador de la Universidad Finis Terrae. Los asistentes tuvieron
oportunidad de formular preguntas y debatir sobre el tema.

13. Concurso proyecto de ley

El 28 de septiembre y por séptimo ano consecutivo, la Facultad de Derecho, en
conjuntoconlaFacultadde EducaciéonyCienciasdelaFamiliayel Departamento
de Admision, organizaron el concurso “Presenta tu proyectode ley al Congreso”,
donde se invito a participar a alumnos de tercero y cuarto medio. El tema de
este ano fue “Los incentivos para la solidaridad en la reconstruccién”. Los
proyectos seleccionados se presentaron ante un jurado integrado por Nicolds
Cubillos, rector de la Universidad Finis Terrae; Enrique Barros, Presidente del
Colegio de Abogados; Francisco Huidobro, asesor legislativo del diputado Felipe
Salaverry, y por los decanos de Derecho y Educacion y Ciencias de la Familia,
Miguel Schweitzer y Luz Maria Budge, respectivamente.

14. Seminario “Derecho Tributario y Econémico de Familia”

El 7 de octubre, se realizd el seminario “Derecho Tributario y Econémico
de Familia”, dirigido a ex alumnos de la Facultad de Derecho de la
Universidad Finis Terrae, donde expusieron José Manuel Tejerizo, abogado
de la Universidad de Salamanca y doctor en Derecho de la Universidad de
Bolonia, y Rodrigo Barcia, abogado y doctor en Derecho de la Universidad
Complutense, Madrid, y profesor de Derecho Civil de la Universidad Finis
Terrae.

15. Inauguracion sala de Litigacion Oral

El 26 de octubre, se inaugura la sala de “Litigacion Oral”, la que fue bendecida
porelpadre Patricio Hernandez, L.C.,contandoconlapresenciadeautoridades
de la universidad, alumnos y exalumnos de la Facultad de Derecho.

16. Seminario “Energia y medio ambiente”

El 15 de noviembre, se realizé el seminario “Energia y medio ambiente”,
inaugurado por el decano de la Facultad de Derecho, Miguel Schweitzer, y
el profesor de Derecho Ambiental, Fernando Molina. Expusieron Marcelo
Tokman, Vicepresidente para Sudamérica de Vestas; Ricardo Katz, Director
Gerente de Gestion Ambiental Consultores; Bernardo Larrain, Gerente General
de Colbun; Arturo Brandt, abogado grupo Vial y representante para América
Latina TFS Green; Mauricio Llamas, profesor Universidad de Andhuac, socio
de Environ Law y Kevin Jones, profesor de Vermont Law School.
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17. Charla “Chile y la Santa Sede en el ano del Bicentenario”

El 23 de noviembre, se realizd la charla “Chile y la Santa Sede en el Ano
del Bicentenario”, donde expuso Pablo Cabrera, Director de la Academia
Diplomaticade Chile. Enlaocasion, se presentdellibro “Derecho Diplomatico,
Consular y de las Organizaciones Internacionales” de Ana Maria Maklouf.

ACTIVIDADES 2011

1. Presentacion libro “Nullum Crimen, Nulla Poena Sine Lege - Homenaje
a grandes penalistas chilenos”

El 17 de marzo, se realizd la presentacion del libro “Nullum Crimen, Nulla
Poena Sine Lege”, obra coordinada por Miguel Schweitzer W. El motivo
que se tuvo a la vista, fue rendir tributo a una generacion de profesores de
Derecho Penal ya fallecidos, que con sus trabajos, investigaciones y labor
docente, dieron trascendencia y categoria a esta rama del derecho

El “Libro de Homenaje” convocd a un grupo de profesores de Derecho Penal,
quienes contribuyeron con articulos sobre distintos topicos que hubiesen
estudiado, parareunirlosenunapublicaciéon que sirvierade reconocimiento
de la academia a este grupo de meritorios penalistas ya fallecidos: Alvaro
Bunster B., Juan Bustos R., Luis Cousino Mac Iver, Francisco Grisolia
C., Gustavo Labatuf G., Eduardo Novoa M., Sergio Politoff L., Manuel de
Rivacobay Rivacoba, Miguel Schweitzer S., Sergio Yanez P., Julio Zenteno V.

