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1. EL INICIO DE LAS TAREAS DEL CONSEJO

La Ley N° 20.285 (D.O. 20.08.2008), sobre acceso a la infor-
macion publica (LAIP), representa una verdadera revolucion en el
enfoque sobre la transparencia administrativa. Aunque desde 1999 el
principio de publicidad tenia el cardcter de regla general en nuestro
Derecho publico (con la Ley N° 19.653 o “Ley de Probidad”, D.O.
14.12.1999) con rango legal, y desde 2005 lo tiene con rango cons-
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titucional (con el inciso 2° del nuevo articulo 8° de la Carta Funda-
mental incorporado por la Ley N° 20.050, de Reforma Constitucional,
D.O. 26.08.2005)%, 1a LAIP avanzo6 un paso mas creando un organis-
mo autébnomo para garantizar y hacer efectivo el derecho de acceso a
la informacion administrativa denominado Consejo para la Transpa-
rencia (o CplT, en adelante), al que pueden dirigirse las personas que
no hayan visto satisfecha una solicitud de informacion formulada a
un organismo publico® o detecten infracciones a sus deberes de trans-
parencia activa®. Ademas de estar facultado para ordenar la entrega
de informacion o el cumplimiento de las normas sobre transparencia
activa, el Consejo puede iniciar procedimientos disciplinarios en al-
gunas hipdtesis de incumplimiento’.

Esta audaz medida fue parte de una indicacion sustitutiva a una
mocion parlamentaria sobre la materia (de los Senadores Jaime Gaz-
muri y Hernan Larrain) que impulsé el Gobierno a sugerencia del
Grupo de Expertos que nombro6 la Presidenta Michelle Bachelet, en
noviembre de 2006, para superar una serie de escandalos ligados al
uso de fondos publicos® y que se transformé en la LAIP’. La regula-
cion concreta del CplT se contiene en la Ley de Transparencia de la
Funcion Publica y de Acceso a la Informacion de la Administracion
del Estado, en adelante Ley de Transparencia o LT, aprobada por el
articulo primero de la LAIP®. En lo esencial, se trata de una especie
de “Administracion Independiente” cuya autonomia se basa, funda-

2

2 .- “Articulo 8°.- El ejercicio de las funciones publicas obliga a sus titulares a dar
estricto cumplimiento al principio de probidad en todas sus actuaciones. / Son publicos los actos
y resoluciones de los organos del Estado, asi como sus fundamentos y los procedimientos que
utilicen. Sin embargo, s6lo una ley de quérum calificado podra establecer la reserva o secreto de
aquéllos o de éstos, cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento de las funciones de
dichos organos, los derechos de las personas, la seguridad de la Nacion o el interés nacional”.

3 - Arts. 24 y ss. de la Ley de Transparencia.

4 .- Arts. 7°y 8° de la Ley de Transparencia.

5 .- Arts. 27, inc. 2°, y Titulo VI de la Ley de Transparencia.

¢ .- El informe de este grupo sugiri6 crear un “Organo de acceso a la informacion”,
autonomo y dotado de imperio. Véase el informe en http://www.chiletransparente.cl/doc/Infor-
meFinal06.pdf.

7 .- Una vision sintética de la Ley en Una nueva vuelta de tuerca en materia de acceso
a la informacion: la Ley N° 20.285, de 2008. /en/ Gaceta Juridica N° 338, octubre de 2008, pp.
7-12 (también en http://decive.blogspot.com/2008/09/una-nueva-vuelta-de-tuerca-en-materia.
html). A este respecto también puede verse el capitulo IV del Manual de Transparencia y Probi-
dad de la Administracion del Estado, 2 ed. Santiago: Gobierno de Chile, 2008, 180 p. (disponi-
ble en http://64.76.175.73/CHILEPROBIDAD/MANUAL%20FINAL.pdf).

8 .- Se trata de una técnica legislativa confusa que recuerda a la de la Ley N° 19.882,
de 2003.

4116 - Revista Derecho 2009 YK.indb 33 19-05-2010 13:52:14



34 ENRIQUE RAJEVIC MOSLER

mentalmente, en la generacion y estabilidad de los cuatro integrantes
de su Consejo Directivo. En efecto, son designados por el Presidente
de la Republica, previo acuerdo de los dos tercios de los senadores
en ejercicio (art. 36), se mantienen en funciones por seis afios y solo
pueden ser removidos por la Corte Suprema a requerimiento del Pre-
sidente de la Republica, de la Camara de Diputados o a peticion de
diez diputados, “por incapacidad, mal comportamiento o negligencia
manifiesta en el ejercicio de sus funciones” (art. 38).

Aungque la ley en comento fue publicada el 20.08.2008, su arti-
culo transitorio estableci6 una vacatio legis de ocho meses, salvo en
cuanto a la designacion de los primeros consejeros, que se efectud a
través del D.S. N° 123/2008, del Ministerio Secretaria General de la
Presidencia (D.O. 28.10.2008). E1 29 de octubre de 2009 se celebro la
primera sesion valida del Consejo Directivo con la asistencia de todos
sus integrantes -Alejandro Ferreiro, Roberto Guerrero, Raul Urrutia
y Juan Pablo Olmedo, este ultimo elegido Presidente en esa primera
sesion-, de manera que desde esa fecha se entiende legalmente cons-
tituido el Consejo, conforme al articulo 2° transitorio de la Ley. La
pronta constitucion era necesaria para proceder a seleccionar al perso-
nal directivo y echar a andar la institucion antes de abril, mes en que
la Ley entraria en vigencia.

1.1. LAREGLAMENTACION DE LA LEY

Los D.S. N° 13/2009 (D.O. 13.04.2009) y N° 20/2009 (D.O.
23.05.2009), ambos del Ministerio Secretaria General de la Presiden-
cia, aprobaron, respectivamente, el Reglamento del articulo primero
de la Ley N° 20.285 (o sea, la Ley de Transparencia) y los Estatutos
de Funcionamiento del Consejo para la Transparencia. El Reglamento
se publico pocos dias antes que entrase en vigencia la Ley, lo que per-
mitié contar con sus clarificaciones y precisiones en forma oportuna’.
Posteriormente se aprobd un Reglamento Organico, previo acuerdo
del Consejo Directivo segun establece el art. 42 ¢) de la misma Ley,
luego sancionado por la Resolucion N° 71/2009, de 19 de junio, del
propio Consejo'’.

? .- Sobre la elaboracion de este reglamento puede verse ConTESSE S., Jorge (ed). /n-

forme Anual sobre Derechos Humanos en Chile 2009. Santiago de Chile: Universidad Diego
Portales, 2009, pp. 154-155.

