Pilar Arellano Gémez*

Jurisprudencia del Tribunal Constitucional o

acerca del articulo 8° de la Constitucidon

Politica: equilibrio entre el mandato

constitucional de Publicidad y las causales

de reserva y secreto™*.

Decisions by the Constitutional Court on Article 8 of the
Political Constitution.: balance between advertising and the
reasons for confidentiality and secrecy

*Relatora del Tribunal
Constitucional de Chile.
Abogada, licenciada en
Derecho y Magister en
Derecho Priblico con
Mencién en Derecho
Constitucional, Pontificia

Resumen

El presente trabajo muestra las sentencias relevantes del Tribunal Constitucional de
Chile, en las que este 6rgano jurisdiccional ha tenido como pardmetro, para efectuar el
juicio normativo de constitucionalidad, lo prescrito en el articulo 8°, incisos primero
y segundo, de la Constitucién Politica de la Republica. Su objetivo es mostrar a la
comunidad juridica estos casos jurisprudenciales para imponerla acerca del modo en
que se ha ido concretando y, por consiguiente, de los alcances que ha tenido el man-
dato constitucional de publicidad contenido en aquella disposicién. Para tales efectos,
las sentencias escogidas se exponen teniendo en consideracién 3 temdticas: la vigencia
del mandato de publicidad respecto de normas pertenecientes a las diversas dreas del
derecho; las limitaciones inherentes de las atribuciones conferidas al Consejo para la
Transparencia, y la preeminencia de los derechos fundamentales frente al mandato de
publicidad de las actuaciones estatales.
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Tribunal Constitucional, mandato constitucional de publicidad, articulo 8° de la
Constitucion.

Universidad Catélica de

Chile. Abstract

** Recibido el 9 de junio . .

de 2014 y acepta doj . Thepresent paper ilustrates the relevant sentences pronounced by the Chilean Cons-

27 de junio de 2014. titucional Court, in which applies the 8° article, in its first and second section, of the
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Chilean Constitution. The goal is to show the application of the aforementioned article,
to let the legal community know how its been used, and therefore, understand the
meaning of the obligatory nature of the publicity command. To achieve this objective
this article shows the chosen sentences considering three topics, the validity al the
publicity command in relation to the legal regulation; the limitations attached to the
attributions of the Consejo para la Transparencia, and the supremacy of fundamental
rights against the publicity command of state power.

Key words

Chilean Constitucional Court, publicity command, 8° article of the Constitution.

I. Introduccién

Resulta de perogrullo decir que el tiempo pasa, pero al fin y al cabo, pasa, ¢ inexora-
blemente, en lo que al derecho respecta, importa una invitacién a revisar el estado de
la cuestién en torno a las instituciones juridicas.

En esta ocasion, se presentard la vida que ha desarrollado el mandato constitucional
de publicidad, normado en el articulo 8° la Constitucion Politica hace ya mds de 9
anos. Entramos entonces al 4mbito de conocer la vigencia real, esto es, sus efectos
vinculantes. En menos palabras, a examinar su concrecién en los pronunciamientos
jurisdiccionales.

El objetivo descrito, estard constrefido a pasar revista a las sentencias seleccionadas del
Tribunal Constitucional sobre el tdpico, que debe anunciarse, han sido expedidas en
el jercicio de sus diversas atribuciones jurisdiccionales, a saber, ¢l control preventivo
obligatorio de constitucionalidad, la declaracién de inaplicabilidad por inconstitu-
cionalidad de la ley y la declaracion de inconstitucionalidad de los autos acordados'.

Desde ya, viendo las lineas anteriores, se puede apreciar que la vigencia del mandato
de publicidad se extiende a distintos dmbitos del cotejo normativo constitucional, el
que, por cierto, no s6lo ha tenido relacién con el andlisis de constitucionalidad de la

Cabe recordar, en este este punto, que las atribuciones del Tribunal Constitucional a las que se ha hecho
alusion, se encuentran en el articulo 93, inciso primero, constitucional, el que prescribe a su respecto que:
“Son atribuciones del Tribunal Constitucional: 1°- Ejercer el control de constitucionalidad de las leyes que
interpreten algun precepto de la Constitucion, de las leyes organicas constitucionales y de las normas de
un tratado que versen sobre materias propias de estas uiltimas, antes de su promulgacion, (...) 2°- Resolver
sobre las cuestiones de constitucionalidad de los autos acordados dictados por la Corte Suprema, las Cortes
de Apelaciones y el Tribunal Calificador de Elecciones; (...) 6°.- Resolver, por la mayoria de sus miembros
en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicacion en cualquier gestion que se siga ante
un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la Constitucion,”.
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preceptiva de la Ley N° 20.285 —conocida como “Ley de Transparencia™-, sino que
con normas propias de las diversas dreas del Derecho.

En los apartados que siguen, se realizard una sintesis de las sentencias relevantes dictadas
en torno a la materia de estudio, y su presentacion ha tenido como directriz agruparlas
en tres campos en que ha tenido aplicacién el articulo 8° de la Ley Fundamental, que
emanan de las mismas, las cuales son:

1. El control de constitucionalidad de normas anteriores a su existencia, referidas
a distintas 4reas del ordenamiento juridico.

2. El control de constitucionalidad de las atribuciones conferidas por el legislador
al Consejo para la Transparencia.

3. El control de constitucionalidad de la preceptiva de la Ley N° 20.285, desde la
preeminencia de los derechos fundamentales.

En estos tres acdpites, la sintesis de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional
ird indicando c6mo esa judicatura busca un equilibrio entre el mandato constitucional
de publicidad y otros bienes tutelados por la Carta Fundamental, de manera que se
hace menester, previo a su desarrollo, recordar lo dispuesto en los incisos primero y
segundo de su articulo 8°, que reglan lo pertinente a este estudio:

“Articulo 8°.- El ejercicio de las funciones piiblicas obliga a sus titulares a dar estricto
cumplimiento al principio de probidad en todas sus actuaciones.

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

I1. Anélisis y exposicion de la sentencias del Tribunal Constitucional

1. El control de constitucionalidad de normas referidas a
distintas dreas del ordenamiento juridico, anteriores a la
existencia del mandato constitucional de publicidad.

Las sentencias de las que se dard breve noticia, hacen suyo el articulo 8° constitucional
como pardmetro de enjuiciamiento de constitucionalidad, respecto de normas que
se muestran con permanencia en el ordenamiento juridico con anterioridad a aquel
articulo.

Dicho cuerpo legal se denominara en este trabajo, indistintamente, bajo su identificacion numérica o por su
nombre de conocimiento publico, esto es, “Ley de Transparencia”. Sin perjuicio de ello, por rigurosidad, se
precisa que su denominacion legal es “Ley sobre acceso a la informacion publica”, cuya entrada en vigencia
se produjo con fecha 20-08-2008.
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Se trata de los pronunciamientos emitidos en roles N* 1812, 2143, 634 y 2341. Su
revision, en los pdrrafos siguientes, permitird asir los razonamientos a que ha llevado
y las consecuencias practicas que ha tenido, en los controles normativos de constitu-
cionalidad, la aplicacién del articulo 8° constitucional®.

a) Sentencia Rol N° 1812 (1816-1817; acumulados): accion de
inconstitucionalidad del apartado 7° del Auto Acordado sobre
Tramitacién y Fallo del Recurso de Proteccidén de las Garantias
Constitucionales*

Isapre Cruz Blanca S.A. solicité la declaracién de inconstitucionalidad del apartado
7° del aludido Auto Acordado, para que surta efectos en 3 procesos sobre accién de
proteccién deducidas en su contra’. Consideraba que era cuestionable, constitucio-
nalmente, que el apartado impugnado permitiera a la Corte Suprema decidir, en caso
de deducirse apelacién, que tal recurso fuera conocido en cuenta.

Cabe precisar que también el articulo 8° de la Constitucion ha servido de pardmetro para examinar
la inaplicabilidad por constitucionalidad de otras disposiciones, como el articulo 768 del Codigo de
Procedimiento Civil.

No obstante, no se mencionara con detalle este caso, toda vez que la primera sentencia estimatoria de
inaplicabilidad que versa sobre la disposicion, a saber, Rol N° 1873 -al igual que la hoy postura disidente
que acepta su inaplicabilidad, abandonada en la reciente jurisprudencia-, si bien considera el articulo 8° en
sus razonamientos, no lo indica como norma infringida por la citada disposicion procedimental.

De manera sucinta, cabe resefiar que se solicit la inaplicabilidad del articulo 768 del Codigo de Procedimiento
Civil, atendido que preceptia, respecto de las sentencias que se dicten en los juicios o reclamaciones regidos
por leyes especiales, que la casacion de forma no puede fundarse en la omision de cualquiera de los requisitos
enumerados en el articulo 170 del Codigo de Procedimiento Civil, sino tan solo en la pretericion de la decision
del asunto controvertido. Excluye asi, como causal del citado recurso, la omision de las consideraciones de
hecho o de derecho que sirven de fundamento a la sentencia.

De esta manera, impide la casacion en la forma frente a sentencias dictadas en juicios especiales que no
contengan fundamentacion.

En la aludida sentencia, se acogio la accion de inaplicabilidad, entendiéndose vulnerado lo estatuido en el
articulo 19, N° 3, incisos primero y quinto —referidos, en general, al derecho al debido proceso— en relacion
con el N°2° del mismo —que asegura el derecho a la igualdad ante la ley—. No obstante, como fuera adelantado,
el Tribunal tuvo presente en sus motivaciones lo normado en el articulo 8° de la Constitucion, al razonar
en su considerando sexto que, si bien a diferencia de otros ordenamientos juridicos como el de Espafia o
Pertl —que explicitan formalmente el deber de fundar las sentencias judiciales en sus constituciones-, la
Constitucion Politica de la Repuiblica no consigna expresamente un principio de ese caracter, “el mismo
puede ser inferido de la aplicacion conjunta y sistematica de diversos preceptos constitucionales. Asi, el
articulo 76 alude a los “fundamentos” de las resoluciones judiciales; el articulo 8° destaca la publicidad
de los actos y resoluciones de los drganos del Estado, asi como de sus “fundamentos”; el articulo 19 N°
3° prescribe que toda sentencia debe “fundarse” en un proceso previo legalmente tramitado, y, en fin, el
articulo 6° proclama la interdiccion de la arbitrariedad como una de las bases de la institucionalidad,
incorporando implicitamente la exigencia de dar razon o argumentar las decisiones jurisdiccionales;”.
Este pronunciamiento fue redactado por el Ministro sefior Hernan Vodanovic Schnake.

Sentencia de 18 de agosto de 2011 redactada por el Ministro sefior Enrique Navarro Beltran.

*  Roles Corte de Apelaciones de Santiago N°s 3000-2010; 2565-2010, y 2270-2010. Cabe precisar que con
posterioridad a la dictacion de la sentencia del Tribunal Constitucional —desestimatoria de inaplicabilidad—,
la Corte de Apelaciones rechazo las acciones de proteccion. Posteriormente, la Corte Suprema revoco el
pronunciamiento de la Corte de Apelaciones, acogiendo el recurso de proteccion en los autos roles N 7216-
2010; 7337-2010, y 9011-2011.
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El texto de aquel apartado establece que: “Recibidos los autos en la Secretaria de la Corte
Suprema, el Presidente del Tribunal ordenard dar cuenta preferente del recurso en la Sala
que corresponda, la cual si lo estima conveniente y se le solicita con fundamento plausible
y especialmente cuando se le pide de comiin acuerdo por recurrente, recurrido y quienes
hayan sido considerados como partes en el procedimiento, podrd ordenar que sea resuelto
previa vista de la causa, disponiendo traer los autos en relacion, evento en el cual el recurso
se agregard extraordinariamente a la tabla respectiva de la Sala que corresponda.”

La actora efectué diversos reproches® y, en lo que dice relacién con el articulo 8°, el
conflicto de constitucionalidad que planteaba consistia en determinar si el precepto
objetado lo contravenia o no, toda vez que permite a la Corte Suprema decidir, discre-
cionalmente, a modo de regla general, que la apelacién de la sentencia de proteccién
sea vista en cuenta, esto es, sin publicidad, sin alegatos publicos, y de manera secreta.
Lo anterior, pese a que la disposicién constitucional establece que sélo una ley -y no
un auto acordado—, puede establecer las causales reserva o secreto de las actuaciones
estatales. De esta manera, se vulneraria el derecho al debido proceso en relacién con
el principio de publicidad y la reserva legal que impone el articulo 8° constitucional
en materia de las aludidas causales.

