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1. Introduccién

Comienzo esta ponencia, agradeciendo la invitacién y convocatoria que se me ha
formulado para participar en las XXXVI Jornadas de Derecho Piblico, organizadas
por la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, especialmente a don Enrique
Navarro Beltrdn, en su calidad de Presidente de la Comisién Organizadora, como
asimismo, al Rector de esta Casa de Estudios Superiores don Victor Pérez Vera y al
Decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales don Roberto Nahum Anuch,
por la invitacién que una vez mds, nos han formulado a los profesores de todo el pafs,
para participar en estas Jornadas, dedicadas a debatir el alcance que han tenido las
Reformas Constitucionales llevadas a cabo el afio 2005, un afio después.

En el marco del tema que nos convoca, quisiera reflexionar en torno a la reforma
introducida al articulo 8° inciso 2° de la Carta Fundamental de 1980, uno de los
cambios mds trascendentales introducido a la Constitucién de 1980, consagréndose
el denominado Principio de Publicidad, gestdndose uno de los principales cambios
en la configuracién del constitucionalismo chileno, relativo a la estructura del Estado
Constitucional Republicano y Democrético de Derecho.

Comienzo esta ponencia, refiriéndome al sentido y alcance del Principio contenido
en el artfculo 8° inciso 2° de la Carta Fundamental; enseguida, reviso la incipiente
jurisprudencia que se ha ido desarrollando, a partir de la aplicacién del Decreto Ley
Ne 211 y su legislacién complementaria, dando, precisamente, al Principio de Publi-
cidad y al deber de transparencia, un rol fundamental en el jercicio de los funciones
ptblicas imputables a todos los érganos que conforman la Administracién del Estado
¥, en qué medida, las resoluciones que se adoptan por érganos jurisdiccionales de la




EL PRINCIPIO DE PUBLICIDAD ANTE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

Administracién influyen en materia econémica, como es el caso del Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia. En sintesis, trétase de una visién que pretende determinar
cémo la Constitucién pasa a ser una norma de aplicacién real y concreta en el dmbito
constitucional econémico, a propdsito de la aplicacién directa e inmediata de ésta,
bajo el prisma de los Principios de Supremacfa Constitucional y Fuerza Normativa de
la Constitucién, vinculante para todos los Tribunales de la Reptblica.

I1. Sentido y alcance

La entrada en vigencia del denominado Principio de Publicidad de los actos de la
Administracién del Estado, introducido en Chile el afio 1999, a través de la Ley No
19.653 sobre Probidad Administrativa de los Organos de la Administracién del Estado,
introdujo profundas reformas a la Ley N° 18.575, Orgdnica Constitucional de Bases
Generales de la Administracién del Estado, la que en términos genéricos, contemplaba
un principio/deber de transparencia en el ejercicio de la funcién publica; a mayor
abundamiento, la incorporacién de la Ley de Reforma Constitucional N° 20.050 del
afio 2005, elevé a rango constitucional los Principios de Probidad y de Publicidad, con
la incorporacién dentro de las bases del Estado de Derecho de un nuevo articulo 8°ala
Carta Fundamental de 1980. Con lo cual, se incorpora al bloque de constitucionalidad,
dos principios que se caracterizan por influir en forma determinante en el ¢jercicio de
la funcién piblica, pero ademds, el Poder Constituyente Derivado en el ejercicio de
sus potestades, los incorporé a propésito del Capitulo I de la Carta Fundamental de
1980, en el texto y contexto de las Bases de la Institucionalidad, es decix, a partir del
plexo valérico' que determinan la visién del Estado de Derecho material que adopta
el Constituyente de 1980, por ello, las disposiciones contendidas en la Constitucién
son de alcance obligatorio y no son meros programas o ideas, sino que son preceptos
dotados de una energfa normativa propia.*

El articulo 8° inciso 2° dispone que:

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

Por ende, fluye de aquella disposicidn constitucional, en términos concretos una setie
de aspectos que es relevante tener en consideracién, para efectos de determinar el
propésito perseguido por el Constituyente:

! Humberto Nogueira Alcalé: “Lineamientos de Interpreracién Constitucional y del bloque Constitucional de
Derechos” (Santiago, Ed. Librotecnia, 12 Edicién, 2006) pp. 259-260.

2 Miguel Angel Ferndndez Gonzdlez: “La Fuerza Normativa de la Constitucién”, en LXIII, Revista de Derecho
Pablico (Facultad de Derecho de Ia Universidad de Chile, 2001) pp. 77-102.
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Primero, se sefiala con rango constitucional, las causales en virtud de las cuales se
puede decretar el secreto o reserva, de los actos que emanen del ejercicio de funciones
publicas;

Segundo, dichas causales que motivan la declaratoria de secreto o reserva, solo pueden
ser determinadas mediante una Ley de Quérum Calificado, y

Tercero, éstas, sélo pueden ser decretadas en la medida que encuentren su funda-
mento en aquellos actos o materias que dicen referencia en forma exclusiva al debido
cumplimiento de las funciones de los érganos requeridos, a los derechos de las per-
sonas, a la seguridad de la Nacidn o el interés nacional, ello ademds, no obsta que de
la propia norma constitucional se pueda establecer como exigencia, que el secreto o
reserva pueda ser contemplado mediante una Ley Orgdnica Constitucional.?

