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RESUMEN Este trabajo analiza la sentencia de la Corte Suprema que declar6 el secreto o
reserva de las actas de las sesiones celebradas entre 1989 y 2005 del Consejo de Seguridad
Nacional. A través de esta sentencia se revirtié parcialmente el criterio del Consejo para la
Transparencia y la Corte de Apelaciones de Santiago.
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ABSTRACT This paper analyzes the judgment of the Supreme Court that declared the
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National Security Council, through which it partially reversed the criteria of the Council
for Transparency and Court of Appeals of Santiago.
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Introduccion

La mayoria de las veces, la pregunta acerca de si un determinado ente pertenece o no
a la administracién del Estado (Sentencia del Tribunal Constitucional, rol 39-86,
1986: considerando cuarto a sexto) es relativamente simple de responder,’ si se atien-

1. En este trabajo se usaran los conceptos «administracion del Estado» y «<administraciéon ptblica» como

sindnimos.

149



de a ciertos elementos que suelen concurrir en este tipo de organismos: la creacion
por ley o directamente por la Constitucion, su definicién como un servicio publico,
ministerio, corporacién u organismo auténomo integrante del Ejecutivo; el
otorgamiento a través de la ley de ciertas funciones, atribuciones y potestades; su
finan-ciamiento a través de la Ley de Presupuestos; la relacion que la ley le define con
el poder central —es decir, con el presidente de la Republica como jerarca de la
administracién y el Gobierno-, la que podra ser de dependencia o supervigilancia;
las normas que le resultan aplicables al ente; etcétera.

Sin embargo, existen situaciones en que la definicioén anterior no resulta para nada
simple. Es sabido que la administraciéon puede ser autorizada por ley para desarro-
llar ciertas actividades a través de entes privados. De ahi la regla de delimitacion para
el ejercicio de potestades publicas que establece la Ley 18.575 (1986: articulo 6).> En

2. De acuerdo a este precepto, la ley puede habilitar a la administracién para crear personas
juridicas de derecho privado, (ley que debe ser de quérum calificado en caso de que se busque
ejercer actividades empresariales, en concordancia con el articulo 19, nimero 21, de la Constitucién),
seflalando categéricamente que estas «no podran, en caso alguno, ejercer potestades publicas». El caso
que tipicamente es con-siderado como excepcién a la norma anterior es el de la Corporaciéon
Nacional Forestal. En el control de constitucionalidad del proyecto de ley sobre recuperacién del
bosque nativo y fomento forestal (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 1024-08, 2008), el
Tribunal Constitucional reconocié que la Corporacion Nacional Forestal, persona juridica de derecho
privado creada por el Servicio Agricola y Ganadero, el Instituto de Desarrollo Agropecuario, la
Corporacién de Fomento de la Produccién y la ex Corporacién de Reforma Agraria (Sentencia del
Tribunal Constitucional rol 1024-08, 2008: considerando octavo), ejerce diversas potestades publicas
que varias leyes le han otorgado a lo largo del tiempo (Sentencia del Tribunal Constitucional rol
1024-08, 2008: considerando decimoprimero, decimocuarto, decimoquinto, vigésimo y vigé-simo
tercero). El Tribunal sefiala que justamente es el caso regulado por el articulo 6 de la Ley 18.575 aquel
en que se encuentra Corporacion Nacional Forestal: se trata de una entidad de derecho privado, que
no pertenece a la administracién, que ejerce potestades publicas (Sentencia del Tribunal
Constitucional rol 1024-08, 2008: considerando noveno y decimotercero), a la cual ademds se
aplican distintas normas del sector publico, incluyendo la Ley de Presupuestos (Sentencia
del Tribunal Constitucional rol 1024-08, 2008: considerando décimo). Si bien reconoce que esta
situacién es una anomalia en nuestro derecho, acepta como constitucionales las normas del
proyecto de ley que otorgan potestades a la referida corporacién. Criterio similar ha desarrollado
la Contraloria General de la Republica al respecto, la que «por los dictdimenes niimero 30.153 de
2006; 9.369 de 2009; y 46.965 de 2011, ha precisado que CONAF constituye un organismo técnico
del Estado, el cual, aunque no integra la administraciéon del Estado, ha sido creado a
iniciativa de este para satisfacer necesidades publicas» (Dictamen de la Contraloria General
de la Republica 77.837, de 2015), organismo que se encuentra sujeto a su fiscalizacién y control
(Dictamen de la Contraloria General de la Reptblica 44.802, de 2008) y al cual se aplica el
principio de probidad debido a que ejerce funcién publica (Dictamen de la Contraloria General de
la Republica 40.405, de 2011). Como se puede ver, el enunciado de que la Corporacién Nacional
Forestal es una entidad que no forma parte de la administracion del Estado es el punto de partida
tanto del Tribunal Constitucional como de Contraloria General de la Republica para concluir que
nos encontramos ante una excepcion a la norma del inciso segundo del articulo 6 de la Ley
18.575, siendo Corporacion Nacional Forestal una entidad privada que ejerce potestades
publicas. En el fondo, ello trae aparejado caracterizar a la Corporaciéon Nacional Forestal
como un organismo encargado de satisfacer necesidades publicas de forma regular y continua
(razén por la cual el ordenamiento le entrega potestades), que ademds se rige por una serie de
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un sentido inverso, muchas entidades que no integran la administraciéon y que po-
seen fines u objetivos sociales son percibidos por la ciudadania como integrantes de
ella (Bomberos es el mejor ejemplo).> Ademas, determinadas entidades creadas por la
Constitucion también revisten un especial desafio en esta materia. Debido al caracter
de auténomos que la Carta les otorga, algunos de ellos forman parte de la administra-
cion (como las municipalidades, la Contraloria y el Banco Central por expreso manda-
to de la Ley 18.575 (1986: articulo 1), mientras que otros no, como el Ministerio Publico
de acuerdo con la jurisprudencia administrativa.*

normas propias de la administracion del Estado, por lo que su caracterizaciéon como «no integrante» de
esta pareciese ser meramente formal.