10" - Conforme al art. 7° de la Ley de Transparencia puede consultarse el texto de las
normas que componen el marco normativo del Consejo en http://www.consejotransparencia.cl/,
particularmente el de su Reglamento Organico que no ha sido publicado en el Diario Oficial.
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1.2. LA EMISION DE INSTRUCCIONES GENERALES

El articulo 33 d) de la Ley de Transparencia faculta al Conse-
jo para “Dictar instrucciones generales para el cumplimiento de la
legislacion sobre transparencia y acceso a la informaciéon por par-
te de los organos de la Administracion del Estado”. La Contraloria
ha sefialado que las instrucciones son “(...) 6rdenes que la autoridad
administrativa imparte internamente a los funcionarios o agentes pu-
blicos, relacionadas con el correcto cumplimiento de la ley, o con la
necesidad de desarrollar una mas eficaz y expedita administracion”,
anadiendo que no requieren publicacion en el Diario Oficial para ser
validas ni tampoco cumplir con el tramite de toma de razon (Dicta-
men N° 18.447/2004). El mismo dictamen aflade que esta atribucion
“(...) comprende la de interpretar (...) dado que en derecho, si se
faculta para impartir instrucciones destinadas a aplicar sobre deter-
minados preceptos, ello importa previamente determinar el alcance
o sentido de ellos (aplica dictamenes N° 5.888, de 1999 y N° 39.735,
de 2000)”.

El CplIT ha dictado a la fecha cinco instrucciones generales pu-
blicandolas en el Diario Oficial, en tanto normas de caracter general
(art. 48 a) Ley N° 19.880, de 2003). Las tres primeras se publicaron
en conjunto (D.O. 16.05.2009) y se refieren a la presentacion de re-
clamos y amparos ante las Gobernaciones (conforme el art. 23, inc.
4°), la designacion de un enlace con el Consejo en cada organismo
publico y los alcances del indice de actos y documentos calificados
como secretos o reservados (art. 23).

Las ultimas instrucciones (D.0.03.02.2010) son la N° 4, que ha
venido a precisar la forma de cumplir con los deberes de transparen-
cia activa en la generalidad de los organismos publicos, y la N° 5, que
cumple analogo cometido respecto de las empresas publicas creadas
por ley y las empresas del Estado y sociedades en que éste tenga par-
ticipacion accionaria superior al 50% o mayoria en el directorio.

1.3. EL INGRESO DE CASOS Y SU RESOLUCION

La competencia mas visible del Consejo, hasta ahora, ha sido la
resolucion de reclamaciones contra organismos publicos, sean recla-
mos por incumplimiento de los deberes de transparencia activa (art.
8°) o amparos al derecho de acceso a la informacion (art. 24, que usa
expresamente el término “amparo”).
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Entre el 20 de abril de 2009, dia que la Ley entr6 en vigencia,
y el 31 de enero de 2010, han ingresado 690 casos. En el mismo pe-
riodo se han despachado 337 decisiones que han ido conformando la
jurisprudencia fundacional del Consejo, a la que nos referiremos en
lo que sigue de este trabajo. Las decisiones se mencionaran segun su
rol de ingreso, que hasta octubre se iniciaba con una “A”, si era un
amparo al derecho de acceso a la informacion, y una “R”, si era un
reclamo por infraccion a los deberes de transparencia activa (asi, por
ejemplo, A1-09, A2-09, etc., y R1-09, R2-09, etc.). A partir del caso
379 -ingresado en octubre- se optd por emplear para todos una letra
C inicial (C379-09, C380-09, etc.), reiniciandose la numeracion en
enero (C1-10). El texto de las decisiones puede consultarse en el sitio
web del Consejo (http://www.consejotransparencia.cl/).

2. LA COMPETENCIA DEL CONSEJO

Como todo 6rgano nuevo, el primer desafio del Consejo es tra-
zar la esfera de sus atribuciones, tanto respecto de los sujetos que
estan bajo su tutela (Ambito subjetivo) como de las materias (dmbito
objetivo).

2.1. AMBITO SUBJETIVO

a) Organismos autonomos. Consejo Nacional de Television y
Universidades Publicas

El Consejo afirmo en las primeras decisiones su competencia
sobre las entidades de caracter autdbnomo. Primero lo hizo en relacion
con el Consejo Nacional de Television (o CNTV), que afirmaba lo
contrario dado que la tutela del CplT resentiria su autonomia (afirma-
daen el art. 19 N° 12, inc. 6°, de la CPR). Ante ello, el CplT sostuvo
que por ser esta entidad parte de la Administracion del Estado se “(...)
supone forzosamente que se rija por la Ley de Transparencia y que
este Consejo sea el drgano encargado de velar por el cumplimiento de
los deberes impuestos por dicha Ley, ante la ausencia de una norma
especial que haya dispuesto otra cosa” y afiadio:

«Que no es obice a lo anterior que la Carta Fundamental, en
su art. 19 N° 12, califique al Consejo Nacional de Television
como “autonomo”. En efecto, como expresaron los Ministros
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Vodanovic S. y Correa S. en la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional Rol N° 1.051-2008, que controlo el proyecto que luego
seria la Ley N° 20.285, la autonomia que garantiza la Carta
Fundamental a ciertos organos “...exige que... estén en condi-
ciones de ejercer sus funciones constitucionales con plena in-

I

dependencia y libres de injerencias de terceros...” pero “...no
equivale a una autarquia absoluta en todas sus decisiones... "
Dicho en otros términos, la autonomia resguarda el cumpli-
miento de fines especificos pero es compatible con el someti-
miento legal a otras normas generales. En caso contrario, este
Consejo no podria tener competencia sobre las Municipalida-
des, como dispuso expresamente el articulo 2° de la Ley de
Transparencia. Por otro lado, la exigencia de transparencia y
los mecanismos que la hacen posible mal pueden afectar la au-
tonomia; antes bien, constituyen una garantia de accountabili-
ty o rendicion de cuentas a favor de la ciudadania, respetuosa
del autogobierno de la institucion. Esto ultimo, pues solo ac-
tuan ex post, basicamente a peticion de los propios ciudadanos
vy mediante el juicio de la opinion publica» (Decision R4-09, de
05.06.2009, considerando 5°).