Cabe advertir, que el secreto o reserva imputable a las actuaciones que nacen del
gjercicio de funciones publicas, implica que:

“(....) el Poder Constituyente ha querido conferir caricter secrero o reservado a alguno
de dichos actos lo ha sefialado expresamente, habilitando a la autoridad competente
ara asf disponerlo.
P

Asf lo ha hecho, concretamente, sélo en dos casos, los cuales se hallan contemplados
en los artfculos 32° Ne 17° y 96° inciso 2° de la Constitucién (...).

En otras palabras y acudiendo a la Regla de Oro contendida en el articulo 7° inciso 2°
de la Constitucién, los érganos del Estado no pueden declarar el secreto o reserva de
sus actos nada mds que en los dos casos establecidos por la Constitucién o en otros,
expresa y especialmente contemplados por la ley, la cual, como se verd en seguida,
tratdndose de actos emanados de la Administracién del Fstado, debe —incluso- ser de
rango orgdnico constitucional.

En resumen, el cardcter piiblico de los actos de los érganos del Estado, de sus funda-
mentos, de los documentos que les sirven de base y de los procedimientos de que son
secuela, es un principio de rango constitucional. Ello, porque aunque no se encuentre
reconocido en texto expreso por la Carta Fundamental, asf queda en evidencia del
Sistema Politico configurado en la Constitucién (...)".*

Es necesario tener en consideracién que esta institucién debe ser considerada como
un caso de excepcién, en la cual el Constituyente no deja espacio para que intervenga
la Potestad Reglamentaria’, siendo una aplicacién directa e inmediata de la Reserva

*  Articulo 3°, 11 bisy 11 ter de la Ley Ne 18.575.

*  Miguel Angel Ferndndez Gonzilez: “El Principio de Publicidad Administrativa” en La Administracién del Estado
de Chile. Decenio 1990-2000, Facultad de Derecho, Universidad de Chile (Santiago, Ed. Juridica ConoSur Ltda.,
2000), pp. 741-742.

5 Artfeulo 320 No o y 46° de la Constitucién.
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Legal Absolura®, aun mds, debiéndose declarar la inconstitucionalidad de todas aquellas
normas que establezcan el secreto o reserva de los actos estatales mediante disposiciones
de rango reglamentario, resultando, por sf solo, contrario a la Constitucién,
como seria el caso de la remisién preceptuada por el articulo 139, incisos 11°
y 12°, de la Ley N° 18.575, Orgénica Constitucional de Bases Generales de la
Administracién del Estado, a la Potestad Reglamentaria.

I11. Jurisprudencia

Teniendo en consideracién que el Principio de Publicidad es un principio
constitucionalmente protegido, es menester determinar su importancia a pro-
pésito de la jurisprudencia; para ello dos sentencias, que a mi juicio resultan
paradigmdticas a la hora de configurar la vigencia del articulo 8° inciso 2° de
la Carta Fundamental, referido particularmente al constitucionalismo econé-
mico’, las cuales reconocen competencia y jurisdiccién en materia econémica
a Tribunales dotados de potestad jurisdiccional.

Ha producido la incorporacién de nuevos principios y valores al ejercicio dela
funcién pblica, lo cual en definitiva, permite configurar un Estado Constitu-
cional Democritico, en donde el respeto de los derechos fundamentales del ser
humano acttien como derechos de defensa frente al Estado y las actuaciones
de sus 6rganos, concluyéndose que el Capitulo I Bases de la Institucionalidad,
determina al Estado Constitucional Republicano Democritico.?

El primer caso es un ejemplo del caricter vinculante de la Constitucién,
respecto de dreas que normalmente son de dificil aplicacién, como es el dmbito
jurisdiccional econémico y especificamente, la forma de ejercicio de potestades
jurisdiccionales que tienen su origen en el Decreto Ley N° 211 de 1973 y
legislacién complementaria, normativa que confiere en materia de defensa de
la libre competencia, una regulacién que incita a los particulares a desarrollar
sus actividades econémicas y proscribe todos aquellos actos y fraudes que
tengan por objetivo ser atentatorios a la libre competencia.

El'Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, a propésito de requerimiento
formulado por la Fiscalfa Nacional Econémica, en contra de Isapre ING y
otros’, con fecha 13 de abril del afio 2006, resolvié:

¢ Articulo 630 Ne 20 de la Constitucién.

7 Arturo Fermandois Vohringer: “Derecho Constitucional Econémico Tomo I: Garantias Econémicas. Doctrinay
Jurisprudencia” (Santiago, Ed. Universidad Catélica de Chile, 12 Edicién) pp. 24-25. Cristian Larroulet Vignau:
“Visidn Econémica de la Constitucién de 19807, en Revista de Derecho Piiblico Ne 62, Faculead de Derecho,
Universidad de Chile, afio 2000, pp. 94-96.