El Tribunal Constitucional rechazé el requerimiento.

Precisé que la publicidad de las actuaciones de los gobernantes se encuentra intima-
mente vinculada con el régimen republicano y democratico, que establece el articulo
4° de nuestra Carta Fundamental. El articulo 8° de la misma lo garantiza, al disponer
que son publicos, y por consiguiente sabidos por todos y no privados, los actos y las
resoluciones del Estado. No obstante, la circunstancia de que un asunto se vea en
cuenta en la segunda instancia —como regla general—, no significa de modo alguno
que se realice infringiendo el principio de publicidad, el que debe considerarse como
un elemento constitutivo del debido proceso.

En primer término, explicé que la segunda instancia para conocer de la accién de
proteccion no es dispuesta por el articulo 20 constitucional. En efecto, este sélo otorga
competencia a las Cortes de Apelaciones para que conozcan de ella y, en su texto, no
establece el derecho a la segunda instancia. Por lo mismo, no tiene plausibilidad el
alegar la inconstitucionalidad de un precepto que permite a la Corte suprema conocer
en cuenta un recurso de apelacién. A su vez, tampoco tendrfa sentido establecer, a
modo de requisito, que la accidn de proteccion deba ser conocida previa vista de la
causa, es decir, escuchando los alegatos de los abogados toda vez que esta no requiere
patrocinio, al poder interponerse por cualquier ciudadano.

Continué razonando que el conocimiento de una causa en cuenta no conculca el

principio de bilateralidad de la audiencia. Explicé al efecto que: “/z racionalidad y

Sostenia que dicho precepto, ademas de contravenir el articulo 8° constitucional, vulneraba los articulos
7° —que consagra el principio de juridicidad y 19—, N° 3°, —que alude al derecho al debido proceso— de la
Constitucion Politica.
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Justicia de un procedimiento no impiden que los jueces de un tribunal colegiado adopten
decisiones en cuenta. La bilateralidad de la audiencia —que resultard exigible a menos que
concurran situaciones muy excepcionales— no demanda siempre de audiencias piiblicas a
las que puedan concurrir las partes. El proceso escrito puede, en algunos casos y dentro de
ciertas condiciones, resultar suficiente garantia de que se ha escuchado a una parte, sobre
todo si se exige que sus acciones o excepciones sean debidamente ponderadas y resueltas en
la decision definitiva.”’. Agregd, que ademds, resolver un asunto de esa manera no
supone un menoscabo en cuanto a los antecedentes que se aportan a la Magistratura,
atendido que la resolucién de una materia “en cuenta’, significa que el asunto procederd
a fallarse con la cuenta que dé el secretario o relator, la que deberd desarrollar con la
misma acuciosidad que en los demds casos.

Por otra parte, para afirmar la constitucionalidad del apartado reprochado, se refiri6
a la finalidad que lo anima. Sobre el punto, estimé que el recurso de proteccion fue
concebido por el constituyente como una accion cautelar de los derechos fundamen-
tales que, al mismo tiempo, pretende ser una accién répida y eficaz, que restablezca el
imperio del derecho y garantice la debida proteccién del afectado. Lo anterior, resul-
tarfa claro del tenor del articulo 20 de la Ley Fundamental, que faculta a las Cortes
de Apelaciones para adoptar “las providencias que juzgue(n) necesarias para restablecer
el imperio del derecho y asegurar la debida proteccion del afectado”. De esta manera, la
naturaleza del asunto, de conformidad al espiritu del mandato constitucional, debe
resolverse rdpidamente, cuestion que no se compadece con una vista de una causa
similar a la de un asunto de lato conocimiento.

b) Sentencia Rol N° 2143: inaplicabilidad por inconstitucionalidad del
articulo 551 del Cédigo Orgdnico de Tribunales.®-’

Similar conflicto de constitucionalidad fue resuelto en este pronunciamiento, recaido
en la accion de inaplicabilidad que dedujera la Jueza de Policia Local de Iquique dona
Antonella Sciaraffia™.

Considerando 53 de la sentencia.

El articulo 551 del Codigo Organico de Tribunales prescribe que: “Las resoluciones que pronuncien los
tribunales unipersonales y colegiados en el ejercicio de sus facultades disciplinarias, solo serdn susceptibles
de recurso de apelacion. Por consiguiente, aquellas que resuelvan recursos de queja, sea en primera o en
segunda instancia, no son susceptibles del recurso de reposicion o de reconsideracion, cualquiera sea la
Jerarquia del tribunal que las dicte

*  Sentencia de 10 de octubre de 2013.

La requirente, ademas, impugno el articulo 554 del Codigo Organico de Tribunales, que permite a los
Tribunales Superiores de Justicia ejercer sus facultades disciplinarias cuando los funcionarios del orden
judicial “por irregularidades su conducta moral o por vicios que les hicieren desmerecer en el concepto
puiblico, comprometieren el decoro de su ministerio.”. No se hara alusion a esta parte de la sentencia, atendido
que no dice relacion con la infraccion del articulo 8° de la Constitucion, sino que con la vulneracion del
principio de tipicidad.

16
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La peticionaria era objeto de una investigacién administrativa, en la que el Fiscal
Judicial investigador formuld en su contra el cargo de comprometer gravemente el
decoro de su ministerio y dafiar gravemente la imagen del poder judicial, al encontrarse
formalizada por los delitos de asociacién ilicita, falsificacién de instrumento publico
reiterada y fraude al fisco reiterado'.

En el marco de aquel proceso disciplinario, impetré la accion de inaplicabilidad para
la hipétesis de que, en caso de ser sancionada por la Corte de Apelaciones, apelara ante
la Corte Suprema la que, por aplicacién del mencionado articulo 551, podia resolver
en cuenta el recurso de apelacion. A su juicio, que se resolviera en cuenta importaba
que el juzgamiento por la Corte se efectuaria en una audiencia secreta y reservada, con
exclusién de sus abogados, lo que vulneraria el mandato de publicidad contenido en
el articulo 8°de la Constitucidn.

El Tribunal confirmé el criterio del pronunciamiento precedentemente citado —Rol
N° 1812—, en los siguientes términos: “cabe serialar que el principio de publicidad,
aplicado a las resoluciones y actuaciones jurisdiccionales, no se cumple solamente en los
procedimientos orales, sino, también, en los escritos, en la medida en que en los mismos se
permita su conocimiento. De ello resulta que la tramitacion de una apelacion en cuenta,
modalidad en que no se escuchan alegatos, no infringe el seiualado principio de publicidad,
siempre, naturalmente, que la decision del tribunal superior sea conocida, tanto en la parte
resolutiva como en sus fundamentos, y que el procedimiento utilizado pueda, también,
conocerse en sus diferentes pasos;”."*

¢) Sentencia Rol N° 634: inaplicabilidad por inconstitucionalidad del
articulo 13 de la Ley N° 18.575, Orgdnica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado®.

Esta sentencia recay sobre el requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
que presentara la Corte de Apelaciones de Valparaiso.

La gestion judicial para la cual dicha Corte requirié la declaracién de inaplicabilidad,
consistia en un recurso de apelacién deducido por el Director Nacional de Aduanas,
en contra de la sentencia dictada por el Primer Juzgado Civil de Valparaiso que, aco-
giendo la accién deducida por los requirentes de autos, en contra de su pretension de
reserva, le ordend entregar la informacién solicitada por éstos. En el conflicto judicial,
se debatfa acerca de si estaba o no obligado el Servicio de Aduanas a proporcionar la

" Rol Corte de Apelaciones de Iquique N° 51-2011.
2 Considerando 7° de la sentencia.
3 Sentencia de 9 de agosto de 2007.
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informacién que le fuera solicitada. El organismo aducia que su entrega afectaba los
derechos e intereses de terceros'*".

Especificamente, la Corte consultd al Tribunal acerca de si el citado articulo 13 contra-
venia o no el articulo 8° de la Constitucién, atendido que, segtin expusiera en el oficio
por el cual presentd su requerimiento, aquel “dispone como una de las causales en cuya
virtud se podrd denegar la entrega de documentos o antecedentes de cardcter piiblico, el que
su divulgacion o entrega afecte sensiblemente los derechos o intereses de terceras personas,
segiin calificacion fundada efectuada por el jefe superior del drgano requerido.”

El Tribunal acogié el requerimiento.

Para ello, en su sentencia, se concentrd en resolver dos problemdticas de constitucio-
nalidad, de las cuales sélo nos referiremos a la primera de ellas porque su resolucién
importd establecer un criterio interpretativo en relacién con el articulo 8° en comento.
(La segunda se omitird, ya que se destina a fundamentar la inaplicabilidad de los incisos
tercero y siguientes del reprochado articulo 13, que hoy se encuentran derogados por
la Ley de Transparencia).

En cuanto al criterio interpretativo que interesa, el Tribunal discurri6 acerca de si es cons-
titucional o no que el legislador pueda permitir la denegacién de informacién en base a
la supuesta afectacién sensible de “/ntereses” de terceras personas, a que alude el articulo
impugnado, toda vez que el inciso segundo del articulo 8° de la Carta Fundamental sélo
autoriza el secreto o reserva de la informacién cuando se trata de proteger los “derechos”
de las personas, sin hacer alusion expresa a la tutela de los “ntereses” de las mismas.

Al respecto, aprecié que si bien el concepto de interés legitimo no se identifica necesa-
riamente con la nocién tradicional de derecho —entendida como derecho subjetivo—,
constituye una categoria que paulatinamente han acogido los ordenamientos norma-
tivos, con el objeto de proteger bienes juridicos que no pueden ampararse de la misma
forma que los derechos subjetivos tradicionales, como por ejemplo, los intereses difusos
referidos a la defensa del consumidor o del medio ambiente!®.

La informacion solicitada decia relacion con los siguientes hechos. Don Carlos Lean Casas Cordero, don Jaime
Lean Mérida y la sociedad “Articulos de Seguridad Masprot Comercial e Industrial Limitada”, desarrollaban una
actividad comercial consistente en la elaboracion de una mascarilla antitoxica utilizada en procesos industriales,
mineros y bacteriologicos que, a su parecer, era un producto idéntico a aquél elaborado por las compaiiias
transnacionales MSA USA'y 3M, con presencia en el pais, siendo su principal usuario la empresa Codelco Chile.
A contar del afio 1992, iniciaron diversas acciones ante la Direccion Nacional de Aduanas, destinadas a obtener
la verificacion de antecedentes sobre la valoracion aduanera de las mercancias importadas por las mencionadas
empresas transnacionales, teniendo en consideracion las asimetrias de precios que habrian observado entre el
producto nacional y el importado. Dichas denuncias derivaron en investigaciones sumariales desarrolladas por
el mencionado servicio publico, las que concluyeron con resultados negativos para sus intereses. Con miras
a verificar y contrastar los antecedentes emanados del servicio con aquellos propios reunidos durante afios de
investigacion, en ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica, se solicito al Director Nacional de
Aduanas el acceso a los resultados de las investigaciones cursadas, peticion que fue rechazada por dicha entidad.
> Rol Corte de Apelaciones de Valparaiso N° 2336-06.

Estos intereses, en palabras del Tribunal, tienen como titular “a un conjunto de personas, que no estan
necesariamente relacionadas entre si, pero que se ven igualmente afectadas en caso de vulnerarse el interés
que comparten y que también se ven igualmente beneficiadas por la proteccion que cualquiera de ellas
obtenga frente a tal vulneracion.” Considerando 19° de la sentencia.
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Teniendo en cuenta aquel antecedente, asi como los principios constitucionales de
primacia de la persona humana, de servicialidad del Estado y el deber del mismo de
contribuir al bien comiin, consideré que debe entenderse comprendida la expresion
“intereses”, que contiene la disposicién impugnada, en la expresion “derechos”, a que
alude la causal de reserva o secreto, como excepcién a la publicidad de los actos esta-
tales (establecida en el articulo 8° constitucional en los siguientes términos: “cuando

la publicidad afectare... los derechos de las personas”)".

d) Sentencia Rol N° 2341: inaplicabilidad por inconstitucionalidad del
articulo 8° de la Ley N° 19.640, Orgdnica Constitucional del Ministerio
Piiblico®®.