Algo semejante ocurrid con las Universidades Estatales, que
también gozan de un relevante espacio de autonomia institucional
que reconoce el articulo 88 de la Ley Organica Constitucional de En-
senanza. Establecido que eran integrantes de la Administracion del
Estado, se resolvid que se les aplicaba la Ley de Transparencia y la
competencia del Consejo, criterio que ha permanecido invariable!!.

b) Empresas publicas y empresas y sociedades del Estado

Tratandose de la actividad empresarial del Estado, la LAIP
contiene disposiciones especiales para las “empresas publicas creadas
por ley” y “las empresas del Estado y sociedades en que éste tenga
participacion accionaria superior al 50% o mayoria en el directorio”
(art. 2°, inc. 3°, Ley de Transparencia, y articulo décimo LAIP), que el
Consejo ha interpretado segun la siguiente distincion:

En los amparos al derecho de acceso a la informacion el Con-
sejo ha resuelto su incompetencia dado que el art. 10° de la LAIP no

Il - Véanse, por ejemplo, las decisiones R1-09, de 29.05.2009, R11-09, de 28.08.2009,
A71-09, de 09.06.2009 y A146-09, de 29.09.2009.
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establecid un sistema de acceso a la informacion y el art. 2°, inc. 3°,
de la Ley de Transparencia dispuso que a las empresas so6lo se les
“aplicaran las disposiciones que esta ley expresamente sefiale”. Asi
se resolvid por mayoria'? en la decision del amparo A4-09, de 9 de
junio de 2009, contra la Empresa de Ferrocarriles del Estado'®. Cabe
sefialar que el tnico reclamo de ilegalidad (arts. 28 y ss. de la LT)
fallado a la fecha fue por este tema (en el caso A69-09-09). La Iltma.
Corte de Apelaciones de Santiago lo rechazd undnimemente por ex-
temporaneo, pero afirmé que el CplT seria “plenamente competente
para conocer del reclamo deducido por el recurrente contra el Banco
del Estado” (Rol N° 4625-2009, de 23.10.2009). No obstante, dado
que la Corte no sefiala los argumentos en que funda tal conclusion
que es, ademas, un obiter dictum con efectos relativos, el Consejo ha
mantenido el criterio de la decision A4-09 en sus acuerdos posteriores
sobre este asunto'.

En cambio, tratindose de reclamos por transparencia activa el
Consejo estima que si tiene competencia, como senald en la misma
decision del amparo A4-09. Ello, pues el art. 10° de la LAIP estable-
ci6 deberes especificos de transparencia activa para las empresas y el
art. 33 faculta al CplT para fiscalizar (letra a), aplicar sanciones (letra
a) y resolver reclamos (letra b) por infracciones a “esta ley”, en una
remision a la LAIP in totum, dando asi satisfaccion al art. 2°, inc. 3°,
de la LT. Aplicando este criterio es que se emitid la ya mencionada
Instruccion General N° 5 y que se han dictado las decisiones R12-09
y R15-09, ambas en contra de Television Nacional de Chile'.

¢) Organos fuera de la 6rbita de fiscalizacién del Consejo por
disposicion expresa de la LAIP

También el Consejo ha declarado su incompetencia en aquellos
casos en que los organos reclamados estan fuera de su orbita de fisca-

12" - En este caso, igual que en los posteriores, el Consejero Ratl Urrutia ha sostenido
la competencia del CplT para conocer de amparos interpuestos contra las empresas publicas
creadas por ley y las empresas del Estado y sociedades en que éste tenga participacion acciona-
ria superior al 50% o mayoria en el directorio.

13- Este criterio se ha reiterado en otras decisiones como las de los amparos roles A69-
09, A106-09 y A202-09, relativas a Banco Estado, y rol A113-09, relativa a Television Nacional
de Chile, todas con el voto disidente del Consejero Urrutia.

4 - P. ¢j., las decisiones de los roles C450-09 y C523-09, relativos a Polla Chilena de
Beneficencia S.A., 0 C519-09, referente al mismo Banco Estado.

15 .- En estos dos casos TVN interpuso, sin éxito, sendos recursos de reposicion admi-
nistrativa fallados el 23.12.2009.
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lizacion en virtud de los arts. 5°a 9° de la LAIP, como la Contraloria'®,
el Poder Judicial'” o el Congreso Nacional'®.

d) Entidades privadas instrumentales creadas por la Administracion
V programas presupuestarios

Finalmente, debe destacarse en este ambito que el Consejo se
ha declarado competente para conocer de los reclamos en contra de
las corporaciones y fundaciones de derecho privado que presten ser-
vicios publicos o realicen actividades de interés publico, en la medida
que mas del 50 % de su 6rgano directivo sea designado por autori-
dades o funcionarios publicos o esté integrado por €stos. Se trata de
una suerte de “levantamiento del velo” que procura poner coto a esta
“huida del Derecho Administrativo” con los instrumentos de la Ley
de Transparencia que no intervienen ni invaden el actuar del 6rgano,
sino solo facilitan el escrutinio publico posterior mediante la obten-
cion de informacion que posibilite una efectiva rendicion de cuentas.
Asi se ha resuelto, entre otras, respecto de diversas Corporaciones
Municipales de Salud y Educacion, CONAF y SERCOTECY. Lo
mismo quedo reflejado en la Instruccion General N° 4, sobre Transpa-
rencia Activa (punto 2 1).

En una linea semejante el Consejo también ha aceptado los am-
paros interpuestos en contra de servicios por programas presupuesta-
rios?® adscritos a ellos?'.

1o - P. ¢j., decisiones A70-09, de 12.06.2009, A98-09, de 19.06.2009 y A120-09, de
26.06.2009.

17 - P. ¢j., decision A13-09, de 30.06.20009.

18 - P. ¢j., decision A217-09, de 24.08.2009.

1 - P. ¢j., decisiones A211-09, de 11.09.2009, R23-09, de 09.10.2009, A240-09, de
27.10.2009, A242-09, de 24.11.2009, etc. Contra algunas de estas decisiones se han interpuesto
reclamos de ilegalidad cuya resolucion esta pendiente. Se trata de los reclamos Rol ICAN® 132-
09, de la Corte de San Miguel, deducido por la Corporacion Municipal de San Miguel, en contra
de la decision del amparo A327-09, y Rol ICAN° 2361-09, de la Corte de Valparaiso, deducido
por la Corporacion Municipal de Vifia del Mar, en contra de la decision del amparo R23-09.

20 - Sobre estos programas puede verse Rajevic M., Enrique. La potestad organizato-
ria en la LBGAE y la Constitucion: teoria y realidad. /en/ Corpero Q., Eduardo. Estudios sobre
la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado (Actas
de las Terceras Jornadas chilenas de Derecho Administrativo). Santiago: Facultad de Derecho
Universidad de Antofagasta, 2008, p. 179.

2l - Asi, por ejemplo, la decision A67-09, de 18.08.2009.
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2.2. AMBITO OBJETIVO

a) Extemporaneidad

Conforme el art. 24, inc. 3°, de la Ley de Transparencia, las
reclamaciones ante el Consejo deben presentarse dentro de los quince
dias siguientes a la notificacion de la denegacion de acceso a la infor-
macion o desde que haya expirado el plazo para la entrega de infor-
macion (art. 14 LT). Aparte de declarar la extemporaneidad cuando
dicho plazo ha expirado, el Consejo ha senalado que los peticionarios
pueden insistir en sus solicitudes, lo que significa que el vencimien-
to de dicho plazo no hace precluir este derecho?’. También han sido
declarados inadmisibles aquellos amparos presentados antes del ven-
cimiento del plazo que tiene el organismo requerido para contestar la
solicitud de informacion (20 dias habiles, prorrogables por otros 10),
pues en tal caso ain no se produce el incumplimiento®.

b) Caracter genérico de las solicitudes

En suart. 12, la LT exige que las solicitudes de acceso a la in-
formacion identifiquen claramente la informacion que requieren y su
reglamento entiende por ello que se indiquen “(...) las caracteristicas
esenciales de ésta, tales como su materia, fecha de emision o periodo
de vigencia, origen o destino, soporte, etcétera” (art. 28 ¢). Aplicando
el art. 7° N°1 c¢) del Reglamento el Consejo ha estimado, en la deci-
sion rol A39-09 de 19.06.2009, que la especificidad se ve satisfecha
si la solicitud puede circunscribirse a:

e Materias determinadas;

e Las partes o el autor y el tercero afectado, segiin corres-
ponda; y

» La vigencia de los actos.