8 Ardculo 1° inciso 40, 49, 5°, 6°, 7° y 8° de la Constitucién.

®  Causa Rol N° 77-2005, Resolucién Intermedia.
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‘PRIMERO: Que las peticiones mencionadas precedentemente se refieren a una
misma situacién, cual es la exhibicién de los documentos contenidos en el expedien-
te que habria formado la Fiscalfa Nacional Econémica con motivo de la investigacién
que devino en el requerimiento de fojas tres; peticiones que deben resolverse de ma-
nera conjunta, haciéndose cargo de las argumentaciones que cada una de ellas contie-
ne; SEGUNDO: Que de las peticiones referidas y de los argumentos expuestos por
la Fiscalfa resulta preciso distinguir dos materias respecto de las cuales es necesario
pronunciarse. En primer lugar, la reserva misma de la investigacién llevada a cabo
por la Fiscalfa en ejercicio de sus atribuciones y la persistencia de tal reserva una vez
concluida aquélla e iniciado un procedimiento contencioso ante este Tribunal. En
segundo término, la confidencialidad que deba ddrsele a determinadas piezas o
documentos recopilados durante dicha investigacién, y si debe 0 no mantenerse el
caricter confidencial de los mismos una vez incoado el procedimiento antes indica-
do; TERCERO: Que, en relacién a la primera de dichas materias, en el caso especi-
fico de autos, no ha sido informado al Presidente de este Tribunal el cardcter reserva-
do de la investigacién que origing el requerimiento de autos, en conformidad con lo
dispuesto en el articulo 39° letra a) del Decreto Ley Ne 211; CUARTO: Que, a ma-
yor abundamiento, debe tenerse presente que la Constitucién Politica de la Rept-
blica, luego de la reforma introducida por la Ley N© 20.050, establece como prin-
cipio matriz la publicidad de los actos estatales y sus fundamentos, lo que supone
el pleno acceso a los mismos por parte de todos los ciudadanos; QUINTO: Que aun
cuando la Carta Fundamental impone condiciones para restringir o impedir el ac-
ceso a la informacidn, éstas se agotan sélo en aquellas explicitamente descritas por
el articulo 8° de su texto, esto es, cuando la publicidad “afectare el debido cumpli-
miento de las funciones de los érganos del Estado”, o afectare “los derechos de las
personas, la seguridad de la Nacién o el interés nacional”. De este modo, las limi-
taciones susceptibles de ser impuestas a la publicidad de los actos de la administra-
cién requieren del cumplimiento de exigencias constitucionales que deben ser
siempre interpretadas restrictivamente; SEXTO: Que, por otra parte, si bien existen
normas legales que fueron dictadas con anterioridad a la reforma constitucional
antes mencionada, y que imponen el secreto o reserva de determinados actos esta-
tales; estas normas, para que mantengan su validez, deben ser interpretadas confor-
me a [a Constitucién y para situaciones precisas y concretas; SEPTIMO: Que ése es
el caso de la norma contenida en el inciso segundo de la letra a) del articulo 390 del
D.EL. Ne 1, de 7 de marzo de 2005, que fija el texto refundido, coordinado ¥ siste-
matizado del Decreto Ley N° 211, en cuanto dispone que el “Fiscal Nacional Econé-
mico, con conocimiento del Presidente del Tribunal de Defensa de la Libre Compe-
tencia, podrd disponer que las investigaciones que se instruyan de oficio o en virtud
de denuncias tengan el caricter de reservadas”; OCTAVO: Que para la adecuada in-
terpretacién de la norma antes citada, en relacién al principio constitucional de pu-
blicidad de los actos de la administracién, debe tenerse presente, para todos los efectos
legales, que la Fiscalfa Nacional Econémica es un érgano del Estado, y més especifi-
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camente un servicio piblico que ejerce un cometido piiblico en el 4mbito de la libre
competencia. Para ello, dispone de todas las facultades que sefiala el articulo 39° del
Decreto Ley Ne 211, las que se encuentran sujetas y deben ejercerse, a falta de un
procedimiento de investigacién expresamente establecido por dicho texto legal, a la
Ley de Procedimiento Administrativo, de acuerdo con lo establecido en el articulo 3°
de la Ley Ne 19.880; NOVENO: Que del propio requerimiento de fojas tres, en
cuanto sefiala que la “investigacién se inicid por una denuncia...”, parece indubitado
que la Fiscalfa Nacional Econdémica, en ejercicio de sus competencias piblicas legal-
mente establecidas, dio en su momento inicio a un procedimiento administrativo que
debia finalizar, o en un requerimiento —como finalmente ocurrié-, o en el archivo de
la denuncia, procedimiento en el cual incluso podrfan haberse aplicado las medidas