3. El Tribunal Constitucional se ha pronunciado con respecto a la naturaleza juridica de los cuerpos de
bomberos, dejando en claro que ellos no son servicios ptblicos y no pertenecen a la administracion del
Estado (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 1295-08, 2009), lo que no le impidi6 reconocer que rea-
lizan «una labor de bien comun, que no ha sido calificada como “necesidad publica” por el legislador. Ello
no desmerece su labor, sino que solo la mantiene dentro del ambito de su naturaleza de grupo intermedio,
y no de servicio publico» (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 1295-08, 2009: considerando quin-
cuagésimo tercero). Distingue asi «entre la necesidad colectiva y la necesidad publica»: las primeras nacen
debido a la vida en sociedad y su regla general es que sean cubiertas por las mismas personas; cuando el
Estado asume esa necesidad colectiva como propia, declarando que debe ser satisfecha a través de cierta
prestacion por un érgano determinado y bajo un régimen juridico especifico, la publifica, con lo cual sera
satisfecha por un servicio publico. En este sentido, lo central para el tribunal en el caso de bomberos es
que la decision publica de que la satisfaccion de una determinada necesidad debe ser efectuada bajo el ré-
gimen del servicio publico y por un 6rgano determinado no ha sucedido, de ahi la frase «no hay servicios
publicos por naturaleza, pues estos son una creacion del legislador». En un sentido similar, el Consejo para
la Transparencia ha declarado inadmisibles amparos al derecho de acceso a la informacién publica con
respecto a solicitudes de antecedentes requeridos a entidades que no forman parte de la administracion
del Estado, como universidades privadas (Acuerdos del Consejo para la Transparencia roles C1478-16,
2016; C2818-15, 2015 y C1258-11, 2011); un sindicato (Acuerdos del Consejo para la Transparencia roles
C3253-15, 2016 y C2111-13, 2013); junta de vecinos (Acuerdo del Consejo para la Transparencia rol C1004-13,
2013); banco (Acuerdo del Consejo para la Transparencia rol C1495-13, 2013); conservador de bienes raices
(Acuerdo del Consejo para la Transparencia rol C863-11, 2011); empresas de servicios basicos de agua po-
table y eléctricas (Acuerdos del Consejo para la Transparencia roles C2299-17, 2017; C1540-13, 2013 y C378-
11, 2011); Corporaciéon Administrativa del Poder Judicial (Acuerdo del Consejo para la Transparencia rol
C1594-13, 2013); Academia Judicial (Acuerdos del Consejo para la Transparencia roles C451-13 y C452-13,
2013); Asociacion Nacional de Television (Acuerdo del Consejo para la Transparencia rol C1590-13, 2013);
Asociacion Nacional de Funcionarios Penitenciarios de Gendarmeria de Chile (Acuerdo del Consejo para
la Transparencia rol C1113-14, 2014); y Mutual de Seguros de Chile (Acuerdo del Consejo para la Transpa-
rencia rol C730-11, 2011). En todos estos casos el Consejo declaré inadmisibles los amparos por tratarse de
solicitudes dirigidas a entidades que no forman parte de la administracion, citando al efecto los articulos
1y 2 de la Ley de Transparencia.

4. Segun indicé la Contraloria General de la Republica (Dictamenes de la Contraloria General de la
Republica 31.253, de 2005 y 11.927, de 2009), el Ministerio Publico, aun cuando es un ente publico y su per-
sonal tiene la calidad de servidores ptblicos, no es un servicio creado para el cumplimiento de la funcién
administrativa, es decir, «<no forma parte de la administracion del Estado». Si bien esta es una exclusion
que tiende a atenerse al texto de la norma de la Ley 18.575 (1986: articulo 1, inciso segundo), parece no
atender a un criterio material con respecto a las funciones del Ministerio Publico, las cuales podria consi-
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En este contexto, dentro de la practica juridica los criterios delimitadores de la or-
ganizacion administrativa se encuentran permanentemente en movimiento, especial-
mente en los contornos de la administracion. Los distintos aplicadores del derecho
utilizan diversos estandares, muchas veces disimiles entre si, para definir qué entidades
se deben o no considerar como parte integrante de la administracién con el fin de
confirmar o descartar la aplicacion de determinadas normas o un régimen de derecho
publico para un caso concreto. Asi, esta demarcacion varia dependiendo de ciertos
factores: el drgano que decidira el caso (la Contraloria General de la Republica, el Tri-
bunal Constitucional, los tribunales de justicia o el Consejo para la Transparencia); las
caracteristicas, funciones, atribuciones y conformacién de la entidad; el cuerpo o nor-
ma cuya aplicacién al organismo en cuestion se busca definir (sea la Ley de Compras
Publicas, la Ley de Transparencia, la Ley Organica de Administracion Financiera del
Estado o la Ley 18.575, entre otras);® asi como los efectos que dicha normativa producira
en el caso concreto.