Por otro lado, la decision A107-09, de 17.09.2009, ha senala-
do que debe diferenciarse una solicitud genérica de una solicitud de
informacion general, pues la tlltima “(...) requiere acceder a informa-

2 - P. ¢j., decisiones A3-09, de 01.06.2009, A6-09, de 25.06.2009, A9-09, de
30.06.2009, A14-09, de 07.07.2009 y A30-09, de 07.07.2009.

2 - Véanse, por ejemplo, las decisiones A2-09, de 28.05.2009, A42-09, de 07.07.2009
y A77-09, de 07.07.2009.

4116 - Revista Derecho 2009 YK.indb 40 19-05-2010 13:52:14



LA JURISPRUDENCIA INICIAL DEL CONSEJO PARA LA TRANSPARENCIA 41

cion de caracter general, sin especificar un documento, fecha u otros
datos, pero si la materia u otro caracter esencial sefialado en el art. 7°
N° 1 letra c) del Reglamento de la Ley de Transparencia”. Ademas,
la decision C402-09, de 27.01.2010, senala que si tras examinar los
requisitos formales del art. 12 de la Ley de Transparencia el 6rgano
publico da curso al requerimiento de informacion sin ordenar subsa-
narlo dentro del plazo de 5 dias habiles (art. 12, inc. 2°, Ley de Trans-
parencia) no puede luego rechazar la solicitud por uno de esos vicios
formales, pues ello repugnaria a la seguridad juridica y la confianza
de los administrados en la autoridad.

¢) Solicitudes con un objeto diferente del acceso a informacion

También el Consejo ha declarado inadmisibles las solicitudes
que ha estimado no versan sobre peticiones de informaciéon como,
por ejemplo, algunas que denuncian hechos que estiman irregulares®,
otras que piden modificar o fiscalizar los criterios o fundamentos teni-
dos a la vista para adoptar una determinada medida® e incluso alguna
que requeria precisar en abstracto conceptos de caracter general esti-
pulados en diversas normas, sefialandose en este tltimo caso que una
peticion de ese tipo debia “(...) tramitarse conforme las normas gene-
rales de los procedimientos administrativos -supletoriamente regidos
por la Ley N° 19.880, de 2003- y no a través de la via especialisima
de la Ley de Transparencia”?.

3. EL DERECHO A ACCEDER A LA INFORMACION PUBLICA
COMO DERECHO FUNDAMENTAL

Entrando a temas de fondo lo primero que debe destacarse es
que el Consejo, en numerosas decisiones, ha calificado al acceso a la
informacion publica como un derecho fundamental. Como ejemplo
puede mencionarse la decision A11-09, de 14.08.2009, que se refiere
a ¢l como:

«(...) un derecho fundamental implicitamente reconocido en
nuestra Constitucion, como ya ha sostenido este Consejo en

2 - Por ejemplo, decision A5-09, de 12.05.2009.

25 - Como las decisiones A55-09, de 05.06.2009, o0 A170-09, de 29.09.2009.

2 - Decision A61-09, de 24.07.2009. En semejante sentido la decision C500-09, de
27.01.2009, rechaz6 un amparo por estimar que en ese caso debia aplicarse el procedimiento
especial regido por el art. 49 del Codigo del Trabajo y no el de la LT.
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la decision recaida en el amparo Rol A45-09 (considerando
10°) y como reconocio nuestro Tribunal Constitucional en su
sentencia Rol N° 634/2006, de 9 de agosto de 2007, al afirmar
que “...acorde a la naturaleza de derecho reconocido por la
Constitucion que tiene el acceso a la informacion publica, aun-
que 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 organos del Es-
tado, permiten limitarlo vedando, consecuentemente, el acceso
a la informacion requerida” (considerando 10°). Dicha natu-
raleza se ve 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 20006, serie C 151, al estimar que dicha norma «al estipular
expresamente los derechos a “buscar” y a “recibir” “informa-
ciones” 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
Convenciony (Ibid., parr. 77). Por lo mismo la Declaracion
de Principios sobre libertad de expresion aprobada por la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos (2000) afirma,
en su principio 4°, que “El acceso a la informacion en poder
del Estado es un derecho fundamental de los individuos. Los
Estados estan obligados a garantizar el ejercicio de este de-
recho. Este principio solo admite limitaciones excepcionales
que deben estar establecidas previamente por la ley...”. 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 con-
diciones de cardcter excepcional, consagracion legal, objeti-
vos legitimos, necesidad y proporcionalidad” (Informe de la
Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, en el vol. 111
del Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, parrafo N° 27)».
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Dicha calificacion tiene diversas consecuencias. Nos referire-
mos ahora a dos de ellas: la carga de la prueba y el test de dafio e
interés publico.

3.1. Prueba y causales de secreto

En este punto el Consejo ha sido terminante: dado el caracter
de derecho fundamental que tiene el acceso a la informacion publica
y la condicion de regla general que el art. 8° de la Constitucion otorga
a la publicidad de los actos de la Administracion, la carga de la prue-
ba de las circunstancias de las que depende la concurrencia de una
causal de secreto o reserva que levante o releve el deber de entregar
la informacion corresponde a quien la alega, vale decir, al organismo
publico?’ o al tercero que se opone a la entrega de la informacion?, no
bastando la mera invocacion de las causales o la afirmacion del dafio
para acreditar que exista un riesgo serio de afectacion del interés ge-
neral o particular que permita dar por acreditada la configuracion de
la causal de secreto o reserva. Lo mismo se desprende del principio de
apertura o transparencia del art. 11 ¢) de la LT, que presume publica
toda la informacién en poder de la Administracion del Estado®.

Con todo, cabe senalar que en algunos casos el Consejo ha de-
cidido prescindir de este criterio valorando directamente el riesgo que
representa la divulgacion de la informacion requerida®, lo que tiene
base en el art. 33 j) de la LT.

3.2. Test de dario y test de interés publico

A partir de su decision A45-09, de 28.07.2009, el Consejo ha
utilizado la herramienta de los test de dafio e interés publico, que
operativizan su ejercicio de ponderacion entre la transparencia y otros
bienes juridicos -como el debido cumplimiento de las funciones del
organo requerido, el interés nacional o la seguridad de la nacion- o
los derechos de terceros -su seguridad, su salud, la esfera de su vida
privada o aquéllos de caracter comercial o econdomico-*'.