de apremio contempladas en los incisos primero y segundo del artfculo 42° del De-
creto Ley No 211; DECIMO: Que en el contexto de dicho procedimiento adminis-
trativo, la norma contenida en la letra a) del articulo 39° del D.L. 211, dictada con
anterioridad a la reforma constitucional antes mencionada, autoriza la reserva de
determinadas actuaciones de la Fiscalfa. Si bien dicha norma se mantiene vigente,
esta vigencia es posible, por mandato de la disposicién cuarta transitoria de nuestra
carta fundamental, sélo en cuanto “no sea contraria a la Constitucién”; esto es, en
la medida que se funde en una de las causas de limitacién al principio de publicidad
establecidas en el mismo articulo Octavo, ya citado; UNDECIMO: Que, en conse-
cuencia, €l hecho de invocar como causa de reserva de la investigacién el mero “cum-
plimiento de las funciones de la Fiscalfa” para hacerla compatible con el texto consti-
tucional, sin expresar el contenido especifico, €l alcance y las implicaciones de dicha
afirmacién, y sin manifestar la medida en que se verfa afectado el cumplimiento de
esas funciones en caso de no decretarse la reserva de la investigacién, no parece sufi-
ciente, a juicio de este Tribunal, para entender que se ha actuado conforme a la
Constitucién; DUODECIMO: Que, por otra parte, Jo que la ley permite a la Fisca-
lfa Nacional Econdmica disponer como “reservado” es la investigacién que se “instru-
ya”, para lo cual la propia ley exige como requisito de validez de la medida que se
informe el cardcter de reservado al Presidente del Tribunal de la Libre Competencia;
DECIMO TERCERO: Que, por lo tanto, la norma legal permite una excepciénala
publicidad general “en” el procedimiento administrativo de investigacién, esto es,
dentro de sus limites temporales. En otros términos, sdlo existe la reserva mientras
exista una investigacién en curso. Finalizada ésta por archivo de la misma o por la
presentacién del correspondiente requerimiento ante este Tribunal, finaliza también
la reserva que se hubiere decretado durante su cutso. De ahi que mantener la reserva
mds all4 de la investigacién administrativa, extendiéndola al juicio de autos, implica-
rfa interpretar inadecuadamente el texto legal. Es ademds y precisamente por esa razén
que el inciso tercero del articulo 42° del Decreto Ley N° 211 sanciona la revelacién
de la informacién “reservada” a los funcionarios de la Fiscalia Nacional Econdmica en
tanto procedimiento administrativo. Lo anterior hace plenamente compatible la re-
serva tanto con el derecho de los afectados de acceder a la investigacién como con la
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obligacién que pesa sobre tales funcionarios; DECIMO CUARTO: Que lo que la ley
permite es decretar “reservada” una investigacién, lo cual supone delimitar el univer-
so de personas que pueden conocer de ella, lo que hace la diferencia con el “secreto”,
que es una exclusién general. Esta facultad, sin embargo, no puede afectar el derecho
de los interesados investigados, quienes por aplicacién de la Ley de Procedimiento
Administrativo tienen derecho a conocer y realizar alegaciones. La “reserva’ tiene
efecto entonces, en relacién con terceros, y no respecto de los afectados, pues de lo
contrario se violentarfan las reglas del debido proceso administrativo reconocido
por la Constitucién; DECIMO QUINTO: Lo anterior es atin mds claro si se tiene
en cuenta que la ley, en un inciso diferente de la norma citada (articulo 39° del D.L.
211), es decir en una regulacién diferente a la “reserva”, permite que no se informe al
afectado del inicio de una investigacién en su contra, con autorizacién del Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia, de modo de excluirlo del “derecho a conocer”.
Debe hacerse notar que, a diferencia de la reserva en que sélo existe el deber de infor-
mar, en el caso de la negativa a dar “noticia” se requiere de autorizacién. Esta distincién
proviene de que en el segundo caso se debe garantizar el debido proceso; DECIMO
SEXTO: Que, en consecuencia, extender la reserva al procedimiento jurisdiccional
implicaria también una violacién del debido proceso, pues serfa asi imposible ejer-
cer adecuadamente el derecho a la defensa. De esta forma, resulta de la esencia de
un proceso racional y justo el tener derecho a utilizar los medios de prueba perti-
nentes para la defensa pues, de lo contrario, esa defensa no serfa posible al negarse el
derecho a traer al proceso los medios justificativos o demostrativos de las propias
alegaciones o los que desvirttian a la parte contraria, lo que naturalmente incluye el
contenido de la investigacién que en su momento llevd adelante la Fiscalfa. Lo anterior,