La sentencia que se aborda en este trabajo es precisamente un caso de delimitacion
de la administracién publica. Se trata de la decision sobre si determinada entidad -en
este caso el Consejo de Seguridad Nacional- debe ser tenida como integrante de ella en
el contexto de la aplicacion de la Ley de Transparencia. Esta definicion se adopta en un
contexto normativo en que la determinaciéon que hace la propia Ley de Transparencia
con respecto a su ambito de aplicacion, hace explicita alusion a la Ley Organica Consti-
tucional de Bases Generales de la Administracion del Estado en su articulo 1, que contie-
ne lo que usualmente se conoce como el concepto «amplio» de administraciéon publica
(Cordero Vega, 2015: 205; Ley 20.285, 2008: articulo 1, inciso segundo, nimero 5).°

A esto se debe sumar la practica que el drgano aplicador de la Ley de Transparencia
ha desarrollado en esta materia. El Consejo para la Transparencia ha ido configurando
criterios de demarcacién, ampliando lo que se podria entender como su campo natural.

derarse de cardcter administrativo. La activa participacion en los procedimientos (judiciales) penales que
tiene la fiscalia no varia la aseveracion anterior. Uno de los principales objetivos de la reforma procesal
penal fue diferenciar y entregar a entidades distintas las facultades de juzgar (decidir), por un lado, de las
de investigar y acusar, por otro. Asilas competencias jurisdiccionales quedaron radicadas en los Tribunales
de Garantia y Tribunales de Juicio Oral en lo Penal, mientras que al Ministerio Publico le fueron encarga-
das las tareas necesarias para llevar adelante la investigacion y la acusacion (por ejemplo, la coordinacion
con organismos administrativos como son Carabineros y la Policia de Investigaciones). En este sentido,
Horvitz y Lopez (2002: 44-45) senalan que «la incorporacion del principio acusatorio al sistema procesal
penal chileno es, sin lugar a dudas, la nota mas distintiva de la reciente reforma».

5. Se debe tener en consideracion que la mayoria de estas leyes definen en sus articulos iniciales su
ambito de aplicacion, lo que permite ir dibujando una linea para efectos de delimitar a la administracion.
Algunas de ellas son la Ley 18.575 (1986: articulo 1); Ley 19.880 (2003: articulo 2); Decreto Ley 1.263 (1975:
articulo 2); Ley 19.886 (2003: articulo 1); Ley 18.834 (1989: articulo 1); y Ley 20.285 (2008: articulo 2).

6. Se senala que «para los efectos de esta ley se entendera por los 6rganos o servicios de la administra-
ci6on del Estado los senialados en el inciso segundo del articulo 1 de la Ley Orgéanica Constitucional de Bases
Generales de la administracion del Estado, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado estd conteni-
do en el Decreto con fuerza de ley 1-19.653, de 2001, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia».

152



Asilo ha hecho, por ejemplo, con las corporaciones municipales u otras personas juri-
dicas de derecho privado en las que el Estado tiene participacion, criterio que ha sido
avalado por la jurisprudencia judicial en variadas ocasiones (Millar, 2013: 269-271).

Sin embargo, en el caso que se analizard, el criterio es precisamente el contrario. A
partir de la definicién organica que utiliza la Ley de Transparencia para definir el sector
al que rige, la Corte Suprema llega a la conclusion de que al Consejo de Seguridad Na-
cional no le es aplicable. Asi, una entidad que podria entenderse comprendida dentro
de la administracion publica es dejada fuera para efectos de la aplicacion de la Ley de
Transparencia.

Dada la naturaleza del Consejo de Seguridad Nacional —un ente colegiado que hoy
en dia posee caracter verdaderamente consultivo, creado por la propia Constitucion,
cuya conformacion, funciones y tareas varié con la reforma constitucional del afno
2005-, su historia dentro de la institucionalidad chilena como un enclave
autoritario (Fernandez, 2002: 196-198) y su papel dentro del periodo de los
primeros gobiernos tras la vuelta a la democracia, resulta interesante analizar los
razonamientos y las conclusiones a las que arriba la Corte, especialmente porque
su decision conlleva la exclusion de la aplicacién de la Ley de Transparencia a este
organismo.

Transparencia y el acceso a la informacién publica

Desde la reforma constitucional del afio 2005, en nuestro pais se consagré el
principio de publicidad como un elemento rector de la funcién publica. Ademas, en
el articulo 8 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile se establece que
este principio obliga a todo organismo estatal, sea del Poder Ejecutivo, del
Legislativo o del Judicial, incluidos los entes que son creados directamente por la
misma Carta Fundamental.

La Ley 20.285 se dictd en el marco de este mandato de publicidad. Este cuerpo
nor-mativo aterriza a una base operativa los deberes de publicidad que consagra la
norma constitucional y consagra dos relevantes figuras para el buen funcionamiento
de nues-tro sistema democratico: un deber de transparencia que rige a los organismos
publicos y un derecho a favor de las personas para acceder a la informacion que estos
posean.

Uno de los entes mayormente regulados en materia de transparencia es la
admi-nistracion del Estado. En la Ley 20.285 (2008: articulo 1) se contiene la Ley de
Trans-parencia de la Funciéon Publica y de Acceso a la Informacién de la
Administracion del Estado. Esta ley norma exhaustivamente la informacién que
los organismos ad-ministrativos deben mantener a disposicién del publico en sus
sitios electrénicos (lo que la ley denomina transparencia activa), y algo que es
mucho mas significativo en términos de prerrogativas de los ciudadanos: el
derecho de toda persona de solicitar y recibir informacién de cualquier organismo
de la administracion de acuerdo con el procedimiento establecido en la misma ley
(lo que se denomina usualmente como transparencia pasiva).

Ademas, la Ley de Transparencia establece determinadas causales de secreto o re-
serva de la informacion que esta en poder de un organismo publico, alineadas con los
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bienes juridicos que el articulo 8 de la Constitucion busca proteger: el debido cumpli-
miento de las funciones de los organismos publicos, los derechos de las personas, la se-
guridad de la Nacion y el interés nacional. El articulo 21 de la ley establece estas causales
y también reconoce que otros cuerpos legales, de quérum calificado, pueden establecer
el secreto o reserva de determinada informacién con el fin de proteger alguno de los
bienes juridicos recién indicados (Ley 20.285, 2008: articulo 21, numero 5).