7 - Entre otras, decisiones A1-09, de 23.06.2009, y A39-09, de 19.06.2009.

2 - Por ejemplo, decision A7-09, de 26.06.2009.

2 - Pueden verse ejemplos de los estandares que a este respecto ha exigido el Consejo
en las decisiones A48-09, de 10.07.2009, A91-09, de 14.08.2009, y C485-09, de 03.02.2009.

30 - Asi, por ejemplo, decision A193-09, de 03.11.2009.

31 - Sobre la ponderacion puede verse Guichot R., Emilio. Derecho a la privacidad,
transparencia y eficacia administrativa: un dificil y necesario equilibrio”. /en/ Revista Catalana
de Derecho Publico N° 35/2007, p. 61-70.
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Por test de dafio se ha entendido la realizacién de un balance
“(...) entre el interés de retener la informacion y el interés de divul-
garla para determinar si el beneficio publico resultante de conocer
la informacion solicitada es mayor que el dario que podria causar su
revelacion’**. Como ha sefialado la doctrina mexicana:

«Generalmente se concede que no basta que un documento ver-
se, por ejemplo, sobre seguridad nacional para que éste pueda
ser automdticamente reservado del conocimiento publico. Se
tiene que demostrar, ademads, que la divulgacion de ese docu-
mento genera o puede generar un dario especifico al valor ju-
ridicamente protegido. En otras palabras, se requiere de una
ponderacion de los valores en conflicto -en este caso publicidad
contra seguridad- para poder determinar de manera cierta que
la primera pone en riesgo a la segunda, y que por ello procede
una reserva temporal del documento. A los criterios que guian
este analisis se les conoce como la “prueba de daiio”»>.

Por otro lado, el Consejo se ha referido al test de interés pu-
blico tratandose de las solicitudes de informacion de particulares en
manos del Estado:

«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 princi-
pio existe una barrera que restringe la divulgacion de los docu-
mentos que contienen esta informacion. Pese a ello *...pueden
existir circunstancias excepcionales en que el interés publico
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 es-
tandares que guian esta ponderacion y que se conocen como
la prueba de interés piblico” (LOPEZ-AYLLON, Sergio y PO-
SADAS, Alejandro. “Las pruebas de Dario e Interés Publico en

Entre nosotros, la ponencia de CONTRERAS V., Pablo, “Ponderacion entre el derecho de
acceso a la informacion publica y el resguardo de la seguridad de la nacion”, presentada en las
VI Jornadas de Derecho Administrativo, 25 y 26 de junio de 2009 (en prensa).

32 - Considerando 8° decision A45-09, de 28.07.2009.

3 - LOPEZ-AYLLON, Sergio y POSADAS, Alejandro. “Las pruebas de Daiio e
Interés Publico en Materia de Acceso a la Informacion. Una Perspectiva Comparada”. /en/

Derecho Comparado de la Informacion N° 9, 2007, p. 23.

4116 - Revista Derecho 2009 YK.indb 44 19-05-2010 13:52:15



LA JURISPRUDENCIA INICIAL DEL CONSEJO PARA LA TRANSPARENCIA 45

Materia de Acceso a la Informacion. Una Perspectiva Compa-
rada’. /en/ Derecho Comparado de la Informacion N° 9, 2007,
p. 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 danio competitivo
sustancial y actual, rechazandose *“...simples alegatos de que
se puede dafiar o se estd dariando la posicion competitiva sin
evidencia que los soporte...” (Ibid., p. 36)» (Decision Al15-
09, considerando 9°).

Un documento del Instituto Federal de Acceso a la Informa-
cion Publica de México sefiala que “(...) la prueba de dafio tiende a
aplicarse a aquellas causales donde el interés es de caracter predomi-
nantemente publico (por ejemplo, en materia de seguridad nacional o
relaciones internacionales), mientras que la prueba de interés publico
tiende aplicarse cuando el interés protegido por la excepcidn es de ca-
racter particular o privado (por ejemplo, en los casos de informacion
comercial sensitiva, secreto industrial o informacion personal). Estos
también son intereses publicos protegidos por la ley, el derecho de
privacidad o de libre competencia, pero se materializan en intereses
privados o particulares”. Cabe senalar que la aplicacion del test de
interés publico no es tan clara entre nosotros -0, mas bien, es solo
una herramienta complementaria- dado que la ley “presume relevante
toda informacion que posean los 6rganos de la Administracion del
Estado™ incluida la de privados, y mas bien exige que éstos sean
quienes deben acreditar la afectacion de sus derechos, en los términos
del art. 21 N° 2 LT34. En ese sentido puede verse, por ejemplo, la
decision A309-09, de 22.01.2009.

3 - Debe hacerse notar que en ordenamientos como el canadiense el test de interés
publico 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 co-
municarse a terceros sin consentimiento del titular en casos excepcionales, uno de los cuales es
que, en opinion del jefe de la institucion, “(i) the public interest in disclosure 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 “(...) la discrecionalidad en el otorgamiento a la Administracion de la potestad para otorgar
o no el acceso a la informacion es aqui doble: la ley de proteccion de datos deja la decision
al juicio del responsable de la institucion, 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
Proteccion 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 Administracion goza de un importante
margen de discrecionalidad” (Guichot R., Emilio. Publicidad y privacidad de la informacion
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El Consejo ha entendido que los test anteriores son una aplica-
cion del principio de proporcionalidad:

«Establecido que estamos en presencia de un derecho de rango
constitucional la reserva o secreto pasa a limitarlo o restrin-
girlo, por lo que debe respetar el principio de proporcionali-
dad que supone analizar, conforme sefiala la doctrina: a) si la
medida es eficaz, b) si no existe un medio mas moderado para
la consecucion eficaz del proposito buscado (en este caso, cau-
telar el secreto) y, por ultimo, c) si de la medida a adoptar (en
este caso, el secreto absoluto) derivan mas beneficios o venta-
Jjas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o
valores en conflicto (véase BERNAL P, Carlos. El principio de
proporcionalidad y los derechos fundamentales, 2°ed. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005, y GAR-
CIA P, Gonzalo y CONTRERAS V., Pablo. Derecho de Acceso
a la Informacion en Chile: Nueva Regulacion e Implicancias
para el Sector de la Defensa Nacional. /en/ Estudios Consti-
tucionales ainio 7, N° 1, 2009, p. 144). En términos semejantes
nuestro Tribunal Constitucional ha dicho sobre este principio
lo siguiente: “Reiterando nuestra jurisprudencia constitucio-
nal anterior (Sentencia Rol N° 226, Considerando 47, y Sen-
tencia Rol N° 280, Considerando 29), una limitacion a un dere-
cho fundamental es justificable, cuando dicho mecanismo es el
estrictamente necesario o conveniente para lograr un objetivo
constitucionalmente valido, debiendo consecuentemente el le-
gislador elegir aquellas limitaciones que impliquen gravar en
menor forma los derechos fundamentales” (Sentencia Rol N°
519/2006, de 5 de junio de 2007, consid. 19°)» (Decision A45-
09, considerando 10°).