Este caso versa sobre la inaplicabilidad por inconstitucionalidad interpuesta por don
Alejandro Faine, a quien el Ministerio Publico le habia negado acceder a una infor-
maci6n que le solicitara.

La gestién judicial pendiente, para la cual se solicit la declaracién de inaplicabilidad,
consistia en un reclamo de ilegalidad sustanciado ante la Corte de Apelaciones de
Santiago, dirigido en contra del Ministerio Pblico”. Este se habia negado a entregarle
al requirente la informacién sobre auditorfas internas —relativas a la incautacién de
dinero y bienes de los anos 2005 y 2007 y a la incautacién de dinero y especies de los
anos 2008 a 2011—. La razén esgrimida: de conformidad a un reglamento interno de la
entidad, dictado al amparo del precepto reprochado, se calificaban como reservadas®.

El articulo 8° de la citada ley orgénica dispone que “Son priblicos los actos administrativos
del Ministerio Piiblico y los documentos que les sirvan de sustento o complemento directo
y esencial. Con todo, se podrd denegar la entrega de documentos o antecedentes requeridos

En relacion a esta materia, el Tribunal expreso en el considerando 21° de la sentencia : “Que, en este
contexto, si el Estado debe “contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y cada
uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material posible, con
pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece” (articulo 1°, inciso cuarto, de la
Constitucion), puede sostenerse que tal deber abarca la proteccion de los intereses individuales legitimos
que deben entenderse comprendidos dentro de un enfoque amplio del concepto “derecho”. Asi, compete
al ordenamiento juridico contemplar tanto los mecanismos de defensa de los derechos propiamente tales
o derechos subjetivos cuanto de los intereses legitimos cuya eficaz proteccion también favorece el libre y
pleno desarrollo de la personalidad humana;”.

Sentencia de 14 de agosto de 2013 redactada por el Ministro sefior Juan José Romero Guzméan.

1 Rol Corte de Apelaciones de Santiago N° 5232-2012. En este caso, la Corte de Apelaciones dicto sentencia,
pese a que el Tribunal Constitucional habia ordenado la suspension del procedimiento de reclamo de ilegalidad.
Por este motivo, el actor de autos de inaplicabilidad y reclamante de ilegalidad, interpuso un recurso de
queja ante la Corte Suprema. Esta rechazo el recurso en autos Rol N° 8847-2012, no obstante, dispuso una
anotacion de demérito en la hoja de vida de los Magistrados recurridos.

Aquel reglamento era el Reglamento Orgéanico de las Divisiones de la Fiscalia Nacional, dictado al amparo
del articulo 8° de la Ley del Ministerio Publico. Especificamente el organismo persecutor neg6 la entrega
de informacion, basandose en el articulo 15, letra a), de mismo, que preceptuaba que “e/ resultado de cada
una de estas auditorias... serd remitido en forma reservada al Fiscal Nacional o al Director Ejecutivo
Nacional...”.
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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 de
las funciones del organismo; la oposicion deducida por terceros a quienes se refiera o afecte
la informacién contenida en los documentos requeridos; el que la divulgacion o entrega
de los documentos o antecedentes requeridos afecte sensiblemente los derechos o intereses de
terceras personas, segiin calificacion fundada efectuada por el respectivo Fiscal Regional o,
en su caso, el Fiscal Nacional, y el que la publicidad afecte la seguridad de la Nacion o el
interés nacional. El costo del material empleado para entregar la informacién serd siempre
de cargo del requirente, salvo las excepciones legales.”.

La Magistratura acogié el requerimiento.

Lo anterior, atendido que consideré inconstitucional que el precepto reprochado per-
mitiera disponer la reserva y secreto a través de normas reglamentarias, toda vez que,
de conformidad al inciso segundo del articulo 8° constitucional, sélo toca establecer
las causales de reserva o secreto a una ley de quérum calificado.

En efecto, sostuvo al respecto que “en consideracion al articulo 8°, inciso segundo, de la
Constitucion citado previamente, sélo el legislador, y en virtud de una ley aprobada con
un quérum de votacion mds exigente que el comiin, puede establecer reservas, las cuales
no pueden ir mds alld de las causales que la misma Constitucion ha establecido; (... )
Que, contrariando la especial legitimidad democrdtica dispuesta por el constituyente, el
precepto legal impugnado autoriza que un reglamento interno del servicio, como ocurre en
este caso concreto, también establezca, sin ningiin tipo de directriz, la reserva o secreto de
documentos o antecedentes;” '

2. El control de constitucionalidad de las atribuciones conferidas
por el legislador al Consejo para la Transparencia.

En este punto, cobran relevancia tres pronunciamientos del Tribunal Constitucional,
a saber, el Rol N° 1051 —referido al control preventivo obligatorio de constituciona-
lidad de la hoy Ley N° 20.285—; el Rol N° 1892 —sobre inaplicabilidad del articulo
2°, inciso primero, de esa ley—, y el Rol N® 1990 —sobre inaplicabilidad del articulo
5° de la misma-—.

Mediante ellos, la Magistratura dej6 en claro que el Consejo para la Transparencia es
un organismo de control, mds no un paladin napoleénico de la trasparencia.

Baste decir a modo introductorio que en sentencia Rol N° 1892 se asent6 que “dicho
ente colegiado no detenta poderes omnimodos e ilimitados, como tampoco es capaz de
autrogenerarse atribuciones ni de adoptar resoluciones sin control. Toda vez que al deber
someter su accion a la Constitucion y a las leyes, segiin el articulo 6° constitucional, la citada
Ley N° 18.575 le exige actuar dentro de su competencia, sin tener mds atribuciones que

2 Considerandos 13°y 14° de la sentencia.
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las que expresamente le haya conferido el ordenamiento juridico, de suerte que cualquier
abuso o exceso en el ejercicio de sus potestades puede dar lugar a las acciones y recursos

correspondientes (articulo 2°)"*.

Pasemos revista entonces a tres ideas jurisprudenciales, contenidas en las sentencias
mencionadas, que confirman el aserto anterior, cuales son: el Consejo para la Trans-
parencia es una entidad controlada; sus atribuciones retroceden ante la autonomia
constitucional, y no detenta poderes de ejercicio ilimitado.

2.1. El Consejo para la Transparencia en tanto entidad controlada.

Desde esta perspectiva, se trata de un servicio auténomo descentralizado, que ha de estar
afecto a las reglas generales y principios bésicos que orientan a todas las instituciones
de la Administracién del Estado, entre tales, el control de sus actos administrativos.

Recuerda la Magistratura que lo anterior, quedé de manifiesto en el examen preventivo
obligatorio de constitucionalidad desplegado en la sentencia Rol N° 10517, en relacién
con las potestades de la Contraloria General de la Republica.

Ocurrié que el tenor del nuevo articulo 43 del proyecto de la hoy Ley N° 20.285,
permitia entrever una cierta autonomia cuasi constitucional del Consejo ante aquel
organismo contralor, toda vez que preceptiia que “Asimismo, el Consejo estard sometido a
la fiscalizacion de la Contraloria General de la Repiiblica, en lo que concierne a su personal
y al examen y juzgamiento de sus cuentas.”

Pues bien, el Tribunal declaré que “e/ precepto de la iniciativa precedentemente citado se
ajusta a lo dispuesto en la Ley Fundamental, en el entendido de que esta limitacion a las
Jacultades que se confieren a la Contraloria General de la Repiiblica, en la norma transcrita,
deja a salvo el control amplio de legalidad que confiere a este drgano el articulo 98, inciso
primero, de la Carta Fundamental, en lo que fuere procedente;”.

De esta manera, cobré vigencia el principio de juridicidad consagrado en el articulo
7° de la Constitucién Politica, con la concomitante necesaria de que el Consejo para
la Trasparencia no es una entidad de peligro en el ejercicio de sus potestades de fis-
calizacién.

2.2. Las atribuciones del Consejo para la Trasparencia retroceden ante la
autonomia constitucional.

En este punto, tres declaraciones del Tribunal Constitucional, también en sentencia Rol
N° 1051, fijaron los contornos de las potestades del Consejo, de cara a la autonomia

2 Considerando 13° de la sentencia.
% Sentencia de 10 de julio de 2008.
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constitucional que revisten ciertas instituciones estatales, de manera que, la entidad
contralora de la preceptiva sobre trasparencia, no puede invadir y desarmar la arqui-
tectura de poderes consagrada en la Constitucion Politica —que establece mediante la
técnica de dotar a diversos organismos con autonomia constitucional-.

La primera de tales declaraciones, trata acerca de la imposibilidad para el Consejo
de extender sus atribuciones fiscalizadoras al actuar de los 6rganos constitucionales
auténomos.

Sucedid al respecto que el texto de diversas disposiciones del proyecto de ley en comen-
to*, parecfan subordinar al Ministerio Pablico, al Banco Central, al Tribunal Cons-
titucional y al Tribunal Calificadores a la potestad de fiscalizacién de aquella entidad.

En efecto, en similares términos, mandataban en lo tocante a aquellos que la publicidad
y el acceso a la informacién han de regirse “en lo que fuere pertinente”, por las normas
contenidas en el Titulo III del proyecto de ley, denominado: “De la Transparencia Acti-
va”. El problema se presentd, desde el momento que, dentro de los articulos contenidos
en ese titulo, se encuentra el articulo 89, que reconoce a cualquier persona el derecho a
presentar un reclamo ante el Consejo para la Transparencia, si alguno de los organismos
de la Administracién no mantiene a disposicién permanente del publico, a través de
sus sitios electrénicos actualizados, al menos una vez al mes, los antecedentes que se
individualizan en el articulo 7° de la misma legislacién®. Agrega el referido precepto

2 Asaber, los nuevos articulos 155, inciso segundo, —incorporado a la Ley N° 10.336, Organica Constitucional

de Contraloria General de la Republica—; 65 bis, inciso primero —incorporado a la Ley N° 18.840, Organica
Constitucional del Banco Central-, y ARTICULO NOVENO de la Ley N° 20.285 —referido al Ministerio
Publico, al Tribunal Constitucional t al Tribunal Calificador de elecciones—.

Preceptua dicho articulo 7° que: “Los drganos de la Administracion del Estado seiialados en el articulo 2°,
deberan mantener a disposicion permanente del publico, a través de sus sitios electronicos, los siguientes
antecedentes actualizados, al menos, una vez al mes: a) Su estructura organica. b) Las facultades, funciones
yatribuciones de cada una de sus unidades u organos internos. c¢) El marco normativo que les sea aplicable.
d) La planta del personal y el personal a contrata y a honorarios, con las correspondientes remuneraciones.
e) Las contrataciones para el suministro de bienes muebles, para la prestacion de servicios, para la
ejecucion de acciones de apoyo y para la ejecucion de obras, y las contrataciones de estudios, asesorias
v consultorias relacionadas con proyectos de inversion, con indicacion de los contratistas e identificacion
de los socios y accionistas principales de las sociedades o empresas prestadoras, en su caso. f) Las
transferencias de fondos publicos que efectiien, incluyendo todo aporte economico entregado a personas
Juridicas o naturales, directamente o mediante procedimientos concursales, sin que estas o aquellas realicen
una contraprestacion reciproca en bienes o servicios. g) Los actos y resoluciones que tengan efectos sobre
terceros. h) Los tramites y requisitos que debe cumplir el interesado para tener acceso a los servicios que
preste el respectivo organo. i) El diseiio, montos asignados y criterio de acceso a los programas de subsidios y
otros beneficios que entregue el respectivo organo, ademas de las nominas de beneficiarios de los programas
sociales en ejecucion. No se incluiran en estos antecedentes los datos sensibles, esto es, los 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, tales como los habitos personales, el origen social, las ideologias y opiniones
politicas, las creencias o convicciones religiosas, los estados de salud fisicos o psiquicos y la vida sexual. j)
Los mecanismos de participacion ciudadana, en su caso. k) La informacion sobre el presupuesto asignado,
asi como los informes sobre su ejecucion, en los términos previstos en la respectiva Ley de Presupuestos
de cada afio. 1) Los resultados de las auditorias al ejercicio presupuestario del respectivo 6rgano y, en su
caso, las aclaraciones que procedan. m) Todas las entidades en que tengan participacion, representacion
e intervencion, cualquiera sea su naturaleza y el fundamento normativo que la justifica.

La informacion anterior deberd incorporarse en los sitios electronicos en forma completa y actualizada, y
de un modo que permita su facil identificacion y un acceso expedito. Aquellos organos y servicios que no
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que la accién estard sometida al mismo procedimiento que la accion regulada en los
articulos 24 y siguientes de la ley.