Las hipotesis de secreto o reserva de la informacion establecida en el articulo 21 de
la Ley de Transparencia pueden ser invocadas por un organismo publico en caso de
que un ciudadano le solicite informacién que tenga en su poder. Asi, el primer llamado
a ponderar si la publicidad de ciertos datos o antecedentes puede afectar alguno de los
bienes juridicos protegidos es el mismo organismo publico consultado.

Para verificar la correcta invocacién de las causales de secreto o reserva se cre6 un
organismo administrativo, descentralizado y legalmente auténomo en contraposicion
a constitucionalmente autonomo (Cordero Quinzacara, 2012: 23). Nos referimos al
Consejo para la Transparencia. Sin embargo, sus tareas no se limitan a esto, ya que es el
encargado de fiscalizar el cuamplimiento de las normas de la ley tanto de la transparen-
cia activa como pasiva, siendo la mas importante de sus atribuciones la resolucion de
los amparos al derecho de acceso a la informacion que las personas pueden deducir en
caso de que un ente administrativo les niegue la informacion que soliciten. En este sen-
tido, también es parte de sus funciones y atribuciones la de velar por la debida reserva
de los datos e informaciones que segtin la Constitucion y las leyes tengan el caracter de
secretas o reservadas (Ley 20.285, 2008: articulo 33, letra j).

De acuerdo con la ley, el objeto del Consejo es: «promover la transparencia de la
funcién publica, fiscalizar el cuamplimiento de las normas sobre transparencia y publi-
cidad de la informacién de los érganos de la administracion del Estado, y garantizar el
derecho de acceso a la informacién» (Ley 20.285, 2008: articulo 32). De hecho, una de
sus atribuciones es «promover la transparencia de la funcion publica, la publicidad de
la informacién de los érganos de la administracion del Estado, y el derecho de acceso
a la informacién por cualquier medio de publicacién» (Ley 20.285, 2008: articulo 33,
letra ¢).

Asi, pareciera que la ley encomienda dos tareas contradictorias al Consejo. Por un
lado, debe verificar que al solicitarse determinada informacién a un ente administra-
tivo no se esté vulnerando alguno de los bienes juridicos que las causales de secreto o
reserva protegen, corroborando o descartando que la decisién original del organismo
requerido se ajuste a las normas legales, es decir, resolver los amparos. Por otro, debe
«promover la transparencia» de la administracion. Esta situacion deja ver la existencia
de fines institucionales que se encuentran desalineados, tendiendo a que el Consejo
actute, al momento de ponderar el riesgo de una posible divulgacién de la informacion,
siempre intentando maximizar el principio de publicidad de la funcién publica con
un evidente perjuicio de otras funciones o fines que, a juicio del legislador, merecen
proteccion mediante el secreto o reserva de la informacion o antecedentes cuyo cono-
cimiento publico puede perjudicarlos.
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La aseveracién anterior también requiere entender algo que desde una
primera aproximacién a la transparencia y publicidad parece poco evidente: el
secreto o reser-va de la informacién para determinados casos no implica la
opacidad de un sistema democratico o de sus instituciones. Si bien la publicidad es
la mayor parte de las veces deseable, que ciertos antecedentes requieran mantenerse
como no divulgados no es algo necesariamente negativo, sino que busca proteger
otros bienes juridicos que estan en directa colisiéon con el principio de publicidad y
que también merecen proteccion segun el constituyente y el legislador.

Esta dicotomia de objetivos y atribuciones institucionales conlleva también un
pro-blema con respecto a la competencia del Consejo para la Transparencia. Debido
a su finalidad de promover en el dambito de la administraciéon el principio de
publicidad, el Consejo tiende a buscar criterios en sus decisiones que le permitan
extender su compe-tencia a organismos con respecto a los que no existe claridad que
se aplique la Ley de Transparencia. Por ejemplo, e independiente de lo deseable o no
que sea aplicar el prin-cipio de transparencia y publicidad a estos organismos, ha
construido criterios para establecer que las entidades de derecho privado creados
por organismos administrati-vos se encuentran regidas por la misma ley. El caso mas
claro es el de las corporaciones municipales, donde ha establecido tres criterios
copulativos para aplicarles la Ley de Transparencia, los cuales han sido refrendados
al ser revisados en sede judicial: «que en su creacién concurran mayoritariamente o
exclusivamente drganos publicos; que sus 6rganos de decision, administracion y
control estén integrados o conformados por autoridades o funcionarios publicos, y
que la naturaleza de sus funciones esté orientada al bien comun» (Millar, 2013: 270).

En esta misma linea, en algunas de sus decisiones el Consejo ha establecido que
posee competencia sobre las empresas publicas, aun cuando la Ley de Transparencia
establece que solo algunas de sus disposiciones les son aplicables a las empresas
creadas por ley y a las empresas del Estado y sociedades en que este tenga
participacion accionaria superior al 50% o mayoria en el directorio (Ley 20.28s,
2008: articulo 2, inciso tercero). A su vez, la Ley 20.285 (2008: articulo decimo)
seflala cual es el régimen de publicidad que se le aplica a estas entidades.
Ninguna de estas normas le otorga competencia al Con-sejo para la Transparencia
sobre ellas. A pesar de esto, durante el periodo en que este ultimo estudiaba la
posibilidad de dictar una instruccién general para precisar el alcance de las reglas
contenidas en el articulo décimo de la Ley 20.285, se solicité por una sociedad del
Estado un pronunciamiento a la Contraloria General de la Republica sobre la materia
la sujecion de las sociedades en que el Estado tenga participacion accionaria superior al
50% o mayoria en el directorio al principio de transparencia «en los términos que
indica el articulo décimo de la ley 20.285, no importa el otorgamiento de
potestades al aludido Consejo respecto de ellas» (Dictamen de la Contraloria General
de la Republica 44.462, de 2010).7

7. Este caso se referia ala Zona Franca de Iquique S.A., la cual es una sociedad con participacion accionaria
del Estado superior al 50%, como sefiala el mismo dictamen, razén por la cual el pronunciamiento del 6rgano
de control se refiere especificamente a este tipo de entidades en sus conclusiones. Sin embargo, el principio
podria ser extensible a todas las entidades sefialadas en la Ley 20.285 (2008: articulo 2, inciso tercero y
décimo).
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Lo mismo se aprecia al considerar los criterios bajo los cuales el Consejo para
la Transparencia ha interpretado lo que se debe entender como informacion publica.
La Ley 20.285 (2008: articulo 5) reconoce dos hipdtesis expansivas: no solo es
publica la informacién elaborada con presupuesto publico, sino también la que obra
en poder de la administracion (Aliaga, 2015: 15).