Lo anterior contribuye a clarificar cuando se entendera que
existe un dafo o afectacion a los bienes y derechos que la Ley exi-
ge cautelar o, dicho de otro modo, cuando se dara preferencia a la
transparencia y cuando prevaleceran el debido cumplimiento de las
funciones del 6rgano, los derechos de terceros, el interés nacional y la
seguridad de la nacion. Sin embargo, lo que hemos descrito -muy por

administrativa. Madrid: Civitas, 2009, p. 36, cursivas en el original).
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encima- es mas bien el procedimiento para llegar a la solucion. Faltan
mas decisiones para ir arribando a criterios sustantivos®.

4. ALGUNOS CRITERIOS SUSTANTIVOS EN LAS PRIMERAS
DECISIONES

El Consejo ha conocido numerosas materias en estos primeros
diez meses de funcionamiento. Por razones de espacio sélo nos refe-
riremos a algunas de ellas para dar una muestra del tipo de asuntos
que han sido abordados.

a) Empleo publico: concursos publicos, calificaciones, registros de
asistencia y sumarios

En los casos referidos al personal que trabaja para la Admi-
nistracion del Estado, cuya nomina y remuneracion debe subirse al
sitio web de cada servicio conforme al art. 7° d) de la LT, el Consejo
ha sentado como principio fundamental que su esfera de intimidad es
mas reducida que la del resto de las personas en virtud de las funcio-
nes que ejercen’®®. En refuerzo de esta tesis se ha sacado a colacion la
Ley N° 19.733, conocida también como la Ley de Prensa, que en su
articulo 30 califica como hechos de interés publico los referentes al

3 - En el caso mexicano los “Lineamientos Generales para la clasificacion y des-
clasificacion de la informacion de las dependencias y entidades de la Administracion Publica
Federal”, de 2003, dictados por su Instituto Federal de Acceso a la Informacion Publica -IFAI,
que equivale al CplT- sefialan, en el punto 8, que al clasificar informacion reservada con funda-
mento en el articulo 13 de su Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica
Gubernamental, “(...) no seré suficiente que el contenido de la misma esté directamente relacio-
nado con las materias que se protegen en dicho articulo, sino que debera también considerarse
la existencia de elementos objetivos que permitan determinar si la difusion de la informacion
causaria un dafo presente, probable y especifico a los intereses juridicos tutelados por dicho
precepto (...)”. Aunque parezca una formulacion atractiva se ha advertido que la aplicacion
de estos criterios “ha resultado ser extremadamente problematica”, tanto para los organismos
publicos como para el propio IFAI (Lopez A., Sergio. “Democracia y rendicion de cuentas: la
ley mexicana de transparencia y acceso a la informacion”. /en/ Documentacion Administrativa,
N° 273, 2005, p. 163.

3 - En linea semejante, en Canada se consideran datos personales “(...) tan solo los
que dicen de la persona, de sus circunstancias y de sus pensamientos, y que conectan pues con
el concepto de intimidad y vida privada, de una parte; y no lo son, en todo caso, y a los efectos
de permitir su comunicacion, esto es, el acceso de terceros a la informacion, las informaciones
sobre la identificacion, funciones, abanico retributivo y actividades de los empleados publicos,
contratistas y sujetos beneficiarios de ventajas y autorizaciones de naturaleza discrecional, esto
es, en definitiva, las que se relacionan directamente con la necesidad de transparencia adminis-
trativa, las que se constituyen en una fuente de conocimiento imprescindible para el control de
la Administracion” (GuicHor R., ob. cit., p. 32).
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desempefio de funciones publicas. Asi se establecio en el caso A47-
09, de 15.07.2009, donde se ordend entregar copia de un sumario
administrativo ya concluido?”.

De igual modo, se han considerado publicos los puntajes fina-
les de las calificaciones de los funcionarios, en tanto “mecanismo de
rendicion de cuentas no so6lo ante las jefaturas, sino también ante la
sociedad, pues se trata de un procedimiento y de informacion referen-
te al desempefio de funciones publicas, no a informacion referida a la
esfera privada de los funcionarios™®. Idéntico criterio se ha aplicado
respecto de otros instrumentos de medicion de desempeno® y los re-
gistros de asistencia®.

Otra arista relevante en esta materia ha sido la de los concur-
sos de personal. En ellos el Consejo ha exigido informar los crite-
rios utilizados para adoptar la decision final cuando ésta no ha sido
suficientemente motivada, afirmando que “el ejercicio de potestades
discrecionales no implica una exencion del deber de fundamentar las
decisiones adoptadas”, particularmente si la persona seleccionada no
fue la que tenia el mejor puntaje de entre los postulantes®!.

Asimismo, la decision A29-09, de 11.08.2009, establecio la
publicidad de las evaluaciones personales de los candidatos a cargos
del Sistema de Alta Direccion Publica, creado en 2003 por la Ley
N° 19.882, indicando que los postulantes tenian derecho a conocer
sus propios informes integramente y que los terceros podian acceder
a los informes de los candidatos nombrados en el cargo con la pura
exclusion de los datos sensibles y reservados que pudiesen contener,
conforme al art. 2° g) de la Ley N° 19.628, de 1999. En ambos casos
se excluyeron de dichos informes los anexos que detallan la informa-
cion de las personas que dan referencias de los candidatos y el conte-
nido de éstas, pues se entendio que “en caso contrario la sinceridad de
estos testimonios se reduciria y les quitaria buena parte de su valor”.
Este criterio se proyectd en las decisiones A107-09 y A186-09, de
17.09.2009, pero fue modificado a raiz de un recurso de reposicion
presentado por la Direccion Nacional del Servicio Civil, resuelto el

37 - Criterio luego reiterado en las decisiones A58-09, de 04.08.2009 y A95-09 y
A327-09, ambas de 06.11.2009, entre otras.

3% - Decisiones A10-09 y A126-09, de 31.07.2009.

¥ - Decision A323-09, de 20.11.2009.

40 - Entre otras, las decisiones A181-09, de 15.07.2009, y C434, de 27.11.2009.