Los autores que colaboraron con sus articulos en esta publicacién: Vivian
Bullemore G.: “La relacion médico paciente como integrante de la lex
artis”; Raul Carnevali R. y Eva Kdllman: “La importancia de los grupos en
el comportamiento juvenil”; Enrique Cury U.: “Sobre el dolo eventual como
forma basica del dolo en general”; Alfredo Etcheberry O.: “Consideraciones
sobre el error”; Alvaro Ferndndez D.: “Miguel Schweitzer Speisky: Penalista”;
MarioGarrido M.y AlvaroCastro M.: “Delincuenciamedioambientalen Chile:
Alcances de una normativa inaplicable”; Carlos Kiinsemiiller L.: “Societas
delinquere non potest” “Societas delinquere potest”; Jean Pierre Matus
A.: “Sergio Yanez, obra e influencia en la dogmatica chilena actual”; Jaime
Naquira R.: “¢Autoria y participacion en el delito imprudente?”; Enrique
Navarro B. “Principios que rigen en materia de derecho administrativo
sancionador reconocidos por la jurisprudencia constitucional chilena”;
Guillermo Oliver C.: “¢Constituye un orden de prelacion el listado de causas
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de sobreseimiento definitivo del articulo 250 del Cédigo Procesal Penal?”;
Luis Ortiz Q.: “Dolo y conciencia del injusto en la ley penal chilena”; Juan
Ignacio Pina R.: “La funcién del Derecho Penal. Breves consideraciones sobre
un problema cldsico”; y Miguel Schweitzer W.: “El eterno conflicto entre
libertad de expresion y el derecho a la privacidad y el honor de las personas”.

2. Curso de Licenciatura

El 4 de abril, se inicio el Curso de Licenciatura dirigido a exalumnos, con el
objeto de prepararlos para rendir su examen de grado.

3. Magister en Derecho Publico

El 5 de abril, seinicid la segundaversion del “Magister en Derecho Publico”.
La relevancia que ha tomado el Derecho Administrativo en los ultimos afios, en
cuanto a la profesionalizacion de la politica y los cargos de alta administracion
publica, la probidad y transparencia en el ejercicio de la funcion administrativa,
la regulacion de los servicios publicos y de los monopolios naturales, hacen
necesario crear un espacio para la especializacion en estos temas, aportando en la
formacion teodrica y practica de quienes quieran ejercer o ejerzan su profesion, ya
sea directamente o en calidad de asesor en alguna de estas areas. Fue inaugurado
por el Contralor General de la Republica, Ramiro Mendoza Z., y el decano
de la Facultad de Derecho, Miguel Schweitzer.

4- Seminario internacional “Los derechos fundamentales de las personas
mayores, evaluacion y perspectivas”

EL12demayo,laFacultadde Derecho en conjunto con SENAMA organizaron
el seminario internacional: Los derechos fundamentales de las personas
mayores, evaluacion y perspectivas. Fue inaugurado por Nicolas Cubillos,
rector de la Universidad Finis Terrae; con la participacion de Rosa Kornfeld,
Directora Nacional del Servicio Nacional del Adulto Mayor; Ernesto Silva,
diputadoymiembrodela Comision Adulto Mayor; Claudio Valdivia, Director
de la Corporacion de Asistencia Judicial Region Metropolitana, y Miguel
Schweitzer, decano Facultad de Derecho Universidad Finis Terrae. Los tres
modulos del seminario contaron, ademads, con los relatores Iadya Maio,
abogada, fiscal de Brasil; Angela Arenas, directora del Instituto de Bioética
de la Universidad Finis Terrae; Rodrigo Barcia, profesor investigador de la
Facultad de Derecho Universidad Finis Terrae; Elizabeth Carrasco, abogada
y docente de la Clinica Juridica Universidad Finis Terrae, y Francisco Arce,
egresado de la carrera de Derecho de la Universidad Finis Terrae.

Tania Mora, encargada de la unidad juridica del SENAMA, expuso sobre el
programa de maltrato Senama; Carola Ahengo, mayor de Carabineros, se

314



Revista de Derecho Universidad Finis Terrae | Segunda época ano I, N°1-2013
TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION

refiri6 a la proteccién de la familia de Carabineros, y Cornelio Villarroel,
Ministro de la Corte de Apelaciones de Santiago, expuso sobre maltratoala
persona mayor y Tribunales de Justicia.