A partir de estas dos hipotesis resulta logicamente imposible definir que algtiin
acto, procedimiento, antecedente, informacion, documento, dato, archivo, registro o
base de datos que esté en manos o sea usado por la administracién, no sea
informacion publica susceptible de ser solicitada por un particular, independiente
de que posteriormente sea declarada como secreta o reservada por el organismo
requerido.

El Consejo para la Transparencia ha hecho uso de este criterio en innumerables
oca-siones, estableciendo, por ejemplo, que la informacién de particulares que se
encuentra en poder de la administraciéon constituye informacién publica, bajo el
entendido de que obra en su poder para el ejercicio de las funciones publicas del
organismo que la posee. También le ha permitido acoger amparos en los que se han
solicitado bases de datos que se encuentran en manos de la administracion (Aliaga,
2015: 138 y ss.). Y en otros casos, le ha llevado a declarar como publica informacién
que obra en poder de un determinado organismo administrativo que este no origind,
sino que fue generada o es gestionada por otro organismo publico en ejercicio de sus
funciones, siendo el primero un mero custodio de ella (Aliaga, 2015: 124 y ss.). Este
ultimo punto es llamativo, ya que aquel organismo que se supone esta en mejor pie
de definir si se transgrede alguno de los bienes juridicos que se protegen con las
causales de secreto o reserva no sera el ente al que se le requirid la informacién, sino
aquel que la generd o que la gestiona.

Esta ultima situacion se puede ver expresada en la Decision del Consejo para
la Transparencia rol C2474-16 (2016) que declar6é la publicidad de las actas del
Consejo de Seguridad Nacional, ya que ellas fueron solicitadas al Estado Mayor
Conjunto, 6rgano que las tenfa materialmente en su poder. Esta decision fue revisada
posteriormente por la Corte de Apelaciones de Santiago, la cual la refrendo, y en
ultima instancia por la Corte Suprema a través de un recurso de queja, la cual la
dejé sin efecto y declard su secreto o reserva (decision que es el objeto de andlisis de
este trabajo).

El caso
La solicitud de acceso a la informacion

El 26 de junio de 2016, don Mauricio Sepulveda Gonzélez solicité al Estado
Mayor Conjunto las actas de todas las sesiones del Consejo de Seguridad Nacional
desarro-lladas entre 1989 y 2012, distinguiendo entre las sesiones celebradas antes y
después de la entrada en vigencia de la reforma constitucional del afio 2005.
También solicité los documentos inmediatamente emanados de los acuerdos o
resoluciones adoptadas en cada una de dichas sesiones.

El Estado Mayor Conjunto respondié denegando el acceso a la informacion, se-
nalando, entre otros argumentos, que el Consejo de Seguridad Nacional es un érgano
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constitucional, asesor del presidente de la Republica en las materias referidas a la segu-
ridad nacional y a las demads funciones que le otorga la Constitucién, el cual no forma
parte de la administracion del Estado. Ademas, sefialo que el Estado Mayor Conjunto,
como continuador legal del Estado Mayor de la Defensa Nacional, es un mero tenedor
o custodio de las actas del Consejo de Seguridad Nacional y no es competente para de-
terminar el caracter publico o secreto de la informacién. Por altimo, indicéd que a veces
el principio de publicidad entra en colisién con la seguridad de la Nacion, caso en el
cual «existe el deber de los drganos del Estado y funcionarios publicos, de resguardar el
secreto y reserva» (Decision del Consejo para la Transparencia rol C2474-16, 2016: 2).

La decision del Consejo para la Transparencia

Debido a la respuesta negativa del 6rgano requerido, el solicitante interpuso amparo a
su derecho de acceso a la informacion ante el Consejo para la Transparencia, el cual lo
acogi6 parcialmente denegando alguna de las actas y entregando otras (Decision del
Consejo para la Transparencia rol C2474-16, 2016).

En lo medular, el Consejo sefialé que:

1. El Consejo de Seguridad Nacional es un organismo que forma parte de la admi-
nistracion del Estado, ya que cumple una funcion publica como asesor del presidente
de la Republica en las materias vinculadas a la seguridad nacional y ejercer las demas
funciones que establece la Constitucion. Ademads, estd integrado por autoridades del
Estado y se financia con fondos publicos.

El hecho de que el Consejo de Seguridad Nacional sea un organismo constitucional-
mente auténomo no le resta competencia al propio Consejo para la Transparencia para
fiscalizarlo, ya que en el caso de otros organismos que tienen la misma calidad juridica,
el legislador los excluy¢ explicitamente de la fiscalizacién por parte del Consejo para
la Transparencia, estableciendo un reclamo de ilegalidad directo ante la Corte de
Apelaciones para estos efectos (Decision del Consejo para la Transparencia rol
C-2474-16, 2016: considerando cuarto).