La Magistratura hizo remembranza de su jurisprudencia en materia de control pre-
ventivo constitucional, en la que ha puesto de relieve la necesidad de respetar cuanto
se deriva de la naturaleza auténoma que la Carta Fundamental ha asignado a ciertos
organos del Estado —como la Contraloria General de la Republica, el Ministerio
Puablico, el Tribunal Constitucional y el Tribunal Calificador de Elecciones—. Precisd
en su sentencia al respecto, en diversas motivaciones, que tal autonomia ‘e proyecta
en una triple dimension: organizativa, institucional y normativa. La referida autonomia
implica, precisamente, que cada uno de estos dmbitos de accién no puede estar supeditado,
en su ejercicio, a drganos que se relacionen, aunque sea en forma indirecta, con las labores
de gobierno y administracién propias de la funcién ejecutiva.”™

Atendido el razonamiento anterior, con el objeto de velar por la descrita autonomia que
le asigna la Carta politica a los organismos aludidos, declar la constitucionalidad de
las mencionadas disposiciones del proyecto de Ley de Transparencia, en el entendido
de que no se les aplica lo dispuesto en el indicado articulo 8° de este cuerpo legal.

La segunda de las declaraciones realizadas -que al igual que la anterior, afirma la cons-
titucionalidad de los preceptos en un determinado entendido-, versa sobre los alcances
vinculantes de la potestad normativa del Consejo para la Transparencia.

Ocurrié en este topico, que a través de diversos articulos del ya referido proyecto de
ley, cuyos textos también son similares el legislador dispuso que tanto la Contraloria,
como el Ministerio Pablico y el Tribunal Constitucional debfan, establecer las normas
e instrucciones necesarias para dar cumplimiento, en su interior, a las disposiciones de
la Ley de Transparencia “considerando para tal efecto las normas generales que dictara el
Consejo para la Transparencia en conformidad con el articulo 32.”%

La Magistratura puso coto a la atribucién normativa precedentemente citada, por
medio de la cual, nuevamente, se mermaba el principio de autonomia constitucional.

cuenten con sitios electronicos propios, mantendran esta informacion en el medio electronico del ministerio
del cual dependen o se relacionen con el Ejecutivo, sin perjuicio de lo cual serdan responsables de preparar
la automatizacion, presentacion y contenido de la informacion que les corresponda.

En el caso de la informacion indicada en la letra e) anterior, tratandose de adquisiciones y
contrataciones sometidas al Sistema de Compras Publicas, cada institucion incluird, en su medio electronico
institucional, un vinculo al portal de compras publicas, a través del cual deberd accederse directamente
a la informacion correspondiente al respectivo servicio u organismo. Las contrataciones no sometidas a
dicho Sistema deberan incorporarse a un registro separado, al cual también deberad accederse desde el sitio
electronico institucional.

En el caso de la informacion indicada en la letra f) anterior, tratandose de transferencias reguladas por
la ley N° 19.862, cada institucion incluird, en su electrénico institucional, los registros a que obliga dicha
ley, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 9° de la misma norma legal. Las transferencias no regidas
por dicha ley deberan incorporarse a un registro separado, al cual también deberd accederse desde el sitio
electrénico institucional.”.

Considerandos 37°, 41° y 44° de la sentencia.

Se trata de los textos del nuevo articulo 155 que la Ley N° 20.285 incorpor6 a la Ley Organica Constitucional
de Contraloria, y del ARTICULO NOVENO de la Ley N° 20.285, referido al Tribunal Constitucional y al
Ministerio Piblico.
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En efecto, declard constitucionales los preceptos aludidos, en el entendido de que
las normas generales que dicte el Consejo para la Transparencia, en ejercicio de sus
potestades y funciones legales, no son vinculantes para los citados organismos, ya
que de otro modo, se afectaria la autonomia que la Constitucion Politica les brinda.

Y finalmente, se puede apreciar la tercera declaracion, en la que el limite a las potestades
del Consejo fue palmario.

Esta se refiere a la situacién de inconstitucionalidad en que se encontraba el proyecto
de la Ley N° 20.285, en atencién a la autonomia que por mandato supremo le asiste
al Banco Central®. Fue develada por la Magistratura cuando declaré la inconstitu-
cionalidad de parte del nuevo articulo 65 bis, que incorporé la mentada preceptiva
en la Ley N° 18.840 —Orgdnica Constitucional del Banco Central-. Aquel articulo,
en su inciso cuarto, supeditaba a la entidad bancaria a las normas que dictara el
Consejo para la Transparencia. Ya no se trataba, como en el caso anterior, de que el
Banco Central tuviera en “consideracion” la regulacion que expidiera el Consejo, sino
que ésta pasaba a ser vinculante para el Banco, pues debia “adoptarls” al momento
de dictar la normativa que desarrollara la Ley N° 20.285 al interior de la entidad.”
Asi las cosas, el organismo bancario pasaba a ser una entidad fiscalizada en su actuar
por la Administracién del Estado, lo que constituye, como se senalara, un atentado
contra el equilibrio de poderes. Lo anterior, condujo inexorablemente a la antedicha
declaracién de inconstitucionalidad.

Ademds, el Tribunal Constitucional fue claro al respecto, expresando que “a/ utilizar
el término “adoptando” —gerundio de “adoprar” que, segiin el Diccionario de la Lengua
Espariola (Vigésima Segunda Edicion, 2001), en su segunda acepcion, significa: Recibir,
haciéndolos propios, pareceres, métodos, doctrinas, ideologias, modas, etc., que han sido
creados por otras personas o comunidades—, la norma del proyecto recién transcrita lleva
implicita la idea de que el Banco Central debiera acatar las normas generales que dicte en
la materia un drgano que forma parte de la Administracion del Estado: el Consejo para
la Transparencia” (...) “Que, asi, la frase “adoptando para tal efecto las normas generales
que dicte el Consejo para la Transparencia en conformidad con el articulo 32 de la referida
ley”, que contiene el inciso cuarto del nuevo articulo 65 bis que el ARTICULO SEPTIMO,
letra a), del proyecto de ley remitido incorpora al Titulo V de la Ley N° 18.840, Orgdnica
Constitucional del Banco Central, serd declarada inconstitucional, ya que desconoce la
autonomia de dicho drgano del Estado, contrariando los términos consagrados en el articulo
108 de la Constitucién Politica;”*

En virtud del articulo 108 de la Carta Politica, se mandata que “existird un organismo autonomo, con patri-
monio propio, de cardcter técnico, denominado Banco Central, cuya composicion, organizacion, funciones
y atribuciones determinard una ley orgdnica constitucional.”.

Y es que dicho articulo 65 bis preceptuaba que “e/ Banco, mediante acuerdo del Consejo publicado en
el Diario Oficial, establecerd las demds normas e instrucciones necesarias para dar cumplimiento a las
disposiciones legales citadas, adoptando para tal efecto las normas generales que dicte el Consejo para la
Transparencia en conformidad con el articulo 32 de la referida ley.”.

30 Considerandos 52° y 54° de la sentencia.
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2.3. El Consejo para la Transparencia no detenta poderes de ilimitado
ejercicio.

En este caso, dos pronunciamientos dejan en claro la presentada idea. Se trata de las
sentencias de inaplicabilidad por inconstitucionalidad roles N°s 1892°' y 1990°%. En
ambas, el Tribunal Constitucional, a la vez que juzga si el legislador ha incurrido en
excesos competenciales al momento de establecer las atribuciones del Consejo para la
Transparencia, hace presente los limites que éste tiene en su ejercicio. Y se puede hablar
de limites, pues su competencia estd circunscrita, entre otros motivos, por el respeto a
los derechos fundamentales, tal como queda en evidencia del texto de las causales de
excepcion a la publicidad, contenidas en el inciso segundo del articulo 8° constitucional.

La sentencia Rol N° 1892%, trata acerca de un conflicto bastante conocido en el medio
universitario pues, como se sabe, se refiere a la autonomia de las casas de estudio de
educacién superior —especificamente, de la Universidad de Chile- y a la posibilidad
que ésta les brinda para determinar la reserva de actos expedidos por sus autoridades,
extrayéndolos asi del dmbito del conocimiento publico. En breves palabras, en este caso,
la Universidad de Chile solicito al Tribunal Constitucional la declaracién de inapli-
cabilidad de parte del articulo 2° de la Ley de Transparencia, atendido que obligaba a
la Universidad a someterse a su normativa y, por consiguiente, al control de sus actos
por parte del Consejo para la Transparencia, el que le habria obligado a entregar los
antecedentes que fueran solicitados por uno de sus alumnos.*. Tal situacién, segtin la
casa de estudios, vulneraba la autonomia que la constitucién le brinda en tal caricter.

En relacién con la materia que convoca éste apartado, el Tribunal Constitucional se
detiene en observar y recalcar que el Consejo para la Transparencia no se configura

' Sentencia de 17 de noviembre de 2011.

2 Sentencia de 5 de junio de 2012.

% Sentencia redactada por el Ministro sefior [van Ardstica Maldonado.

*  En efecto, los hechos que dieron origen al conflicto de intereses y a la concomitante gestion judicial para
la cual se requiri6 la declaracion de inaplicabilidad, dicen relacion con la solicitud de acceso a diversa
documentacion, originada con ocasion de un claustro académico, que efectuara un alumno de la Escuela de
Derecho de la Universidad de Chile a la Direccion de la misma. Ante la negativa de las autoridades de brindar
la informacion, el alumno recurri6 de amparo ante el Consejo para la Transparencia, el que ordeno su entrega
por parte de la Universidad. Su Rector, reclamo la ilegalidad de tal decision ante la Corte de Apelaciones de
Santiago y ésta la rechazo, teniendo en consideracion para ello que la Universidad de Chile es una entidad
que se encuentra bajo la competencia de aquel organismo de control encargado de velar cumplimiento de la
Ley de Transparencia. Lo anterior, atendido que el articulo 2°, inciso primero, de aquel cuerpo legal, hace
aplicables sus disposiciones a todos los servicios piiblicos creados por ley para el cumplimiento de la funcion
administrativa, revistiendo la Universidad de Chile tal caracter. Frente a tal pronunciamiento, la reclamante
acudio de queja ante la Corte Suprema. En el marco del resefiado proceso judicial, se solicité al Tribunal
Constitucional la declaracion de inaplicabilidad del aludido inciso primero del articulo 2° de la Ley N°
20.285, especificamente, de la parte que ordena la aplicacion de las disposiciones de la esa ley a “los organos
v servicios publicos creados por ley para el cumplimiento de la funcion administrativa.”.'Y el conflicto de
constitucionalidad planteado ante aquella Magistratura consistia en determinar si es constitucional o no el
que por aplicacion de tal precepto, la Universidad de Chile, en tanto organismo autonomo, en virtud de los
articulos 1°, inciso tercero, y 19, N° 11, de la Ley Fundamental, diferente por tal motivo de los servicios
publicos, deba regirse por lo preceptuado en las normas de la ley para la transparencia; a las exigencias de
entrega de informacion que ésta establece y someterse, por consiguiente, a las decisiones vinculantes del
Consejo para la Transparencia. A juicio del Rector, la Universidad de Chile, por la aludida autonomia, s6lo
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como un ente de control con poderes omnimodos e ilimitados, ni capaz de autoge-
nerarse atribuciones ni de dictar actos sin control libres de fiscalizacién, teniendo
en consideracion para ello que autonomia administrativa y control no son términos
contrapuestos en el derecho publico.

Rescata, en primer lugar, que a nivel legal el Consejo para la Transparencia es un servicio
auténomo, que no solo se encuentra regulado por la preceptiva contenida en la Ley
N°20.285, sino que por todas las reglas generales y principios bdsicos que orientan a
la Administracion del Estado, al estar inserto en el articulo 21 de la Ley N° 18.575,
Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado, normativa
que es obligatoria a su respecto, atendido lo dispuesto en el articulo 6° constitucional®.