4 - Decision A34-09, de 30.06.2009.
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30.12.2009. En efecto, el Consejo acogi6 parcialmente dicho recurso
declarando reservada la evaluacion sicoldgica, la evaluacion descrip-
tiva de atributos y la conclusion (sintesis de fortalezas, oportunidades,
debilidades y amenazas) que tienen estos informes, por considerar
que estas evaluaciones, realizadas por consultoras externas dedicadas
al reclutamiento de personal (head hunters), constituian un “juicio
de expertos” dificilmente objetivable y que, de difundirse, llevaria
a cuestionamientos dificiles de dirimir y que, ademas de no generar
valor al sistema de reclutamiento, provocaria serios entorpecimientos
en el funcionamiento regular de este sistema dado el trabajo que re-
presentaria atenderlos y dada la alta probabilidad de no dejar satisfe-
chos a los interesados. Precisamente para ello este sistema era admi-
nistrado por un Consejo de Alta Direccion Publica cuyos Consejeros
deben seleccionarse mediante un sistema que asegura su pluralidad y
autonomia. Ademas, el Consejo estimé que aunque la esfera de pri-
vacidad de los funcionarios publicos era menor que la del resto de
las personas, no quedaba por ello anulada y debia, en este caso, ser
amparada. Este es un caso de aplicacion del test de dafo en que se de-
cide que el beneficio publico resultante de conocer la informacion es
inferior al dafio que podria causar su revelacion. Con todo, el Consejo
exigio entregar parte de los antecedentes de los informes (aplicando
el principio de divisibilidad del art. 11 ¢) de la LT) que calificé como
“medio indispensable para permitir el control de estos procesos y la
retroalimentacion de los postulantes™: la historia curricular, la des-
cripcion de la motivacion y los puntajes asignados a cada atributo del
perfil por la consultora y el Comité de Seleccion a cargo del concurso.
Ademas, solicitd la elaboracion de una version publica de los crite-
rios que fundan la calificacion final de los postulantes. Lo anterior se
aplica tanto si se requiere la evaluacion propia como la del candidato
nombrado*?. Cabe sefialar que, de solicitar un tercero la evaluacion de
un candidato no nombrado o su identidad (que en principio es reser-
vada, conforme al articulo quincuagésimo de la Ley N° 19.882), debe
aplicarse el procedimiento que establece el art. 20 de la LT, esto es,
debe notificarse acerca de la solicitud del afectado pudiendo éste opo-
nerse fundadamente a la entrega (y pudiendo el requirente presentar
un amparo ante el CplT).

42 - Cabe sefialar que dos consejeros eran partidarios de entregar la informacion com-
pleta de estos tltimos pero predominé la posicion de los otros consejeros porque entre ellos
estaba el Presidente, que por primera vez ejercio su voto dirimente.
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b) Estudios, encuestas y estadisticas oficiales

En estos casos el Consejo ha estimado que, en principio, debe
darse acceso a la informacidon dado que se trata de informacion “ela-
borada con presupuesto publico” o que obra “en poder de los 6rganos
de la Administracion”, conforme el art. 5°, inc. 2°, de la LT, salvo que
concurra alguna causal de reserva o secreto como la del art. 21 N° 1
b) de la LT, esto es, que se trate de “antecedentes o deliberaciones
previas a la adopcién de una resolucion, medida o politica”, cuya di-
fusion pudiese afectar el debido cumplimiento de las funciones del
organismo. Para esto no s6lo debe existir un procedimiento en tra-
mitacion destinado a la adopcion de la medida, politica o resolucion,
sino también un vinculo preciso de causalidad entre aquélla y el an-
tecedente o deliberacion previa justificandose como la divulgacion
de la informacion requerida afectaria el debido cumplimiento de las
funciones del organismo. Asi, por ejemplo, el Consejo ha aceptado
la reserva tratandose de estudios en curso para actualizar un plan re-
gulador dado que sélo una vez terminados y volcados en un proyec-
to, la Ley exige un periodo de participacion ciudadana como parte
de su procedimiento de aprobacion (decision A176, de 20.11.2009).
También el Consejo ha exigido certidumbre sobre la adopcion de una
decision dentro de un plazo prudencial, incluso si ésta consistiese en
no hacer nada, pues en caso contrario bastaria invocar una hipotética
medida posible de adoptar para lograr que los fundamentos de la de-
cision fuesen indefinidamente reservados, sometiendo la publicidad a
una condicién meramente potestativa, esto es, que depende de la mera
voluntad o discrecionalidad del 6rgano requerido (decision A79-09,
de 18.08.2009)*.

Cabe sefialar que tratdindose de encuestas el art. 22, inciso fi-
nal, de la LT declara secretos los “resultados de las encuestas o de
sondeos de opinion encargados por los 6rganos de la Administracion
del Estado (...) hasta que finalice el periodo presidencial durante el
cual fueron efectuados”, declarando el Consejo que la reserva de
esta hipotesis estd “(...) restringida, conforme a su claro tenor lite-
ral, a los puros resultados de dichas encuestas o sondeos de opinion.
Lo anterior, ademas, solo en cuanto se resguarde con ello el debido
cumplimiento de las funciones de los 6rganos que encargaron éstas o
aquéllos” (decision A32-09, de 28.05.2009, negritas en el original).

4 - En este caso existe un recurso de reposicion pendiente.
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Por ello, en dicho caso se ordend entregar el listado de contratos de
estudios solicitado. Algo semejante ocurrio en la decision A48-09,
de 10.07.2008, en que se orden6 divulgar un informe de los gastos
efectuados por encuestas desde el afio 2000.

Por ultimo, en materia de estadisticas oficiales debe destacarse
la decisiéon A19-09, de 07.07.2009, que ordend entregar los resultados
mensuales de la encuesta de empleo que realiza el INE y no sélo el
promedio moévil, sefialando que pese a que aquéllos no fuesen esta-
disticas oficiales “(...) no pueden transformarse en informacién se-
creta. Es mas, mantener en reserva tales datos, entendiendo que son
los que permiten construir dichas estadisticas, atentaria contra la fe
publica pues haria imposible su control social (...)”. En la misma li-
nea se afirmé que “aunque la forma de procesar y presentar los datos
entregados puede dar pie a interpretaciones inexactas sera el debate
publico y académico quien debera hacerse cargo de este tema, si es
que aflora”.

¢) Antecedentes necesarios para defensas juridicas y judiciales

El tercer grupo de decisiones que seleccionamos es el referido
a la causal de la parte final del art. 21 N° 1 a) LT, esto es, la no divul-
gacion de antecedentes necesarios a defensas juridicas y judiciales
que de difundirse afectasen el debido cumplimiento de las funcio-
nes del organo requerido. El Reglamento aclara, en la letra a) de su
articulo 7°, que estos antecedentes son, “(...) entre otros, aquéllos
destinados a respaldar la posicion del 6rgano ante una controversia de
caracter juridico”.

Enfrentado a la invocacion de esta casual, el Consejo, en su
decision A68-09 de 04.08.2009, dijo que ésta debia interpretarse de
manera estricta: tener un juicio pendiente no equivalia a transformar a
todos los documentos relacionados con ¢l en secretos. Ello s6lo ocu-
rria de existir “una relacion directa entre los documentos o informa-
cion solicitada y el litigio, de manera que ésta se relacione de forma
directa con la esencia y nticleo del litigio existente”, afiadiéndose que
en cualquier caso el reclamante podia solicitar la exhibicion de los
documentos requeridos dentro del juicio respectivo, conforme a las
normas generales*.