2. Si bien las actas solicitadas son originadas por el Consejo de Seguridad
Nacional, obran en poder del Estado Mayor Conjunto en el desempeio de su
funcién publica de custodio de ellas establecido en el Reglamento de Organizacion
y Funcionamiento del Consejo de Seguridad Nacional (1988: articulo 16, letra d),®
ente al cual se requirié la informacién (Decision del Consejo para la Transparencia
rol C-2474-16, 2016: considerando sexto). Asi, el Estado Mayor Conjunto estd
facultado para proporcionar la informacion solicitada o para declarar su secreto o re-

8. Técnicamente, el reglamento habla del jefe del Estado Mayor de la Defensa Nacional. Pero se debe
tener en consideracion que el Estado Mayor Conjunto es el sucesor legal de este tltimo. Asi, «el Estado Ma-
yor Conjunto es sucesor, para todos los efectos legales, reglamentarios y contractuales del Estado Mayor
de la Defensa Nacional y le correspondera hacerse cargo de los derechos y obligaciones de los que aquel
organismo fuera titular y que existieren o se encontraren pendientes a la fecha de entrada en vigencia de
esta norma. Toda mencidn que se haga en leyes, reglamentos y otros instrumentos juridicos con respecto
al Estado Mayor de la Defensa Nacional se entenderad referida, a partir de esa fecha, al Estado Mayor Con-
junto» (Ley 20.424, 2010: articulo 36, inciso final).
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serva, potestad que ejercid en su respuesta al solicitante (Decision del Consejo para la
Transparencia rol C2474-16, 2016: considerando séptimo).

3. La determinacion de la publicidad o reserva de las actas del Consejo de Seguridad
Nacional depende de su época, en atencion a si son anteriores o posteriores a la refor-
ma constitucional del 2005.

Con respecto a las actas de las sesiones celebradas entre 1989 y 2005, el articulo 96
de la Constitucion vigente atribuia en aquella época al Consejo de Seguridad Nacional
la potestad para definir y establecer cuales serian publicas y cuales serian reservadas,
por lo que procedia acoger el amparo y requerir al Estado Mayor Conjunto la entrega
de aquellas cuya publicidad haya sido declarada por el Consejo de Seguridad Nacional.
En cuanto a la informacion de esta misma época que se declard expresamente reser-
vada por este ultimo, el Consejo para la Transparencia analiz6 si la divulgacion del
contenido de cada acta afecta alguno de los bienes juridicos protegidos por el articulo
8 de la Constitucion, concluyendo que deben entregarse al solicitante las actas en que
conste la discusion sobre: nombramiento de miembros del Tribunal Constitucional;®
nombramiento de senadores institucionales («senadores designados»);'® parte del acta
donde se consigna el debate sobre las consecuencias relativas al Informe de la Co-
mision Nacional de Verdad y Reconciliacidn; proyectos de ley; y otras materias. Por
su parte, no debian entregarse las actas que contienen los debates sobre materias de
seguridad nacional; defensa nacional; y sobre procesos judiciales y relaciones inter-
nacionales del pais (Decision del Consejo para la Transparencia rol C2474-16, 2016:
considerando decimotercero).

En cuanto a las sesiones que tuvieron lugar entre la entrada en vigencia de la refor-
ma constitucional en 2005 hasta el afio 2012, dado que la regla constitucional actual
consagra que las actas de las sesiones del Consejo de Seguridad Nacional son publicas
a menos que la mayoria de sus miembros determinen su reserva conforme a la actual
Constitucion Politica de la Republica de Chile (1980: articulo 107), el Consejo para la
Transparencia concluye que debian entregarse todas las que no hubieren sido decla-
radas como reservadas por la mayoria de los miembros del Consejo de Seguridad Na-
cional (Decision del Consejo para la Transparencia rol C2474-16, 2016: considerando
decimoquinto).”

La decision de la Corte de Apelaciones

La Ley de Transparencia consagra un reclamo de ilegalidad que permite impugnar las

decisiones del Consejo para la Transparencia. Este recurso se regula en el articulo 28 de

la ley y puede ser presentado tanto por un organismo de la administracion del Estado

(excepto en el caso que busque reclamar de la resolucién del Consejo para la Trans-

9. Originalmente, el Consejo de Seguridad Nacional nombraba dos integrantes del Tribunal Constitu-

cional.

10. Originalmente, el Consejo de Seguridad Nacional nombraba cuatro senadores, tres que debian ser

excomandantes de cada una de las Fuerzas Armadas y uno que debia ser exgeneral director de Carabineros.

11. El Estado Mayor Conjunto sefial6 en sus descargos que no existian actas de estas fechas.
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parencia que no acoja la invocacién de la causal del articulo 21, nimero 1 de la misma
ley, esto es que la divulgacion afecte el debido cumplimiento de sus funciones); por el
solicitante de la informacién al cual el acceso a ella le fue denegado por el 6rgano y
dicha denegacién fue confirmada por el Consejo para la Transparencia; asi como por
aquel tercero titular de la informacién que se haya solicitado o que lo pueda afectar en
sus derechos, aunque para cierta doctrina resulte dudoso que el tercero esté legitimado
para ejercer la reclamacion (Millar, 2010: 254).

En el caso en analisis, frente a la decisién del Consejo para la Transparencia, el Esta-
do Mayor Conjunto (a través del Consejo de Defensa del Estado) interpuso un recurso
de reclamacién ante la Corte de Apelaciones de Santiago.

La Corte acogi6 la ilegalidad interpuesta contra la decisién del Consejo para la
Transparencia solo con respecto a la entrega de las actas de dos sesiones en las que
se tratd un proyecto de ley referido a la salida y entrada de tropas del pais, actas que
declar6 como secretas (Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, rol
13045-17, 2017). Al margen de esto, la Corte hizo suyos los argumentos del Consejo
para la Transparencia confirmando el resto de su decision.