Razoné sobre este punto que: (... ) menos aprensiones puede infundir ese Consejo, cuan-
do se observa que también se trata de un servicio autdnomo afecto a las reglas generales y
principios bdsicos que orientan a todas las instituciones de la Administracion del Estado.
Entre otras razones, porque la misma Ley N° 20.285 (articulo 2°, N° 2) intercald al
Consejo para la Transparencia en el listado del articulo 21, inciso segundo, de la Ley N°
18.575, Orgdnica Constitucional sobre Bases Generales de la Administracién del Estado™,
donde figuran las entidades al margen de las normas especiales del Titulo 11 de esta, pero

debe ajustarse a las disposiciones que establezca su ley organica, conforme lo dispone en inciso cuarto del
mismo articulo 2° de la Ley N° 20.285.

El requerimiento de inaplicabilidad fue rechazado.

El Tribunal Constitucional asent6 que la autonomia universitaria no supone un ambito de autodeterminacion
informativa, merced al cual solo las reglas dadas por el autogobierno universitario regulen la normativa
atinente a la transparencia y publicidad de sus actos. Tuvo en consideracion para ello, fundamentalmente,
que siendo la Universidad de Chile parte de la Administracion del Estado, la autonomia ante el poder
central de la misma, con la que cuenta en tanto entidad descentralizada, no puede entrar en contradiccion
con el principio de juridicidad. De esta manera, la autonomia académica, economica y administrativa que
le confiere su Estatuto Organico —contenido en el DFL N° 3 del Ministerio de Educacion de 2006—, no
supone la posibilidad de marginarse de las demas normas generales del ordenamiento juridico aplicables a
la Administracion del Estado. Lo anterior, mas todavia, si los articulos 1°, inciso tercero, y 19, N° 11, de la
Constitucion no le otorgan la calidad de 6rgano constitucional autdnomo. A su vez, el principio de juridicidad
obliga a todos los organos del Estado a someterse al articulo 8°, inciso segundo, de la Carta Fundamental, el
que establece, como es sabido, la publicidad de los actos y resoluciones que de ellos provengan, asi como los
fundamentos y los procedimientos que utilicen, asegurando que solo una ley de quorum calificado pudiera
establecer la reserva de aquellos o estos. Ello significa que se le resta a las facultades normativas de cualquier
autoridad administrativa algin tipo determinacion en esa materia. En este marco constitucional entonces, es
insostenible la pretension de la Universidad de Chile de que su autonomia normativa le faculte a regular, al
interior de la misma, la aplicacion del recién aludido 8° y, por ende, aquellas excepciones reservadas a una
ley de quérum calificado.

En la aludida gestion pendiente, esto es el reclamo de ilegalidad interpuesto por la Universidad de Chile ante
la Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 1802-2010, la Corte rechazo dicha reclamacion, confirmando
la decision del Consejo. La casa de estudios recurrio de queja ante la Corte Suprema, la que en Rol N°
9.777-2010 tuvo por desistido el recurso.

El articulo 6° de la Constitucion politica ordena que: “Los drganos del Estado deben someter su accion a la
Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella, y garantizar el orden institucional de la Republica.
Los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos organos como a toda
persona, institucion o grupo.”

La infraccion de esta norma generara las responsabilidades y sanciones que determine la ley.”

Establece el articulo 21, en su inciso primero, que: “La organizacion basica de los Ministerios, las Intenden-
cias, las Gobernaciones y los servicios puiblicos creados para el cumplimiento de la funcion administrativa,
serd la establecida en este Titulo.”
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regidas integramente por las normas generales consagradas en su Titulo I (articulos 1-20).
Siendo esta afirmacion correcta, el corolario es que dicho ente colegiado no detenta poderes
omnimodos e ilimitados, como tampoco es capaz de autogenerarse atribuciones ni de adoptar
resoluciones sin control. Toda vez que al deber someter su accion a la Constitucion y a las
leyes, segiin el articulo 6° constitucional, la citada Ley N° 18.575 le exige actuar dentro
de su competencia, sin tener mds atribuciones que las que expresamente le haya conferido el
ordenamiento juridico, de suerte que cualquier abuso o exceso en el ejercicio de sus potestades
puede dar lugar a las acciones y recursos correspondientes (articulo 2°). Tanto mds cuando
en el ejercicio de sus cometidos ha de guardar irrestrictamente, entre otros, los principios de
coordinacion, control e impugnabilidad de los actos administrativos, segiin prevé la misma
Ley N° 18.575 (articulo 3° inciso segundo);™ .

En segundo lugar, recalcé que si bien no todas las resoluciones que expida el Consejo
pueden ser sometidas a control jurisdiccional mediante reclamo de ilegalidad ante la
Corte de Apelaciones, ello no importa que queden exentas de fiscalizacién —tal como
sucede en el caso de aquellas en las que aquel organismo ordena el acceso a la infor-
macién cuando ha sido denegado por una entidad de la Administracién, esgrimiendo
que su conocimiento afectarfa el debido cumplimiento de sus funciones—. Lo anterior,
por cuanto se mantiene vigente el control de legalidad que efectia la Contraloria

General de la Republica.

Por su parte, en la sentencia Rol N° 1990 -cuyo contenido se verd mds adelante, el
Tribunal declard la inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 5° de la Ley
N°20.285, en cuanto prescribe que es ptblica “/z informacion elaborada con presupuesto
pitblico y toda otra informacidn que obre en poder de los érganos de la Administracion”
y de la letra b) del articulo 21 de la misma, atendido que éste ordena que han de
ser publicos los fundamentos de una resolucién medida o politica una vez que sean
adoptadas”. Dichas normas permitieron al Consejo para la Transparencia ordenar el
acceso a una evaluacion personal, elaborada con ocasién de un concurso publico, que
contenia un informe psicolégico de uno de los concursantes.

En lo que toca a la temdtica de las fronteras del Consejo en el ejercicio de sus atri-
buciones, el Tribunal recordé que dicho organismo no sélo vela por la publicidad de
los actos estatales, sino que, a su vez, le corresponde velar por la normativa legal que
protege la vida privada.

De esta manera, el sentenciador se pronuncié sobre los cercos que tiene el Consejo en
el ejercicio de su prerrogativa de ordenar la publicidad de los actos de los organismos
del Estado, clarificando que se subordina al resguardo de los derechos fundamentales,
que también, constitucional y legalmente, debe proteger.

Expuso al respecto que: “e/ legislador, directamente, tanto por aplicacion de la Ley N°
19.882, como de la Ley N° 19.628, ha calificado ciertos antecedentes como secretos o

7 Considerando decimotercero.
*#  Sentencia redactada por los Ministros sefiores Enrique Navarro Beltran y Carlos Carmona Santander.
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reservados. En ese caso, no caben interpretaciones administrativas. Si bien el Consejo para la
Transparencia puede arbitrar conflictos entre las normas sobre acceso a la informacion piiblica
y la proteccion de la vida privada (STC 1800/2011), debe hacerlo dentro de los limites que
la Constitucion y el ordenamiento juridico establecen, sin que detente poderes omnimodos
0 ilimitados (STC 1892/2011). Entre estos limites a la publicidad, estd la afectacion de
los derechos de las personas (articulo 8° de la Constitucion) (...). El secreto o reserva puede
ser establecido directa e inmediatamente por el legislador, o recurriendo a una calificacion
de la autoridad, revisable por dicho Consejo. Por lo mismo, las leyes de quérum calificado
que contemplan ciertos espacios de confidencialidad, dictadas en conformidad a la regla
constitucional citada, no quedan supeditadas en su eficacia a la resolucion de dicho Consejo
administrativo. En la primera situacion se encuentran los articulos 55 de la Ley N° 19.882
92° letra g), de la Ley N° 19.628, en virtud de los cuales se desprende —para lo que interesa
en el presente caso- que el contenido de las evaluaciones personales requeridas para optar a los
cargos de altos directivos piiblicos, reviste la calidad de secreto o reservado, basta tanto otra ley,
de quorum calificadlo, no disponga su apertura o difusion. Eso es, por lo demds, lo que establece
el articulo 22, inciso primero, del articulo primero de la Ley N° 20.285, al serialar que “los
actos que una ley de quérum calificado declare secretos o reservados mantendrin ese cardcter
hasta que otra ley deje sin efecto dicha calificacion”. En cambio, la calificacion administrativa
de secreto o reserva dura un plazo de cinco anos, prorrogables por una sola vez (articulo 22,
inciso segundo, del articulo primero de la Ley N° 20.285)"%.

3. El control de control de constitucionalidad de la preceptiva
de la Ley N° 20.285, desde la preeminencia de los derechos
fundamentales.

Se verdn a continuacién tres pronunciamientos de inaplicabilidad recaidos en dispo-
siciones de la Ley de Transparencia, a saber, los roles N 1732, 1990 y 2246. Existen
otras sentencias también referidas a aquella normativa—como la ya comentada sentencia
Rol N° 1892, en la que se rechazé la inaplicabilidad de parte del articulo 2° de la Ley
de Transparencia—. Sin embargo, en esta parte del trabajo, sélo se hard alusién a las
mencionadas 3 sentencias, porque estas tienen una caracteristica en comun. Y es que
en todas ellas, el Tribunal razona en miras a lograr un justo equilibrio entre el mandato
de publicidad, como herramienta para asegurar el actuar probo de los drganos del
Estado, y los derechos fundamentales de todo ciudadano.

Para ello, el andlisis jurisdiccional se encamina a dilucidar si el legislador excede o no
la competencia que le ha conferido la Carta Politica para regular sobre la publicidad
de las actuaciones estatales, toda vez que dicha competencia, de conformidad al in-
ciso segundo del articulo 8° constitucional, tiene como frontera intraspasable la no
afectacion de los derechos humanos.

¥ Considerando 45° de la sentencia.
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En el enunciado contexto, la sintesis de los conflictos resueltos por la Magistratura
en las antedichas sentencias, puede sintetizarse del modo que sigue: ;es inaplicable
por inconstitucional, por afectar el derecho a la privacidad y a la inviolabilidad de las
comunicaciones privadas, un precepto legal que permite publicitar las remuneraciones,
los informes psicoldgicos y los correos electrénicos de una persona?

Véase entonces, para su respuesta, los pronunciamientos que a continuacion se pre-
sentan.

3.1. Sentencias roles N* 1732 y N° 1800 (acumulados): inaplicabilidad
por inconstitucionalidad de los articulos décimo, letra b), y 33, letra b), de
la Ley N° 20.285%,

Este pronunciamiento recayé en dos requerimientos de inaplicabilidad. El primero,
fue interpuesto por tres ejecutivos de Television Nacional de Chile: don Jorge Cabezas
Villalobos, dona Marfa Elena Wood Montty don Enzo Yacometti Manosalva —Director
de Prensa, Directora de Programacién y Director de Estrategia y Nuevos Negocios
de TVN, respectivamente—, quienes solicitaron la declaracién de inaplicabilidad del
articulo décimo, letra h), de la Ley N° 20.285.

El segundo, fue posteriormente deducido por Television Nacional de Chile —en ade-
lante, TVN-, la que solicité la declaracién de inaplicabilidad del mismo precepto y
de articulo 33, letra b), de la Ley N° 20.285.

La gestion judicial pendiente para la cual se requirieron las indicadas inaplicabilidades,
consistia en un reclamo de ilegalidad, interpuesto por TVN ante la Corte de Apelacio-
nes de Santiago, en contra de una resolucién del Consejo para la Transparencia®, en
la que los aludidos ejecutivos también se hicieron parte. En ella, se discutia acerca de
si TVN habia infringido las normas sobre transparencia activa, contenidas en la letra
h) del articulo décimo de la Ley N° 20.285, y si debia, de conformidad a la aludida
resolucion del Consejo, informar acerca de las remuneraciones y otros beneficios que
percibian, por sus funciones, los senalados ejecutivos, asi como el Director de Gestién
del canal, sefior David Belmar.”? Estos antecedentes habian sido solicitados a TVN
por los presidentes de los Sindicatos N°s 1, 2 y 3, quienes, ante la negativa de esa de
esa entidad de proporciondrselos, recurrieron ante el Consejo para la Transparencia a
efectos que ordenara su entrega.

El texto de los preceptos impugnados —que permitieron al Consejo ordenar la publi-
cidad de las remuneraciones de los ejecutivos de TVN—, es del siguiente tenor:

4 Sentencia de 21 de junio de 2011 redactada por el Ministro sefior Enrique Navarro Beltran.

Rol Corte de Apelaciones de Santiago N° 945-2010. La Corte tuvo por desistidos a la reclamante y a los
independientes interesados.

Estos antecedentes habian sido solicitados por los presidentes de los Sindicatos N 1, 2y 3 de TVN, quienes,
ante la negativa del canal de entregarlos, recurrieron ante el Consejo para la Transparencia a efectos de que
ordene a TVN a acceder a su solicitud.