# - En igual sentido decision A96-09, de 25.09.2009.
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Luego la decision A63-09, de 07.08.2009, estim6 que habiendo
el requirente solicitado la informacion para emplearla como medio de
prueba en el marco del juicio, se aplicaba la regla de la radicacion.
En los casos A56-09, de 04.08.2009, y A151-09, de 02.10.2009, se
rechazo la invocacion de esta causal cuando la causa pendiente que
podia verse afectada por la entrega de informacién se encontraba en
la Corte Suprema para la resolucion de un recurso de casacion de
fondo, pues siendo éste un juicio de derecho (art. 805 del CPC) los
eventuales nuevos antecedentes no podrian afectarlo.

La ultima decisién en esta materia ha sido la C380-09, de
27.11.2009, que ha distinguido entre los antecedentes de la estrategia
juridica del érgano reclamado (tales como minutas internas, informes
técnicos, etc.) y otros documentos que solo constituyen medios de
prueba, concluyendo que solo los primeros serian objeto de secreto
o reserva (especialmente si el requirente ya habia tenido acceso a los
segundos).

5. PROTECCION DE LOS DATOS PERSONALES

En muchas de sus decisiones el Consejo ha debido pronunciar-
se acerca de datos personales que obran en poder de la Administracion
Publica, pues éstos naturalmente exigen analizar si su divulgacion
afecta derechos de terceros. No en vano el Derecho comparado habla
de un derecho fundamental a la proteccion de datos personales®.

En nuestro caso la proteccion de los datos personales tiene ba-
samento constitucional en el respeto y proteccion de la vida privada
que asegura el articulo 19 N°4 y la consideracion de la afectacion de
los derechos de las personas como excepcion a la transparencia en el
articulo 8°. Desarrollando lo anterior, el art. 21 N° 2 de la LT declara
reservada la informacion cuya “publicidad, comunicacion o conoci-
miento afecte los derechos de las personas, particularmente tratando-
se de su seguridad, su salud, la esfera de su vida privada o derechos de
caracter comercial o economico”. En paralelo, el art. 33 m) de la LT
ordena al Consejo “velar por el adecuado cumplimiento de la ley N°
19.628, de proteccion de datos de caracter personal, por parte de los

4 - Véase la sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 292/2000, de 30 de no-
viembre, esp. su FJ 7. Sobre esto puede verse PINAR M., José¢ L. Nuevas Tecnologias, Admi-
nistracion Publica y Proteccion de Datos Personales. len/ VV.AA. Derechos fundamentales y
otros estudios en homenaje al prof. Dr. Lorenzo Martin-Retortillo, V. 1. Zaragoza: Gobierno de
Aragoén. 2008, pp. 978-986.
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organos de la Administracion del Estado”. Esta ultima ley otorga ca-
racter reservado a un conjunto de dichos datos en sus articulos 7°, 10,
20 y siguientes de la Ley N° 19.628, de proteccion de datos de carac-
ter personal. El CplT debe, por lo tanto, resguardar aquéllos cuando
estan en poder de la Administracion del Estado. Por ello el CplT ha
rechazado entregar los R.U.T. de los funcionarios*® y los domicilios,
correos electronicos y teléfonos de particulares que estan en poder de
la Administracion del Estado®’.

6. FINAL

Las paginas anteriores dan una idea de lo que ha sido la ju-
risprudencia fundacional del CplT en estos primeros e intensos diez
meses de funcionamiento y de los desafios que debera enfrentar en el
futuro. Entre ellos pueden mencionarse la relacion entre transparencia
y gestion administrativa, el analisis de los costos que tiene la imple-
mentacion de la Ley, la decantacion y perfeccionamiento de los crite-
rios jurisprudenciales, el mejoramiento del sistema de archivos de la
Administracion Publica y la transformacion institucional del Consejo

4 - Asi ocurri6 en las decisiones A10-09 y A126-09, de 31.07.2009, en que se rechazd
la entrega de los R.U.T. de los funcionarios. El considerando 8° de esta tlltima sefala: “Que los
razonamientos precedentes deben, sin embargo, matizarse tratandose del Rol Unico Tributario
(en adelante R.U.T.) de los funcionarios y ex funcionarios, también requerido por el solicitante.
En efecto, el R.U.T. es un co6digo numérico creado por el D.F.L. N° 3/1969, M. Justicia (D.O.
15.02.1969), con el fin de identificar “(...) a todos los contribuyentes del pais, de los diversos
impuestos, y otras personas o entes que se sefialan mas adelante” (art. 1°, inc. 1°), tanto las per-
sonas juridicas como las naturales. Se trata de un dato de caracter personal o dato personal, esto
es, relativo “a cualquier informacion concerniente a personas naturales, identificadas o identifi-
cables”, conforme al art. 2° f) de la Ley N° 19.628, de 1999, sobre proteccion de la vida privada
o proteccion de datos de caracter personal, cuyo tratamiento solo puede efectuarse cuando dicha
ley u otras disposiciones legales lo autoricen o el titular consienta expresamente en ello (art. 4°
Ley N° 19.628). En tal caracter, quienes trabajen “en el tratamiento de datos personales, tanto
en organismos publicos como privados, estan obligados a guardar secreto sobre los mismos,
cuando provengan o hayan sido recolectados de fuentes no accesibles al publico” (art. 7° Ley
N° 19.628), esto es, aquéllas de acceso no restringido o reservado a los solicitantes. Que, por
ultimo, el art. 20 de la Ley N° 19.628 dispone que “El tratamiento de datos personales por parte
de un organismo publico sdlo podra efectuarse respecto de las materias de su competencia y
con sujecion a las reglas precedentes. En estas condiciones, no necesitara el consentimiento
del titular”. Atendido lo anterior puede afirmarse que el R.U.T. de los funcionarios es un dato
personal obtenido de los propios interesados en acceder a la funcion publica (art. 13 del Estatuto
Administrativo), y no directamente de un registro publico, solo para su tratamiento al interior
del servicio publico respectivo y no para su cesion a terceros, por lo que debiera ser secreto o
reservado.

47 - Decisiones A33-09, de 30.06.2009, y A140-09, de 01.09.2009, que siguen la 16gi-
ca de las decisiones citadas en la nota precedente.
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para asumir la proteccion de datos personales, en caso de aprobarse
en sus términos actuales el proyecto que modifica la Ley N° 19.628
y la LAIP (Boletin 6120-07)*. Con todo, estimamos que lo realizado
a la fecha permite afirmar que estas decisiones estan contribuyendo
efectivamente a profundizar la calidad de nuestra democracia, tanto
por favorecer el control social respecto de los actos de la Administra-
cion como por fortalecer la participacion ciudadana.

4 - Sobre los desafios futuros puede verse Soto V., Sebastian. Ley de Transparencia:
Desafios en su aplicacion. Santiago de Chile, P. Universidad Catdlica, 2009, 13 p, y CONTESSE
S., ob. cit., p. 169-170.
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