Se deben hacer algunos comentarios generales con respecto a este recurso. Primero,
no se puede perder de vista que es una accion que se ejerce contra la decision del Con-
sejo para la Transparencia y que no esta dirigida a impugnar la decisién del organismo
administrativo al cual se solicitd la informacion, el cual la denegd, la entreg6 solo par-
cialmente o no respondié dentro de plazo (Millar, 2010: 252). Como sefiala Millar, vale
la pena preguntarse por la naturaleza de este contencioso-administrativo en cuanto si
constituiria uno de caracter objetivo o subjetivo, es decir, si su fin es «el enjuiciamiento
de la legalidad de la actuacién administrativa o la proteccién de derechos subjetivos de
quienes han sido lesionados por dicha actuaciéon» (2010: 252).

A juicio del mismo autor, el recurso de reclamacion contra la decisién del Consejo
para la Transparencia pareciese ser mas un contencioso objetivo, buscando proteger
una correcta aplicacion de la Ley de Transparencia, y especificamente de las causales de
secreto o reserva (Millar, 2010: 255). Abona esta posicion el que no solamente el admi-
nistrado cuya solicitud de informacién ha sido denegada es sujeto legitimado para re-
clamar, sino también el organismo publico requerido cuando el Consejo para la Trans-
parencia haya dado lugar al amparo y ordenado entregar los antecedentes pedidos.

De esta naturaleza objetiva del reclamo de ilegalidad se deriva que no es necesario
invocar un derecho o interés legitimo lesionado para accionar contra la decision del
Consejo -lo que queda de manifiesto cuando es el organismo requerido el que recu-
rre—, ya que la accién esta encaminada «a enjuiciar la legalidad del acto» (Millar, 2010:
252) y no a proteger un determinado derecho o interés especifico, lo que tiene efectos
en la decision.

La conclusion anterior también deberia tener efectos en la manera en que el Conse-
jo para la Transparencia ejerce sus funciones, ya que silo que ha determinado el legisla-
dor como objeto del control judicial de sus actuaciones es la adecuacion a la ley de ellas,
las decisiones del Consejo al controlar la decision de los organismos administrativos
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que aplican la Ley de Transparencia deberian estar alineadas con dicho fin, por lo que
también deberfan estar dirigidas a declarar «la conformidad o disconformidad del acto
enjuiciado con la ley» (Ferrada, 2012: 108). En este caso, con la Ley de Transparencia o
aquella que establezca la causal de secreto o reserva que el organismo publico al que
se le solicit6 informacién invocd, en vez de buscar o declarar la afectacion de algun
derecho, en este caso del derecho de acceso a la informacién publica.

Sin embargo, el estandar recién indicado resulta contradictorio con el objeto de
creacion del Consejo para la Transparencia: uno de sus fines principales es «garantizar
el derecho de acceso a la informacién» de los ciudadanos, lo que resulta incompatible
con la busqueda de objetividad que la actuacion del Consejo requiere al controlar la
correcta aplicacion del secreto o reserva.

La decision de la Corte Suprema

Contra la decision de la Corte de Apelaciones que confirmd la publicidad de las actas
del Consejo de Seguridad Nacional, el fisco (Estado Mayor Conjunto) interpuso un
recurso de queja.

El recurso de queja como ultimo escalon de revision judicial
en materia de transparencia y acceso a la informacién publica

La Ley de Transparencia establece expresamente que «[c]ontra la resolucién de la Corte
de Apelaciones no procederd recurso alguno» (Ley 20.285, 2008: articulo 30). Asi, el
legislador disefi6 el sistema recursivo de la Ley de Transparencia para que tuviera
su ultima revision en una Corte de Apelaciones, impidiendo que llegara hasta la
Corte Suprema. A pesar de esta norma expresa, en varias ocasiones las sentencias que
resuelven reclamos de ilegalidad han sido conocidas por el maximo tribunal a través
del recurso de queja.

Este recurso, que tiene su fundamento en la Constitucion Politica de la Republica
de Chile (1980: articulo 82), «se enmarca dentro del ambito de las prerrogativas
disciplinarias de los tribunales superiores de justicia y no en el ambito de sus
facultades jurisdic-cionales» (Marin, 2011: 268). De hecho, histéricamente constituia
una via disciplinaria para sancionar a los magistrados, que luego fue utilizada para
modificar sus sentencias, y que ha sido usada por los tribunales superiores de justicia
de forma discrecional (Marin, 2011: 269-270).

Lo anterior sucede a pesar de los especificos requisitos que posee el recurso de
queja contenidos en el Codigo Organico de Tribunales: su fin es corregir faltas o
abusos gra-ves cometidos en la dictacion de resoluciones de caracter jurisdiccional;
solo procede cuando la falta o abuso se cometa a través de sentencia
interlocutoria que ponga fin al juicio o haga imposible su continuaciéon o mediante
una sentencia definitiva; y dichas sentencias no deben ser susceptibles de
recurso alguno, ordinario o extraordinario (Coédigo Organico de Tribunales, 1943:

articulo 545).
Como ha sefialado la doctrina, el tribunal que resuelve un recurso de queja tiene ex-
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tensas prerrogativas para definir la forma de «poner pronto remedio al mal que motivo
su interposicion, pudiendo al efecto invalidar, modificar o enmendar la resolucién en
que se cometio la falta o abuso» (Maturana y Mosquera, 2010: 398-399). Estas prerro-
gativas para enmendar la decisién del tribunal inferior son una anomalia en nuestro
derecho, que han convertido al recurso de queja en una via para impugnar decisiones
judiciales en los casos en que el ordenamiento no ha contemplado -o ha denegado,
como en el caso de la Ley de Transparencia- esta posibilidad.