41
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“Articulo décimo.- El principio de la transparencia de la funcién piiblica consagrado en el
inciso segundo del articulo 8° de la Constitucién Politica y en los articulos 3° y 4° de la Ley
de Transparencia de la Funcién Piblica y Acceso a la Informacion de la Administracién
del Estado es aplicable a las empresas piiblicas creadas por ley y a las empresas del Estado y
a las sociedades en que éste 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 Ferrocarriles del Estado, la Corporacién Nacional del Cobre de Chile o Banco
Estado, aun cuando la ley respectiva disponga que es necesario mencionarlas expresamente
para quedar sujetas a las regulaciones de otras leyes.

En virtud de dicho principio, las empresas mencionadas en el inciso anterior deberdn man-
tener a disposicion permanente del piiblico, a través de sus sitios electronicos, los siguientes
antecedentes debidamente actualizados:

(...) h) Toda remuneracion percibida en el aiio 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, 0 por concepto de gastos de represen-
tacion, vidticos, regalias y, en general, todo otro estipendio. Asimismo, deberd incluirse, de
Jforma global y consolidada, la remuneracion total percibida por el personal de la empresa.”

“Articulo 33.- El Consejo tendrd las siguientes funciones y atribuciones:

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

En el marco del resenado proceso judicial, el conflicto de constitucionalidad que los
aludidos ejecutivos sometieron a la Magistratura, consistia en determinar si es constitu-
cional o no el que el Consejo pudiera, por aplicacién de las disposiciones reprochadas,
ordenar que se publicitara una informacién confidencial relativa a las remuneraciones,
por cuanto ello atentaria en contra del derecho a la privacidad reconocido en el articulo
19, N° 4, constitucional®.

Por su parte, TVN, solicité ademds, resolver si acaso las disposiciones reprochadas
infringfan el articulo 19, numerales 2° y 21*, de la Constitucién, toda vez que si se
atiende al estatuto legal de las demds concesionarias de televisién abierta, se puede

# Cabe recordar que esta disposicion establece que: “Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas:
(...) 4°- El respeto y proteccion a la vida privada y a la honra de la persona y su familia;”.

“ El texto de dichos numerales es el siguiente: “Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas:
(...) 2°- La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. En Chile no hay esclavos
v el que pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley.
Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias;
(...) 21°- El derecho a desarrollar cualquiera actividad econdmica que no sea contraria a la moral, al orden
puiblico o a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la regulen.
El Estado y sus organismos podran desarrollar actividades empresariales o participar en ellas solo si una
ley de quorum calificado los autoriza. En tal caso, esas actividades estardn sometidas a la legislacion comuin
aplicable a los particulares, sin perjuicio de las excepciones que por motivos justificados establezca la ley,
la que debera ser, asimismo, de quérum calificado, .
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apreciar que por aplicacién de la preceptiva impugnada se produce una discriminacién
arbitraria, ya que TVN serfa el tinico canal que se encuentra obligado a hacer publicas
las remuneraciones de sus ejecutivos.

EL tribunal rechazé el requerimiento, fundado esencialmente en tres 6rdenes de razones.

En primer lugar, se refiri6 a la denunciada vulneracién del derecho a la privacidad.
Luego de recordar que los derechos fundamentales, como lo es el derecho a la privaci-
dad, pueden ser objeto de limitaciones legales en vista de la necesidad de proteger un
bien juridico superior®, destacé que se encuentran fuera del 4mbito protegido de la
vida privada aquellos datos o aspectos que acarrean repercusiones para la ordenacién
de la vida social y que pueden afectar derechos de terceros e intereses legitimos de la
comunidad.

En este marco, se encontrarfan las remuneraciones de altos ejecutivos, por cuanto su
publicidad estarfa establecida por el legislador en procura de resguardar la probidad
y el correcto funcionamiento de una empresa del Estado, como TVN, que tiene una
importante misién social establecida por su ley orgdnica. Al respecto, la Magistratu-
ra explicité que: “la aplicacion del articulo décimo de la Ley N° 20.285, permite dar
publicidad al destino de los recursos que las empresas piblicas 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 interés piiblico. En el caso sub lite, la
publicidad de las remuneraciones de los requirentes se exige en razén del alto cargo que
desempenian en TVN y de la naturaleza de la empresa que dirigen, no en tanto sujetos
particulares corrientes;”™.

En segundo lugar, la Magistratura se explaya acerca de la eventual conculcacién del
derecho a la igualdad. El Tribunal razoné al amparo de lo dispuesto en el articulo 19,
N° 21, inciso segundo, constitucional, que preceptia que: “El Estado y sus organismos
podrin desarrollar actividades empresariales o participar en ellas solo si una ley de quérum
calificado los autoriza. En tal caso, esas actividades estardn sometidas a la legislacion comiin
aplicable a los particulares, sin perjuicio de las excepciones que por motivos justificados
establezca la ley, la que deberd ser, asimismo, de quérum calificado”. Entendié que aplicar
a TVN la preceptiva sobre publicidad de las actuaciones estatales, es una excepcién
legitima a la regla general de que a las empresas del Estado se les aplican las normas
de derecho comin, por cuanto se encontrarfa admitida por el articulo 19, N° 21,
constitucional. Lo anterior, desde el momento que la publicidad de las remuneraciones
de la planta de los ejecutivos de Televisién Nacional de Chile responde a un fin licito

* El Tribunal explicita este criterio, desarrollado en sentencia Rol N° 1365, en los siguientes términos: “/os
derechos fundamentales pueden estar afectos a limites inmanentes o intrinsecos, dados por su propia natu-
raleza (como el derecho a la libertad personal que no puede invocarse por las personas juridicas) o a limites
extrinsecos, que se imponen por el Constituyente o el legislador, en atencion a la necesidad de preservar
ciertos valores vinculados a intereses generales de la colectividad (la moral, la seguridad nacional, el orden
puiblico, la salubridad publica) o a la necesidad de proteger otros derechos que representan asimismo valores
socialmente deseables (por ejemplo, el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion).”

4 Considerando 34° de la sentencia.

REVISTA D E D ERECH O PUBLICO [/ VOL. 80

10687 - derecho publico 80.indb 31

31

19-08-14 17:29



PILAR ARELLANO GOMEZ - Revista de Derecho Publico - Vol. 80, 1° Sem. 2014, pp. 11-40

32

10687 - derecho publico 80.indb 32

y amparado por el principio de publicidad y el derecho de acceso a la informacién,
consagrados en los articulos 8°y 19, N° 12, de la Carta Fundamental. Por consiguiente,
no se vulneraria el derecho a la igualdad.

Para llegar a tal afirmacion de licitud y descartar la vulneracién del derecho a la igualdad,
el Tribunal reflexiond respecto de las obligaciones que le asisten a TVN, en su cardcter
de empresa publica. Considerd al efecto que, como tal, tiene una responsabilidad propia,
distinta a las demds empresas, toda vez que se trata de una entidad que desarrolla un
conjunto de funciones de bien publico que trascienden a una entidad privada, como
lo son, garantizar la cobertura nacional a través de sus redes de canales y estar abierto
a las distintas corrientes ideolégicas. Ademds, esta responsabilidad especial vendria
dada por el hecho de que las empresas publicas pertenecen a todos los chilenos, los
que, por lo mismo gozan del derecho preferente a saber qué ocurre en su interior?’.

3.2. Sentencia Rol N° 1990: inaplicabilidad por inconstitucionalidad
de los articulos 5°, inciso segundo, y 21, N° 1, letra b), de la Ley N°
20.28548.

Este pronunciamiento recayd sobre la solicitud de inaplicabilidad que planteara don
Pablo Coloma Correa, quien fuera propuesto por la Direccién Nacional del Servicio
Civil para ocupar el cargo de Director del FOSIS.

Lo anterior, sin perjuicio de que ademas, la Magistratura tuvo como elementos para desvirtuar un trato
discriminatorio, el que la informacion relativa a las remuneraciones de una planta directiva no forma
parte del secreto empresarial y el que TVN ha de regirse por un estatuto similar al de los demas actores
privados. Sobre el particular, se sefialo que: “SEXAGESIMOTERCERO. Que la informacion acerca de las
remuneraciones de la plana directiva de una empresa no forma parte del secreto empresarial, tal como lo ha
configurado el articulo 86 de la Ley N° 19.079, modificado por la Ley N° 19.996, de 2005, en concordancia
con los estandares de la Organizacion Mundial del Comercio, pues aquél se refiere al “conocimiento sobre
productos o procedimientos industriales, cuyo mantenimiento en reserva proporciona a su poseedor una
mejora, avance o ventaja competitiva”. Incluso en una acepcion amplia del secreto empresarial, conforme
a la cual comprenderia la informacion sobre bases de datos de clientes y proveedores, estrategia comercial,
informacion contable y financiera y normas o codigo de conducta de los empleados, no llegaria a cubrir el
item en cuestion; (...) SEXAGESIMOSEPTIMO. Que también se tuvo en consideracion otorgar a Television
Nacional de Chile, en todo lo que no fuera expresamente reglado por la ley que la cred, un tratamiento similar
al de los demds actores privados. En tal sentido, el entonces Ministro Secretario General de la Presidencia
destaco en el Senado de la Republica que “después de una larga discusion, hubo coincidencia en que se
debia reglar esta materia. Su idea fundamental es que las empresas publicas creadas por ley y aquellas
en que la participacion accionaria del Estado sea superior al 50 por ciento o en que tenga mayoria en el
directorio, tales como Television Nacional de Chile (...), queden sujetas a las disposiciones consagradas en el
proyecto, que son similares a las que hoy rigen en las empresas privadas respecto a la informacion que deben
proporcionar a las Superintendencias respectivas, a las cuales puede acceder cualquier ciudadano. Es decir,
en materia de transparencia pasiva, Television Nacional de Chile no tendra ninguna obligacion adicional
a las que imperan en Chilevision o Megavision, con las cuales compite, pero tampoco ninguna menos (...)
En esto se sigue la filosofia del Estado empresario, que se encuentra consagrada en la Constitucion”. Igual
posicion reitero en la Camara de Diputados, al enfatizar que “el ciudadano tendra derecho a conseguir de
la empresa publica exactamente la misma informacion que hoy puede obtener de una empresa privada;, .

Sentencia de 5 de junio de 1012 redactada por loe Ministros sefiores Enrique Navarro Beltran y Carlos
Carmona Santander.

48

19-08-14 17:29



JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La gestion judicial para la cual se requiri6 la declaracién de inaplicabilidad, consistia
en un reclamo de ilegalidad, interpuesto por don Pablo Coloma, ante la Corte de
Apelaciones de Santiago, en contra de la resolucién del Consejo para la Transparencia
que ordend, a la Direccién Nacional del Servicio Civil®, entregar los antecedentes
contenidos en su evaluacién personal, elaborada en el proceso de seleccién para el cargo
de Director del FOSIS, en el que ¢l participé resultando seleccionado™. Dentro de
tales antecedentes, se encontraban la evaluacién psico-laboral, atributos directivos, re-
ferencias laborales, fundamentos y puntajes asignados durante el proceso seleccionador
y copia del acta en que el Consejo de la Alta Direccidn Publica define y fundamenta
la némina de candidatos para el cargo de Director del FOSIS.

El texto de las disposiciones impugnadas, que sirvieron de soporte a la decision del
Consejo, es del siguiente tenor:

“Articulo 5°, inciso segundo. Asimismo, es piiblica 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, clasificacién o procesamiento,
a menos que esté sujeta a las excepciones senaladas”.

“Articulo 21.- Las vinicas causales de secreto o reserva en cuya virtud se podrd denegar
1otal o parcialmente el acceso a la informacion, son las siguientes:

1. Cuando su publicidad, comunicacion o conocimiento afecte el debido cumplimiento de
las funciones del drgano requerido, particularmente:

(...) b) Tratdndose de antecedentes o deliberaciones previas a la adopcion de una resolucion,
medida 0 politica, sin perjuicio que los fundamentos de aquéllas sean piiblicos una vez que

sean adoptadas. (...)";

El conflicto de constitucionalidad, sometido a la Magistratura, consistia en determinar
si la aplicacion de los preceptos impugnados vulneraba o no el derecho al respeto y
proteccién de la vida privada, reconocido en el articulo 19, N° 4°, de la Constitucién.
Especificamente, se alegd la inaplicabilidad de estos preceptos, por cuanto facultan al
Consejo para la Transparencia para publicitar toda informacién elaborada con presu-
puesto piblico y que obre en poder de los érganos de la Administracién del Estado,
permitiéndole, en la especie, ordenar la entrega de la aludida evaluacién personal del
requirente, la que contiene antecedentes tan delicados como lo es una evaluacién
psicoldgica, lo que evidentemente vulneraria el derecho a la privacidad.