por lo dems, es un principio general de nuestra legislacién, reconocido, por ejemplo,
en el Estatuto Administrativo, La Ley N 20.000, y el Cédigo Procesal Penal; expre-
samente recogido también por el Tribunal Constitucional, quien ha sefialado que, para
salvaguardar “siempre las garantfas de un procedimiento y una investigacién raciona-
les y justos”, los afectados deben estar en conocimiento de las investigaciones admi-
nistrativas que realiza el Estado, sujetas a controles jurisdiccionales, pues de lo con-
trario se violenta la garantfa constitucional del articulo 19 Ne 3 de la Constitucién
(Sentencia Rol 433, considerandos 31 y 32; y Sentencia Rol 389, considerandos 28 a
35); DECIMO SEPTIMO: Que en conclusién, a juicio de este Tribunal de Defen-
sa de la Libre Competencia, la Fiscalia Nacional Econdmica sélo puede decretar la
reserva de las investigaciones administrativas que lleve a cabo cuando se cumplan,
conjuntamente, los siguientes requisitos: a) que concurra alguna de las causas de
justificacién de reserva contenidas en el inciso 2° del articulo 8¢ de la Constitucién,
explicada, precisada y definida para el caso particular al que se la pretende aplicar; b)
que se ponga en conocimiento del Presidente del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, respecto de cada investigacién en que se decrete; y ) que la reserva
quede limitada en el tiempo hasta el archivo de la investigacién o la presentacién
del requerimiento respectivo; DECIMO QCTAVO: Que seguidamente, y ahora en
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relacién con la segunda materia que debe esclarecerse para pronunciarse sobre las
peticiones detalladas en los vistos de esta resolucién, esto es, la confidencialidad que
deba dérsele a determinadas piezas o documentos recopilados durante dicha investi-
gacién, y si debe o no mantenerse el cardcter confidencial de los mismos una vez in-
coado un procedimiento contencioso como el de autos, es preciso afirmar que, no
obstante todo lo relacionado precedentemente, este Tribunal no puede ignorar el
hecho de que tanto en la investigacién administrativa realizada por la Fiscalfa como
en el curso del proceso jurisdiccional, pueden existir antecedentes que, por su natu-
raleza o condicién de informacién comercial o estratégica confidencial de alguna de
las partes en la causa, puedan poner a ésta en una situacién de pesjuicio o de desven-
taja competitiva en caso de hacerse ptiblicos; DECIMO NOVENO: Que respecto de
los documentos confidenciales que se entreguen a la Fiscalfa en el transcurso de una
investigacién administrativa, la cautela de dicha confidencialidad estd garantizada, en
parte, en el inciso segundo de la letra h) del articulo 39° del Decreto Ley N© 211, que
establece una solicitud especial para tal efecto; circunstancia y solicitud que el legisla-
dor, sin embargo, no hizo extensivas —por omisién- a aquellos documentos confiden-
ciales que sean ordenados presentar o exhibir una vez iniciado un procedimiento
contencioso ante este Tribunal; VIGESIMO: Que, sin perjuicio de lo anterior, este
Tribunal estima que las partes podrian presentar durante la investigacién administra-
tiva ciertos antecedentes a la Fiscalfa Nacional Econdmica en cardcter de reservados,
por tratarse de informacién estratégica que no debe ser conocida por otros actores del
mercado, lo que podrfa ser aceptado por ese Servicio. Sin embargo, dicha confiden-
cialidad, en caso alguno, podria extenderse al conocimiento de este Tribunal en un
proceso jurisdiccional como el de autos. VIGESIMO PRIMERO: Que, ademds, debe
tenerse en consideracién lo dispuesto en el articulo 349 del Cédigo de Procedimien-
to Civil, aplicable en la especie de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 29° del
Decreto Ley N° 211, por lo que, en caso que una de las partes en la causa solicite la
exhibicién de documentos de la otra, este Tribunal, previa peticién u oposicién de la
parte respecto de quien se solicite la exhibicién, podrd decretar que determinados
antecedentes tengan el cardcter de secretos o confidenciales. Esta resolucién deberd
dictarse, obviamente, para cada caso concreto; VIGESIMO SEGUNDO: Que adi-
cionalmente, dentro de la 1égica natural de un procedimiento jurisdiccional conten-
cioso, y segtin lo establecido en el articulo 277 Cédigo de Procedimiento Civil, en
aquellos casos en los que no se decrete tal carcter confidencial, la parte conminada a
exhibir los documentos y que no cumpla con la exhibicién, perderd su derecho a
hacerlos valer en el juicio en su propio favor; VIGESIMO TERCERO: Que, en
consecuencia, no puede la Fiscalia Nacional Econdmica, para oponerse a la exhibicién
de documentos contemplada en el articulo 349 del Cédigo de Procedimiento Civil,
salvo la excepcién mencionada en el considerando precedente, invocar la facultad
establecida en el articulo 39, letra a), del D.L. 211, toda vez que la “reserva’ de la
investigacién administrativa previa al requerimiento sélo tiene validez en dicha etapa
¥ sujeta a estrictas causales de limitacién constitucional, y no en la jurisdiccional,
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cuestién que en todo caso no puede afectar a los interesados en la investigacién sin
lesionar gravemente el derecho constitucional al debido proceso, aplicable no sélo en
el dmbito jurisdiccional, sino también en el administrativo; Se resuelve: Primero: Hacer
lugar a las solicitudes indicadas en cuanto la Fiscalin Nacional Fcondmica deberd exhibir
el 0 los respectivos expedientes administrativos incoados para investigar la denuncia que
sirvid de base al requerimiento de fojas tres, sin perjuicio de la facultad que asiste al sesior
Fiscal Nacional Econdmico para solicitar que determinados antecedentes del expediente
administrativo, que hubieren sido acompafiados en cardcter de confidenciales, sean exhi-
bidos exclusivamente para el conocimiento del Tribunal, sin que tengan acceso a ellos
terceros distintos de quien los proporciond; y, Segundo: Se fija la audiencia del din 28 de
abril a las 15:00 brs. para efectuar la exhibicion, por parte de la Fiscalia Nacional Eco-
ndmica, del o los expedientes administrativos que dieron origen al requerimiento de autos.
Notifiquese por carta certificada. ROL C N° 77-05. Pronunciada por los Ministros sefio-
res Eduardo Jara Miranda, Presidente, Sra. Andrea Butelmann Peisajoff, Sr. Radoslav
Depolo Razmilic y Sr. Tomds Menchaca Olivares.