Ana Maria Correa, asistente social y Directora Ejecutiva de CENFA,
presentd el postitulo y diplomado en Mediacion Adulto Mayor.

Losasistentes tuvieron oportunidad de formular preguntasalosexpositores
y debatir sobre los puntos tratados.

5. Seminario “Proyecto de Ley de Reforma al Régimen de Sociedad
Conyugal”

El 19 de mayo, se realiz6 el seminario “Proyecto de Ley de Reforma al
Régimen de Sociedad Conyugal”, el que fue inaugurado por Miguel
Schweitzer, decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Finis
Terrae, actividad dirigida principalmente a los ex alumnos de la Facultad y
donde expusieron Francisca Jinemann, asesora legal del Servicio Nacional
de la Mujer; Juan Andrés Celis y Juan Andrés Orrego, profesores de Derecho
Civil de la Universidad Finis Terrae, y Rodrigo Barcia, profesor investigador
Universidad Finis Terrae. Posteriormente, se realizd una mesa redonda.

6. Diplomado “Probidad y transparencia en la Administracion del Estado”

El 24 de mayo, se dio inicio ala tercera version del diplomado en “Probidad y
transparenciaenlaAdministracion del Estado”. El objetivo es proporcionar
a los alumnos un marco tedrico, normativo y practico de los principios
y normas aplicables en el servicio y la gestion publica. Esto les permitira
profundizar las competencias necesarias para asesorar, tomar decisiones
y desempenarse responsablemente en el ejercicio cotidiano de la funcién
publica. Todo lo anterior, de acuerdo a los criterios imperantes de probidad
y transparencia.

7. Seminario “Mineria y medio ambiente”

El 26 de mayo, se realizo el seminario “Mineria y medio ambiente”, el que
tratd temas como mineria sustentable, cambio climatico y legislacion. Fue
inaugurado por Miguel Schweitzer, decano de la Facultad de Derecho de
la Universidad Finis Terrae, con la participacion de Ricardo Irarrdzabal,
subsecretario del medio ambiente; Jaime Orpis, senador de la Republica,
y Gustavo Possel, gerente de medio ambiente Antofagasta Minerals. Los
asistentes tuvieron la oportunidad de formular preguntas alos expositores.
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8. Diplomado Derecho Aduanero

El 7 de junio, se dio inicio a la segunda versién del diplomado en Derecho
Aduanero, el cual fue inaugurado por el decano de la Facultad de Derecho,
Miguel Schweitzer, y el director académico del programa, Rodrigo Rios.

9. Diplomado “Litigacién Oral con mencion en Derecho Procesal Penal y
Laboral”

El 5 de julio, se inicid por cuarto ano consecutivo el diplomado “Litigacion
Oral” con mencién en Derecho Procesal y Laboral, debido al interés y
necesidad de preparacion técnica y juridica de los abogados que litigan
oralmente, tanto en los tribunales de justicia como en los Tribunales
Superiores. Un modulo inicial en destrezas técnicas de expresion y
comunicacion oral precede a los que profundizan en los dos ambitos
juridico-procesales senalados. El cuerpo docente del diplomado lo integran
profesores de amplia y conocida trayectoria en el ambito judicial, asi como
fiscales, defensores, jueces y ministros de nuestro Poder Judicial, quienes
instruiran y guiaran a los alumnos en el arte de litigar.

L4 L4
10. Curso preparacion del recurso de casacion

El 19 de julio, se inicid el curso “Preparacion del recurso de casacion”
especializacion gratuita para los exalumnos de la Facultad de Derecho de
la Universidad Finis Terrae, el que se realizé en cinco sesiones de tres horas
cronoldgicas cada una de ellas, contando con un destacado cuerpo docente.
El decano dela Facultad de Derecho, Miguel Schweitzer, dio la bienvenida a
los participantes.