El Tribunal acogié el requerimiento.

# Valga recordar que la Direccién Nacional del Servicio Civil es un servicio publico descentralizado, que

selecciona al personal que sera incluido en la propuesta dirigida a la autoridad llamada a efectuar un
nombramiento. Con ello, se restringe la discrecionalidad en la designacion del personal directivo de los
servicios, toda vez que solo puede nombrarse a quien se encuentra incluido en aquella propuesta sustentada
en previo concurso publico. Véanse al respecto los articulo 1° y 2° contenidos en el ARTICULO NOVENO
de la Ley N° 19.882, que regula la nueva politica de personal de los funcionarios publicos que indica.

% Rol Corte de Apelaciones de Santiago N° 541-2011. La Corte acogi6 el reclamo de ilegalidad.
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Para ello, puso de relieve la supremacia de los derechos fundamentales frente al
mandato de publicidad; reflexiond acerca del contenido y relevancia que tiene
para la persona el derecho al respeto y proteccion de la vida privada, y precisé
por qué la evaluacién personal es una informacién que escapa a la divulgacién

amparada por el principio de publicidad.

En cuanto a la superioridad de los derechos fundamentales, de cara al mandato de publici-
dad, recuerda que la afectacién de los derechos de las personas es una causal constitucional
que faculta al legislador para decretar la reserva o secreto de una informacién, pero con
un importante matiz: el legislador puede considerar todo tipo de lesion a los mismos al
momento de concretar una regulacién. Lo anterior, debido a que el articulo 8° constitu-
cional utiliza la expresion cuando “/z publicidad afectare” los derechos de las personas, de
manera que es posible atender a cualquier lesion, alteracién o menoscabo, como una razén
calificada para establecer una excepcién a la publicidad. Tan evidente es lo anterior, que la
misma Ley N° 20.285, reconoce a los derechos como limites a la publicidad®.

En lo que respecta a la vida privada, recalca que su caracteristica esencial es que se
refiere a datos o informaciones de un individuo, que éste no quiere que sean conocidos
por terceros, precisando al mismo tiempo que la vida privada “no sélo puede darse en
los lugares mds recénditos, sino que también se extiende, en algunas circunstancias, a de-
terminados espacios piiblicos donde se ejecutan especificos actos con la inequivoca voluntad
de sustraerlos a la observacion ajena” >

A su vez, hazo hincapié en que la importancia de la vida privada emana de su
calidad de ser garantia, tanto de la mantencién “de una calidad minima de la vida
humana”, como de la autodeterminacién individual, esto es, “del libre desarrollo
de la personalidad de cada sujeto”. Lo anterior explicaria que la vida privada tenga
una proteccién tan categérica como la que le brinda la Carta Politica, al asegurar
no solo su respeto sino que también su proteccién. Expone que, en atencién a
esta tutela reforzada, sélo se ha aceptado que se le restrinja i se afecta el derecho
en forma precisa y determinada (...) Asi, se ha considerado como objetivo legitimo
que afecte la vida privada la indemnidad sexual de los menores (STC 1683/2010),
la investigacion criminal (STC 1939/2011), las remuneraciones de altos gerentes de
empresas piblicas (STC 1800/2011);”%

' El mismo Tribunal se encarga de indicar algunos ejemplos que se extraen de la Ley N° 20.885. En efecto,
expuso en el considerando 28° de su sentencia que: “la existencia de derechos como limites a la publicidad
es reconocida, por ejemplo, por el articulo 1° de la Ley N° 20.285. Desde luego, porque se establece
expresamente como causales para denegar total o parcialmente el acceso a la informacion, que la publicidad
afecte a los derechos de las personas, “particularmente tratandose de su seguridad, su salud, la esfera de su
vida privada o derechos de caracter comercial o economico” (articulo 21, N° 2) (...)En el mismo sentido se
enmarca el hecho de que durante el reclamo jurisdiccional que regula la Ley N° 20.285, por haber otorgado
el acceso a la informacion, se suspende la entrega de la informacion solicitada, sin que la Corte pueda
“decretar medida alguna que permita el conocimiento o acceso a ella” (articulo 29).”.

Considerando 31° de la sentencia.

Considerando 35° de la sentencia.
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Refiriéndose a la evaluacién personal, la Magistratura explica que la historia mé-
dica, contenida en ésta, es un dato sensible que forma parte de la vida privada de
un individuo, recalcando que ello ha sido reconocido asi por la doctrina, por la
jurisprudencia y por el legislador en las leyes N°s 20.285°* —sobre transparencia—;
N° 20.584” —que, entre otras cosas, regula la denominada “ficha clinica”; N°
19.628 —sobre proteccién de la vida privada—, y 19.882°7 —que se refiere, en parte
de su articulado, a la seleccion que efectia Direccién Nacional del Servicio Civil-.

Tal como ya fuera resefiado en pdginas anteriores, el Tribunal agregé que el de-
bido ejercicio de las atribuciones del Consejo para la Transparencia, importaba
su respeto por las leyes de quérum calificado que establecen la reserva o secreto
de ciertos antecedentes, tal como lo hacen las leyes N°s 19.882 y 19.628. En ese
caso, no caben las interpretaciones del Consejo, el que no puede dejar sin efecto,
mediante sus resoluciones administrativas, lo dispuesto por el legislador.

En atencién a todos los mencionados antecedentes, el Tribunal consideré que
las disposiciones reprochadas vulneran la vida privada del requirente, al permitir
que se ordene la entrega de una evaluacién personal -que incluye un informe
psicoldgico-, pues ésta constituye informacién sensible que no puede ni debe ser
conocida ni difundida por terceros. Y puso de relieve, que no resulta ser argu-
mento en contrario el que la evaluacién personal diga relacién con la funcién
que va a desempenar un funcionario publico, toda vez que este, al igual que las
otras personas, goza de derechos humanos, no siendo un ciudadano de segunda
categoria. Por lo demds, a juicio de la Magistratura, existe una consideracién
légica de cardcter practico para no develar la informacién en comento, a saber,
que “la evaluacion personal, de llegar a entregarse, se transfiere sin condiciones de uso
o restricciones a su empleo (articulo 19, Ley N° 20.285). Por lo mismo, puede llegar
a difundirse por el peticionario de la misma, sin que el afectado pueda hacer mucho.
Ello puede afectar el control de datos que también es parte de la vida privada;™®.

3 Articulo 21: “Las unicas causales de secreto o reserva en cuya virtud se podrd denegar total o parcialmente
el acceso a la informacion, son las siguientes: (...) 2. Cuando su publicidad, comunicacion o conocimiento
afecte los derechos de las personas, particularmente tratandose de su seguridad, su salud, la esfera de su
vida privada o derechos de cardcter comercial o economico.”.

% Articulo 13, inciso segundo: “Los terceros que no estén directamente relacionados con la atencion de salud

de la persona no tendran acceso a la informacion contenida en la respectiva ficha clinica. Ello incluye al

personal de salud y administrativo del mismo prestador, no vinculado a la atencion de la persona.”.

Articulo 2°: “Para los efectos de esta ley se entenderd por: (...) g) Datos sensibles, aquellos datos perso-

nales que se refieren a las caracteristicas fisicas o morales de las personas o a hechos o circunstancias

de su vida privada o intimidad, tales como los habitos personales, el origen racial, las ideologias y

opiniones politicas, las creencias o convicciones religiosas, los estados de salud fisicos o psiquicos y la

vida sexual;”.

7 Atrticulo 50: “El consejo entregard, en cardacter reservado, la nomina de entre 3y 5 candidatos seleccionados,
acompaiiada de los antecedentes profesionales y laborales de los mismos, asi como la evaluacion a que se
refiere el inciso segundo del articulo quincuagésimo tercero, sin expresar preferencia por ninguno de ellos.”.

% Considerando 42° de la sentencia.
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3.3. Sentencia Rol N° 2246: inaplicabilidad por inconstitucionalidad del
inciso segundo del articulo 5° de la Ley N° 20.28559.

La accién de inaplicabilidad sobre la cual recayera este pronunciamiento, fue interpuesta
por el entonces Ministro Secretario General de la Presidencia, sefior Cristian Larroulet.

La gestién judicial para la que se requirié un pronunciamiento de inaplicabilidad,
consistia en un reclamo de ilegalidad sustanciado ante la Corte de Apelaciones de
Santiago, mediante el cual, se impugné la resolucion del Consejo para la Transparencia

que ordend al Ministro entregar copia de diversos correos electronicos enviados desde

su cuenta de correo institucional®®!

Valga reiterar que el texto del inciso segundo del articulo 5° de la Ley N° 20.285,
soporte a la decisién del Consejo, es del siguiente tenor:

“Articulo 5°, inciso segundo.- Asimismo, es piiblica la informacion elaborada con presupuesto
piiblico y toda otra informacin que obre en poder de los drganos de la Administracin,
cualquiera sea su formato, soporte, fecha de creacion, origen, clasificacion o procesamiento,
a menos que esté sujeta a las excepciones senialadas.”.

En este caso, el conflicto de constitucionalidad examinado por el Tribunal consistia
en determinar si el precepto objetado vulneraba o no el derecho a la inviolabilidad de
las comunicaciones, reconocido en el numeral 5° del articulo 19 de la Constitucién
Politica®, y lo prescrito en el inciso segundo del articulo 8° de la misma. Lo anterior,
por cuanto aquel precepto al prescribir la publicidad de la informacién elaborada con
presupuesto publico y de toda otra informacién que obre en poder de los érganos

% Sentencia de 31 de enero de 2013 redactada por el Ministro sefior Carlos Carmona Santander. Es menester
destacar que este fallo es rico en doctrina. Contiene una panoramica acabada acerca de los criterios del
Tribunal Constitucional en materia de subordinacion de la publicidad de los actos estatales a los derechos
humanos. En especial, respecto de la publicidad de los correos electronicos. Sobre esta iltima materia, se
han dictado otras dos sentencias, a saber los roles N°s 2153 y 2379, que acogieron la inaplicabilidad del
articulo 5°, inciso segundo, de la Ley N° 20.285. Ambos casos, decian relacion con el reclamo de ilegalidad
en contra de la orden del Consejo para la Transparencia, basada en aquel articulo, de dar a conocer los
correos electronicos de don Rodrigo Ubilla Mackeney, entonces Subsecretario del Interior. En los aludidos
pronunciamientos, se pone de relieve que los correos electronicos solicitados no revestian el caracter de acto
administrativo, de manera que su publicidad excedia los términos del articulo 8° de la Constitucion Politica,
el que no ordena publicitar toda informacion, sino que, puntualmente, la referida a actos y resoluciones de
los organos del Estado.

% Dicha resolucion del Consejo para la Transparencia tuvo su origen en el amparo interpuesto por don José
Soto quien, el dia 21 de julio de 2011, requirio a la Subsecretaria General de la Presidencia copia de los
correos electronicos contenidos en la cuenta de correo institucional del Ministro Secretario General de la
Presidencia, entre los dias 18 y 21 del mismo mes y afo. La solicitud se circunscribié a correos enviados a
o recibidos de otros funcionarios publicos y que aludieran al desempefio de la funcion publica del Ministro,
excluyendo correos atingentes a su vida privada. Dado que se deneg6 la entrega de esa informacion, el sefior
Soto recurrio ante el mencionado Consejo.

0 Rol Corte de Apelaciones de Santiago N°© 2496-2012. La Corte Acogio el reclamo de ilegalidad. Posterior-
mente, se dedujo un recurso de queja ante la Corte Suprema, la que en autos Rol N° 5040-2013, lo declaro
inadmisible.

2 “Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas: (...) 5°- La inviolabilidad del hogary de toda
forma de comunicacion privada. El hogar sélo puede allanarse y las comunicaciones y documentos privados
interceptarse, abrirse o registrarse en los casos y formas determinados por la ley;”.
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de la Administracién, permite al Consejo para la Transparencia ordenar la entrega de
correos electronicos de funcionarios y autoridades del Estado.