En la sentencia transcrita, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, optd por
configurar la aplicacién directa e inmediata del Principio de Supremacfa Constitucional,
articulo 6° inciso 1° de Constitucién y la Regla de Oro contenida en el articulo 70
inciso 2° de la Carta Fundamental, con lo cual evita que se vulneren las atribuciones
que el legislador confiere a los érganos del Estado; ciertamente, esta forma de coope-
racién que realiza el Tribunal entre la Constitucién y la Ley, tiende a compatibilizar
en forma adecuada el respeto de los derechos de las personas:

“Hay que recordar que el constitucionalismo moderno o cldsico procuré desde su
inicio organizar al Estado en defensa de las libertades y los derechos del hombre, lo
que equivale a decir que ha tendido a asegurar al hombre frente al Estado. Todo el
andamiaje constitucional se armé para proporcionar seguridad y garantfas, tal como
lo testimonian las dos partes tradicionales en que se divide la Constitucién: la parte
dogmitica con su declaracién de derechos, y la parte orgénica con la llamada divisién

de poderes.
El baluarte dltimo de la seguridad juridica es, sin duda, el poder judicial”."®

En suma, el rol que se le reconoce al derecho de la jurisdiccién o también denomi-
nado derecho de acceso a la justicia, importa el derecho que se le reconoce a todas las
personas de acudir a un tribunal, para que éste ejerza justicia, con lo cual la idea de
un juez natural cobra mayor validez e importancia.

El segundo caso, es mds explicativo atin, por cuanto determina el deber de exhibir
documentos que tienen todos los érganos que ejerza una funcién piiblica, puesto
que aqui, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, al conocer de un Recurso

1°  Germdn J. Bidart Campos: “Compendio de Derecho Constitucional” (Buenos Aires, Ed. Ediar, 12 Ed., 2004)
p- 183.
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de Reposicién, de fecha 24 de mayo del afio 2006", formulado a propdsito de re-
querimiento de la Fiscalfa Nacional Econémica en contra de CTC, Demanda
Voissnet S.A., se determina aplicar en forma directa la Constitucién, facilitando
atin més el marco valérico y el reconocimiento de derechos fundamentales, como dos
pilares esenciales del constitucionalismo humanista que establece la Constitucién de
1980, a partir del Principio de Publicidad, e incorporando un deber de transparencia
y probidad' imputable a las actuaciones de todos los érganos del Estado, respecto
del cual se resolvid:

“Al recurso de reposicién interpuesto por la Compafifa de Telecomunicaciones de Chile
S.A. (CTC), a fojas 2626: Vistos: 1.- Las presentaciones y resoluciones de fojas 1624,
1806, 1832, 1932, 985, 2626 y 2631. 2.- Lo dispuesto en el articulo 8° y 19° Ne 3e
de la Constitucién Politica de la Repiblica, los articulos 29° y 39° del Decreto Ley N°
211, el articulo 349° del Cédigo de Procedimiento Civil y el asticulo 3° de la Ley N°
19.880. Y considerando: Primero. Que la Constitucién Politica de la Repitblica, luego
de la reforma introducida por la Ley N° 20.050, establece como principio matriz la
publicidad de los actos estatales y sus fundamentos, lo que supone el pleno acceso a los
mismos por parte de todos los ciudadanos; Segundo. Que, segtin lo dispone el inciso
20 del articulo 8° de la Carta Fundamental, las tinicas limitaciones constitucionales
al principio mencionado en el considerando anterior, se refieren a los casos en los
que la publicidad “afectare el debido cumplimiento de las funciones de los érganos
del Estado”, o afectare “los derechos de las personas, la seguridad de la Nacién o el
interés nacional”. De este modo, las limitaciones susceptibles de ser impuestas a la
publicidad de los actos de la administracién requieren del cumplimiento de exigencias
constitucionales que deben ser siempre interpretadas restrictivamente; Tercero. Que,
como ya se ha pronunciado este Tribunal, la Fiscalia Nacional Econémica sélo puede
decretar la reserva de las investigaciones administrativas que lleve a cabo cuando con-
curra alguna de las causas de justificacién de la misma contenidas en el inciso 2° del
artfculo 8° de la Constitucidn, explicada, precisada y definida para el caso particular al
que se la pretende aplicar y; copulativamente, se ponga en conocimiento del Presidente
del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, respecto de cada investigacién en
que se decrete, segtin lo dispuesto en el articulo 39° letra a) del Decreto Ley N 211.
De cualquier modo, en estos casos, la reserva queda limitada en el tiempo hasta el
archivo de la investigacién o la presentacién del requerimiento respectivo y no puede
extenderse al procedimiento jurisdiccional; Cuarto. Que lo anterior es sin perjuicio de
que, en virtud de los dispuesto en el articulo 349° del Cédigo de Procedimiento Civil
y en caso de que una de las partes en una causa solicite la exhibicién de documentos
de la otra, este Tribunal, previa peticién u oposicién de la parte respecto de quien se
solicite la exhibicién, podrd decretar que determinados antecedentes tengan el cardcter