11. Seminario “Derechos del consumidor. ;jHasta donde puede llegar el
Sernac?”

El 8 de septiembre, se llevo a cabo el seminario “Derechos del consumidor.
¢Hasta donde puede llegar el Sernac?”, donde actores relevantes en esta
materia expusieron sobre las limitaciones, implicancias y gestion del
Servicio Nacional del Consumidor, como también las dificultades que se
deben enfrentar cuando la defensa se realiza por medio de los mismos
consumidores y no existe un abogado en los juicios. Expusieron Juan
Antonio Peribonio, director del Servicio Nacional del Consumidor; Cristian
Garcia Huidobro, secretario general de la CAmara de Comercio de Santiago,
y Sergio Villalobos, juez de Policia Local de Vitacura. El seminario fue
inaugurado por Miguel Schweitzer, decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad Finis Terrae.
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12. Diplomado en evaluacion ambiental de proyectos y derecho
ambiental

El 20 de septiembre, se dio inicio a la primera version del “Diplomado en
evaluacion ambiental de proyectos y derecho ambiental”.

Las recientes modificaciones introducidas a la legislacién vigente y a la
institucionalidad ambiental, sin duda, implicaran nuevos requerimientos
y desafios a la gestion de la empresa privada, asi como a las autoridades
llamadas aimplementar y aplicar estas nuevas disposiciones.

En este marco, resulta indispensable conocer y analizar los principales
instrumentos de gestion ambiental vigentes en Chile. En vista de lo
anterior, y reconociendo que el SEIA es solo uno de los instrumentos de
gestion ambiental incorporados por la Ley de Bases Generales del Medio
Ambiente, dada su importancia e impacto en la empresa privada, se
propone el presente diplomado.

El diplomado fue inaugurado por el decano de la Facultad, Miguel
Schweitzer, y el director académico del diplomado, Juan José Eyzaguirre.

13. Presentacion libro “Tratamiento legal de las gananciasilicitas en Chile”

El 27 de septiembre, se realizd la presentacion del libro “Tratamiento legal
delas gananciasilicitas en Chile”, de los autores Pablo Ortiz y Rodrigo Rios,
profesores delaUniversidad Finis Terrae. La obra fue presentada por Ximena
Chonyg, fiscal jefe de la Fiscalia de Delitos Econdmicos, y funcionarios de la
Fiscalia Metropolitana Centro Norte, donde, ademas, expusieron Rodrigo
Aldoney, doctor en Derecho porla Universidad Albert Ludwing de Friburgo
de Brisgovia, y Gonzalo Medina, doctor en Derecho por la Universidad
Albert Ludwing de Friburgo de Brisgovia.

14. Segunda Jornada de Derecho Civil

El 20de octubre, sellevo a cabola “Segunda Jornada de Derecho Civil”, conla
participacion de alumnos de Derecho de universidades, donde presentaron
ponenciasen el areade Derecho Privado, particularmente, Civily Comercial.

El primer lugar, lo obtuvo el alumno Ivan Castro Pinochet de la Universidad
Finis Terrae.

15. Concurso presenta tu proyecto de ley al Congreso

El 24 de octubre y por octavo ano consecutivo, la Facultad de Derecho,
la Facultad de Educacion y Ciencias de la Familia y el Departamento de
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Admisidn, organizaron el concurso “Presenta tu proyecto de ley”, donde
se invito a participar a alumnos de tercero y cuarto medio. El tema de este
ano fue “Energia y medio ambiente. Incentivos para la conservacion del
patrimonio medioambiental”. Los proyectos seleccionados se presentaron
ante un jurado integrado por Enrique Barros, presidente del Colegio
de Abogados; Francisco Huidobro, asesor legislativo de la Camara de
Diputados; Nicolas Cubillos, rector de la Universidad Finis Terrae, y Miguel
Schweitzer, decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Finis
Terrae.

El primer lugar lo obtuvo el alumno Javier Molinos del Colegio Apoquindo
Masculino.

16. Presentacion libro “Los dos mundos del Nuevo Mundo”

El 7 de noviembre, tuvo lugar la presentacion del libro “Los dos mundos
del Nuevo Mundo” del profesor emérito de Boston University y La Trobe
University, Claudio Véliz. La obra fue comentada por la historiadora y
cientista politica Lucia Santa Cruz, por el historiador Joaquin Fermandaois,
por el dramaturgo y director de la Escuela de Literatura de la Universidad
Finis Terrae, Marco Antonio de la Parra, y por el decano de la Facultad de
Derecho, Miguel Schweitzer.
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