El Tribunal acoge el requerimiento, sentenciando que la disposicién reprochada resulta
inaplicable por contravenir las indicadas normas constitucionales.

En primer lugar, se refiere a la vulneracién del derecho a la inviolabilidad de las
comunicaciones. En esta materia, el punto de partida resulta interesante, toda vez
que la Magistratura clarifica que la Constitucién es un texto que se adapta al avance
tecnoldgico. Lo anterior, atendido que el numeral 5° del articulo 19 constitucional
se encuentra redactado en términos amplios, al asegurar la inviolabilidad de “/s co-
municaciones” privadas. De esta manera, la proteccién que confiere se extiende a los
correos electrénicos, que son comunicaciones, los que, por consiguiente, gozan de

inviolabilidad.

Explica que esta garantia se vulnera en la especie, desde el momento que los correos
electrénicos son comunicaciones de cardcter privado, es decir, que estén dirigidos por
un emisor a un o unos destinatarios, sin que se desee que terceros ajenos conozcan su
contenido, cuestién esta tiltima que es de la esencia de la privacidad.

Afirma que no es dbice para que se encuentren protegidos, el hecho que digan rela-
cién con funcionarios publicos o autoridades, toda vez que éstos también gozan de
los derechos que la Constitucion garantiza. A su vez, reitera que lo que el numeral 5°
del articulo 19 constitucional protege son las comunicaciones. No distingue para su
tutela si pertenecen a funcionarios publicos o a particulares, ni ésta depende de cudl
sea su contenido. Por lo demds, en nada influiria que los correos se encuentren en
un computador institucional, ya que nadie podria compartir que una llamada desde
el teléfono del servicio sea publica, pueda ser interceptada y ser conocida por todos.

A su vez, explica que tampoco influye en el grado de publicidad el hecho de que los
correos sean entre autoridades. Al contrario. Ellas deben apoyarse en la mejor infor-
macion posible, toda vez que han sido elegidas o designadas para adoptar buenas
decisiones. Y este tltimo objetivo, sélo es lograble si se goza de cierta confidencialidad
para lograr una adecuada, eficaz y pertinente deliberacién técnica, teniendo sobre la
mesa los distintos puntos de vista involucrados.

Por otra parte, destaca que en atencién a la garantia de inviolabilidad de las comu-
nicaciones, el legislador ha sido sumamente cuidadoso al consagrar las hipétesis en
que se puede acceder a ellas. En efecto, establece una serie de estrictas condiciones
para el acceso, tal como sucede en materia de investigacién penal o de conductas
monopdlicas, donde se exige la autorizacién de un tribunal. Lo anterior, desde el
momento que la Constitucién pone 3 requisitos para romper la inviolabilidad de las
comunicaciones, a saber: que sélo puede hacerlo la ley y no otra norma; que para ello,
esta debe determinar los casos en que serd procedente —es decir, indicar las situaciones
concretas—, y, ademds, debe determinar la forma para poder acceder al conocimiento
de comunicaciones privadas, -esto es, el procedimiento a seguir-.
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En relacién con el punto en comento, el Tribunal explicité que: “e/ acceso a comuni-
caciones privadas solo puede permitirlo el legislador cuando sea indispensable para una
finalidad de relevancia mayor; cuando sea necesario porque no hay otra alternativa dis-
ponible y licita; bajo premisas estrictas; con una minima intervencion y nunca de manera
constante y continua, sino que de forma limitada en el tiempo y siempre de modo especifico,
serialdndose situaciones, personas, hechos;”®.

Finalmente, en relacién con el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones, asentd
que la publicidad ha de estar subordinada a los derechos, y no al revés. Recalcd al efecto,
que la publicidad de las actuaciones estatales, establecida en el articulo 8° de la Cons-
titucién, se encuentra limitada en el mismo precepto mediante las causales de reserva
o secreto que establece, entre las cuales, se encuentran los derechos de las personas®™.

En segundo lugar, la Magistratura razona acerca de la vulneracion del articulo 8° de
la Carta Politica. La motivacién central para confirmar su contravencion consiste en
que la norma reprochada extendié la publicidad mds alld del tenor de aquel articulo,
y se concluye, por diversas motivaciones, que ello carece de legitimidad.

En efecto, el sentenciador expone que es limitado el dmbito de informacién que debe
ser publica, atendido que dicho articulo sélo ordena que sean publicos los actos y re-

soluciones de los érganos del Estado, asi como sus fundamentos y los procedimientos

que utilicen. Por consiguiente, no es pablica toda informacién®.

Considerando 57° de la sentencia.

6 Alrespecto, se hace una consideracion que es llamativo destacar: “SEXAGESIMOSEPTIMO. Que a lo anterior
cabe agregar que el articulo 8° de la Constitucion no exige ningun test de interés puiblico al momento de
analizar la existencia de una causal de secreto o de reserva. Si se invoca una causal y ésta reine los requisitos
que la Constitucion establece, no hay publicidad. No cabe configurar, entonces, un test de proporcionalidad
cuando la Constitucion resolvio, por anticipado, el conflicto. No cabe intermediar un test que balancee esta
causal con la publicidad. De ahi que, cuando hay un derecho invocado, la reserva vence la publicidad. De
lo contrario, los derechos contrapuestos a la publicidad serian excepciones relativas. Cabe agregar que
un test en tal sentido, incorporado durante la tramitacion de la Ley N° 20.285, fue expresamente eliminado
durante su paso por el Senado;”.

% Eneste topico el Tribunal fue enfatico, expresando que: “VIGESIMOSEGUNDO: (...) dicho articulo 8° no

consagra un derecho de acceso a la informacion. Este, mas bien, se encuentra reconocido implicitamente
en el articulo 19 N° 12° de la Constitucion (STC 634/2007, 1990/2012, 2153/2012). El hecho de que se
encuentre en el Capitulo I de la Constitucion no lo pone por sobre el Capitulo III, que contiene el articulo
19, estableciendo el catdalogo de derechos de la Carta Fundamental (STC 1990/2012, 2153/2012). En tercer
lugar, el acceso a la informacion no recae sobre todo lo que hacen o tienen los érganos del Estado, sino
s6lo sobre sus actos y resoluciones, sus fundamentos y los procedimientos que utilicen. La Constitucion
no habla de informacion (STC 1990/2012). Desarrollando lo anterior, esta Magistratura ha sostenido
que no tendria sentido, e iria contra todo el diseio institucional y contra una interpretacion armonica
de las distintas normativas, con claro basamento constitucional (articulos 7°, 19 N° 3°y 63 N° 18°), que
una persona, sin invocar ningun interés o derecho, pudiera acceder a mds documentacion que el propio
interesado en un procedimiento administrativo. Por lo mismo, habiendo un procedimiento administrativo
de por medio, el derecho de acceso de terceros extraiios a éste, tiene un tope: lo que existe en el expediente
administrativo (STC 2153/2012). Del mismo modo, ha afirmado que, para que estemos en presencia de un
acto administrativo producido por medios electrénicos, no basta el solo hecho de que un documento sea
electronico. Es necesaria, ademads, la existencia de dicha firma. Dicha firma debe ser certificada, mediante
firma electrénica simple o avanzada (articulos 7° y siguientes). Ello permite garantizar su autenticidad,
su integridad, su seguridad, su confidencialidad. Dicha exigencia materializa la equivalencia funcional de
ambos sistemas (STC 2153/2012). Asimismo, los correos electronicos que sean actos administrativos, para
ser publicos, tienen que estar en un expediente administrativo (STC 2153/2012). En cuarto lugar, dicho
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Agrega que, por lo demds, el cardcter limitado de la publicidad es evidente, toda vez
que ésta tiene efectos potencialmente lesivos respecto de otros intereses que protege
la Carta Fundamental, como lo son los derechos de las personas y el debido cumpli-
miento de las funciones entregadas a los rganos del Estado. Esto dltimo, se torna
particularmente claro cuando la informacién contenida en los correos electrénicos,
que fuera solicitada al Ministro Secretario General de la Presidencia, dice relacién con
la elaboracién de un proyecto de ley en la que el Presidente de la Repuiblica requiere
confidencialidad para tener un mdximo de flexibilidad en la materia a regular, y asi
ejercer su atribucién constitucional de colegislador.

derecho no tiene cardacter absoluto (STC 634/2007, 1732/2011, 1800/2012, 2153/2012). La publicidad es
necesaria para el bien comiin, pero debe hacerse respetando los derechos que el ordenamiento establece
(STC 1990/2012) y otros principios, como el principio de servicialidad del Estado (STC 1892/2011). Es
licito, en consecuencia, que el legislador, invocando o teniendo en cuenta las causales que la Constitucion
establece para calificar el secreto o reserva, cree excepciones a dicha publicidad (STC 1990/2012). En
quinto lugar, la Ley N° 20.285 es un elemento de partida para la interpretacion del articulo 8°. Pero son las
leyes las que deben interpretarse conforme a la Constitucion y no ésta en base a aquéllas (STC 1990/2012,
2153/2012). Ademas, el cardcter publico de los actos, fundamentos y procedimientos puede lograrse a través
de las modalidades que el legislador establezca, sin que exista un unico mecanismo. Puede consistir en la
entrega de un documento, en el acceso a ellos, en su publicacion, en la puesta a disposicion del publico, en
su difusion por distintos medios (STC 1990/2012). La Ley N° 20.285 no puede considerarse como la uinica
v exclusiva normativa que concentra todo lo referente a la publicidad ordenada por el articulo 8° (STC
1990/2012; 2152/2012). Finalmente, el inciso segundo del articulo 8° de la Constitucion no establece, como
lo hace el inciso primero respecto de la probidad, un principio de publicidad, ni que los organos del Estado
deban “dar estricto cumplimiento” a dicha publicidad. Ello no desmerece la relevancia del mandato, ni
relaja su cumplimiento. Sin embargo, constituye un elemento de interpretacion, frente a otras disposiciones
constitucionales que si establecen una consideracion de esta naturaleza (STC 1990/2012),”.

La relevancia de la reserva de tal informacion es explicada por el Tribunal en los siguientes términos:
“OCTOGESIMOSEXTO. Que, entonces, el conocimiento singular, por una persona determinada, de los
antecedentes vinculados a un anteproyecto de ley, constituye un privilegio, pues se trata de una informacion
aiin no divulgada, cuyo conocimiento puede influir de diversa manera, por lo decisivo del dato. Acceder
a esa informacion seria una ventaja estratégica. Lo anterior explica que cuando se difunden, de manera
reglada, en otros paises anteproyectos de normas legales, no se hace a favor de un sujeto especifico, sino
de modo general. Todas las personas obtienen la informacion. Ademas, se regula la posibilidad de formular
observaciones, con la ponderacion consiguiente de dichas respuestas. También, el conocimiento de esos
antecedentes puede entorpecer la elaboracion del anteproyecto, por muy diversas razones, como la exposicion
prematura o la difusion de un texto que no es definitivo. Asimismo, el conocimiento de un anteproyecto puede
rigidizar posiciones. La elaboracion de este tipo de iniciativas requiere maxima flexibilidad para coordinar
distintas competencias de érganos publicos, asi como diferentes intereses que puedan ser afectados. Implica
también ajustar la agenda programdtica del Gobierno; calzar el anteproyecto con la planificacion legislativa.
Finalmente, no hay que olvidar que el anteproyecto no tiene aiin una decision. Es un borrador dentro del
Gobierno. Y cuando se envia al Congreso, es solo una propuesta, que éste puede cambiar o rechazar;
OCTOGESIMOSEPTIMO. Que, en segundo lugar; el conocimiento singular de un anteproyecto por un
particular, seria una desconsideracion con el Congreso, que es el destinatario final de los proyectos de ley.
Una vez que el Gobierno decida el envio del anteproyecto, éste gozara de maxima publicidad. El texto ird
acompaiiado de un mensaje en el que se explicardn las razones que lo justifican. Los Ministros tendran que
concurrir al Congreso a dar explicaciones sobre el sentido y alcance de lo que se propone. Transformado en
proyecto de ley, el Congreso se convierte en el foro privilegiado de discusion de las iniciativas legales. Por lo
mismo, no tiene sentido iniciar una discusion previa a la que naturalmente debe darse en el Congreso. Pero
entregarle a un particular el texto, sin que un parlamentario tenga ese acceso, no es una manera correcta
de entender la colaboracion y la lealtad entre dos poderes del Estado;”.
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