1 Causa Rol N 60-2005, Resolucién Intermedia,
2 Gabriel Orlando Bocksang Hola: “El Procedimiento Administrativo Chileno: Estudio Analitico y Sistemdtico
de Coherencia” (Santiago, Ed. LexisNexis, 2006) pp. 52-54.
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de secretos o confidenciales. Esta resolucién deberd dictarse, obviamente, para cada caso
concreto. En consecuencia, asiste al sefior Fiscal Nacional Econémico la facultad para
solicitar que determinados antecedentes del expediente administrativo, que hubieren
sido acompafiados u ordenados agregar en cardcter de confidenciales, sean exhibidos
exclusivamente para el conocimiento del Tribunal, sin que tengan acceso a ellos terceros
distintos de quien los proporcioné; Quinto. Que Telefénica CTC, en su presentacién
de fojas 1624 y siguientes, solicitd la exhibicién del expediente de la investigacién que
dio origen al requerimiento de autos y del expediente de una investigacién iniciada de
oficio por la Fiscalfa Nacional Econémica en el afio 2004, pero que no ha derivado
en la presentacién de accién alguna en esta sede. Respecto de ninguna de esas inves-
tigaciones se ha puesto en conocimiento del Presidente de este Tribunal el cardcter
de reservadas dispuesto por ese servicio. Por esta razén, se permitir4 la exhibicién del
primero de dichos expedientes y se negard lugar a la del segundo, sin perjuicio de
otros derechos que asistan a la recurrente; Y teniendo presente, ademds, lo dispuesto
en el inciso primero del articulo 27° del Decreto Ley N° 211, se resuelve: 1°.- Hacer
lugar al recurso de reposicidn de fojas 2626 sélo en cuanto se deja sin efecto la resolucién
de fojas 1985 y se accede a la solicitud de exhibicidn del expediente de investigacién Rol
Ne 569-03 de la Fiscalin Nacional Econdmica, que dio origen al requerimiento de autos;
2°.- No hacer lugar a lu reposicion en lo que concierne al expediente sobre telefonia IP y
los comtratos Megavia celebrados por CTC y distintos IS, sin perjuicio de otros derechos
que asistan a la vecurrente; 3, 3°.- Se fija la audiencia del dia 6 de junio a las 15:00 hrs.
para efectuar la exhibicion, por parte de la Fiscalia Nacional Econdmica, del expediente
administrativo Rol FNE N° 569-03. Notifiquese por carta certificada. ROL C Ne 60-
05. Pronunciada por los Ministros sefiores Eduardo Jara Miranda, Presidente, Sra.
Andrea Butelmann Peisajoff, Sr. Radoslav Depolo Razmilic, St. Tom4s Menchaca

Olivares y Sr. Julio Pefia Torres”.

En este caso, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia permite y ordena exhibir
documentos que importan un expediente que se encuentra en poder de la Fiscalfa
Nacional Econdmica, otorgando un reconocimiento real y efectivo a la Constitucién
por un lado y por otro, a los derechos de las personas, particularmente, en el desarrollo
de sus actividades econémicas licitas, imponiendo obligaciones normativas, tendientes
a complementar el procedimiento jurisdiccional y administrativo, lo cual en definitiva,
importa un respeto a los derechos esenciales del ser humano.

En definitiva, esta jurisprudencia confirma que el ejercicio de actividades econémicas
licitas consolida la obligacién que tiene todo érgano que ejerce una potestad o funcién
estatal, de dar a conocer o exhibir los documentos que tenga en su poder, no pudiendo
excusar, ni afectar al particular, cuando éste lo requiera, mds atin, cuando existe un
valor o principio superior, cual es la autonomfa econémica de los particulares frente
a cualquier fraude o arbitrio que se cometa en su contra, sea imputable a cualquier
persona natural o juridica, nacional o extranjera, de derecho piblico o privado.
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De la jurisprudencia trasncrita, se desprende que la incorporacién del articulo 8°
inciso 2° de la Carta Fundamental, produce el efecto que la Constitucién le da una
proteccién y promocién a los derechos humanos, que se encuentran establecidos en la
Constitucién o en tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes'?; entonces el deber que el Constituyente hace imputable a los Tribunales y
en definitiva a los jueces es buscar los mecanismos que permitan compatibilizar la
Constitucién con la ley, es decir, la defensa de los derechos, siendo el juez el que debe
determinar los medios que otorguen plena vigencia al derecho fundamental de que se
trate aun cuando no existe norma al respecto, lo cual se ratifica por lo preceptuado en
los articulos 1° y 5° de la Constitucién.

En definitiva, la vinculatoriedad impuesta por el articulo 6° inciso 2° de la Consti-
tucién obliga a que sea aplicable la Carta Fundamental a las actuaciones de todos los
Srganos del Estado™, inclusive, aquellos dotados de potestades jurisdiccionales, siendo
de suyo interesante que el principio de publicidad, unido a la transparencia imputable
a las actuaciones de los étganos del Estado y, en general a cualquier funcién piblica
estatal, materializa el hecho que la substanciacién de todo procedimiento, no sélo
administrativo, sino también vinculante a cualquier procedimiento que nazca del
ejercicio de funciones estatales debe ajustarse a criterios de transparencia, publicidad
y conocimiento, lo cual importa una mayor vigencia del establecimiento y estructura

del Estado de Derecho en Chile.

Mis atin, cuando la Ley de Reforma Constitucional N° 20.050, refuerza la concen-
tracién de la jurisprudencia constitucional en el Tribunal Constitucional y le confiere
acciones vinculantes reales y efectivas de constitucionalidad como son la accién de
inaplicabilidad e inconstitucionalidad, e inclusive, en el plano politico interno, se
realiza un aumento en las facultades imputables a la Cdmara de Diputados a través del
establecimiento de comisiones investigadoras, lo que va reforzando criterios de control

3 Articulo 5° inciso 20 de la Constitucién.

¥ Domingo Hetndndez Emparanza: “Notas sobre algunos Aspectos de la Reforma a las Bases de la Instituciona-
lidad, en Ia Reforma Constitucional de 2005: Regionalizacién, Probidad y Publicidad de Actos”, en Centro de
Estudios Constitucionales de Chile: “La Constitucién Reformada de 2005”, Coordinador: Humberto Nogueira
Alcal4 (Ed. Librotecnia, Universidad de Talca, 13 Edicién, 2005), el cual sostiene que: “(...) carece de la pulcritud
que presenta su similar de la L.O.C. Ne 18.575, introducida ya en 1999 por la Ley N° 19.653, que discrimina
entre los “actos administrativos de los drganos de la Administracién del Estado” y “los documentos que les sirvan
de sustento o complemento directo y esencial” -los que se declaran “puiblicos” (inc. 3° del articulo 139)- y la
“transparencia” con que debe ejercerse la funcién piiblica, “de manera que permita y promueva el conocimiento
de los procedimientos, contenidos y fundamentos de las decisiones que se adopten en ejercicio de ella” (inciso
20 del mismo articulo).
El esquema conceptual de la ley permite discernir entre “publicidad” y “transparencia” como principios dife-
rentes: la publicidad se configura més bien como una obligacién de los 6rganos del Estado, ligada al imperativo
de dar a conocer sus actos decisorios, mientras que la transparencia se vincula a los procedimientos, contenidos
y fundamentos de estos actos, tema que se asocia al derecho de las personas a ser informadas. La publicidad y
transparencia de las actuaciones de los érganos estatales constituye uno de los elementos inextricablemente uni-
dos a la definicién de Chile como una “Repiiblica democrdtica”(...)" pp. 32-33. Asimismo véase Emilio Pfeffer
Urquiaga: “Reformas Constitucionales 2005. Antecedentes - Debates - Informes” (Santiago, Ed. Juridica de
Chile, 2005) pp. 26-36.
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efectivo a las autoridades en el ejercicio de sus potestades, unido a una serie de reformas
introducidas en la operatividad formal y material del sistema politico en Chile.

IV. Conclusiones

El articulo 8° inciso 2° de la Constitucidn, en virtud del cual se establece un derecho/
deber de publicidad imputable a los actos y resoluciones de los érganos del Estado,
asf como a sus fundamentos y procedimientos, implica que la obligacién de exhibir
documentos es imputable a cualquier érgano en ejercicio de una funcién piblica, no
pudiendo negarse a dicha exhibicién, por cuanto su actuar negativo o su omisién,
implica una vulneracién directa e inmediata al mandato constitucional.

Pero ello no obsta a que el afectado pueda recurrir ante el Tribunal que estime com-
petente, para que el juez adopte las medidas que estime necesarias para la adecuada
proteccién y defensa de los derechos fundamentales, ya que en definitiva, es el juez,
el cual en el 4mbito de su competencia, estd llamado a llevar a cabo la resolucién de
conflictos que se generen entre la Constitucién y la Ley, debiendo primar el criterio
de otorgar una mayor fuerza al texto constitucional, por cuanto es el Cédigo Politico
un marco de valores; principios y reconocimiento de derechos fundamentales, no
debiendo ser aplicable aquella ley vulneratoria o transgresora de derechos.

Asimismo, se crean mayores vinculos de confianza y respeto a la gestién que realizan
los érganos del Estado®; por ende, son las leyes las que van a regular y reglamentar
las actuaciones de los érganos que ejercen funciones piiblicas, los que a su vez deben
actuar en el 4mbito de los derechos fundamentales, en pro de reconocer un Estado
Material de Derecho que evite un mal uso del poder.

!5 Ramiro Mendoza Zifiiga: “Notas sobre el acceso a la documentacién administrativa (acerca de la publicidad,
la transparencia y el secreto)”, en Revista de Derecho Piblico Ne 59, Afio 1996, pp. 243-285.