Lo anterior se hace mds patente en el procedimiento administrativo de acceso a la
informacién publica, ya que la ley establece como tinica instancia de revision judicial el
reclamo de ilegalidad ante la Corte de Apelaciones. Solo a través del recurso de queja es
posible impugnar la resolucion de la Corte y por tanto es la iinica via para que este tipo
de casos lleguen a la Corte Suprema. Esto constituye una distorsion de lo establecido
en la Ley de Transparencia, la que explicitamente buscé consagrar un procedimiento
rapido de impugnacién que no tenga mas instancias jurisdiccionales que el reclamo de
ilegalidad ante la Corte de Apelaciones.

En materia de transparencia, en variadas ocasiones la Corte Suprema ha conocido
de recursos de queja contra sentencias de las cortes de apelaciones que fallan reclamos
de ilegalidad.” Al no haber otro mecanismo procesal, el recurso de queja se ha desna-
turalizado y ha terminado siendo el inico camino para revisar en segunda instancia la

12. A titulo meramente ilustrativo se encuentran las siguientes sentencias. Sentencia de la Corte Suprema
rol 35801-2017, 2018. Se le pide al Ejército informacion sobre oficiales exmiembros de la Direcciéon de Inteli-
gencia Nacional y Central Nacional de Informaciones. El Ejército rechaza. El Consejo para la Transparen-
cia acoge amparo. La Corte de Apelaciones rechaza reclamo de ilegalidad y confirma decisién. La Corte
Suprema rechaza queja, pero de oficio acoge la ilegalidad y niega la informacion. Sentencia de la Corte Su-
prema, rol 42977-2017 2018. Se le pide al Servicio de Impuestos Internos informacion sobre aportes de per-
sonas a fines politicos. El Servicio de Impuestos Internos rechaza. El Consejo para la Transparencia acoge
amparo. La Corte de Apelaciones rechaza reclamo de ilegalidad y confirma decision. La Corte Suprema
rechaza queja, pero de oficio acoge la ilegalidad y niega la informacién. Sentencia de la Corte Suprema rol
8109-2017 2017. Se le pide al Ejército informacion sobre funcionarios civiles en servicio desde tiempos de la
Central Nacional de Informaciones. El Ejército rechaza. El Consejo para la Transparencia acoge amparo.
La Corte de Apelaciones rechaza ilegalidad y confirma decision. La Corte Suprema rechaza queja, pero de
oficio acoge la ilegalidad y niega la informacién. Sentencia de la Corte Suprema rol 183-2017 2017. CIPER
pide al Servicio de Impuestos Internos informacion sobre reforma tributaria y personas acogidas a sus be-
neficios. El Servicio de Impuestos Internos rechaza. El Consejo para la Transparencia acoge parcialmente
amparo. La Corte de Apelaciones rechaza reclamo de ilegalidad y confirma decision. La Corte Suprema
rechaza queja, pero de oficio acoge ilegalidad y niega la informacion. Sentencia de la Corte Suprema rol
9219-2017 2017. Se le pide al Estado Mayor Conjunto informacién sobre actas emanadas del Consejo de
Seguridad Nacional que se encuentran en su poder. El 6rgano rechaza. El Consejo para la Transparencia
acoge parcialmente amparo. La Corte de Apelaciones rechaza reclamo de ilegalidad y confirma decision.
La Corte Suprema rechaza queja. Sentencia de la Corte Suprema rol 7822-2015, 2017. Se le pide a Corpora-
cién de Fomento de la Produccién informacion relativa a empresas. La Corporacién Nacional de Fomento
niega la informacién. El Consejo para la Transparencia acoge amparo. Una de las empresas recurre de
ilegalidad. La Corte de Apelaciones rechaza reclamo de ilegalidad y confirma decision. La misma empresa
recurre de queja. La Corte Suprema acoge queja, deja sin efecto ilegalidad y niega la informacion.
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decision de las cortes de apelaciones, permitiendo corregir excesos u errores en la apli-
cacién de la Ley de Transparencia y especialmente de las causales de secreto o reserva.

En el caso que se analiza, la propia Corte Suprema argumenta en este sentido.” Con
el fin de corregir lo que considera como errores u omisiones manifiestas, dejo sin efecto
la decision adoptada por el Consejo para la Transparencia y refrendada por la Corte
de Apelaciones de Santiago, denegando el acceso a las actas del Consejo de Seguridad
Nacional.

Naturaleza del Consejo de Seguridad Nacional

Por otra parte, la Corte descartd la idea de que el Consejo en cuestién sea un
organismo al cual sea aplicable la Ley de Transparencia. La razén que esgrimid para
esto ultimo es que no se trata de un ente que forme parte de la ad-ministracion del
Estado:

Decimocuarto: Que, como se desprende de las normas transcritas precedentemente,
el Consejo de Seguridad Nacional es un érgano de origen constitucional establecido
para «asesorar al presidente de la Republica en las materias vinculadas a la seguridad
nacional» y para «ejercer las demds funciones que esta Constitucion le encomienda».

Mas aun, de acuerdo con lo prescrito en los articulos 1, nimero 5, y 2 de la ley 20.285,
es posible aseverar que el indicado Consejo no forma parte de los «6rganos o servicios
de la administracién del Estado» cuyo acceso a la informacion regula dicho cuerpo
legal, ni integra, dada su propia naturaleza, origen y funciones, los «drganos y servicios
publicos creados para el cumplimiento de la funcién administrativa.

Por el contrario, atendido su cardcter consultivo; la finalidad de su misién y existen-
cia, cual es, en lo primordial, «asesorar al presidente de la Republica en las materias
vinculadas a la seguridad nacional»; las particularidades de su funcionamiento, con-
forme a las cuales «se reunira cuando sea convocado por el presidente de la Republi-
ca», sesionard con quérum minimo y no podra adoptar acuerdos y considerandos,
por altimo, la investidura de las personas que lo componen, forzoso es concluir que el
Consejo de Seguridad Nacional es un ente publico de rango constitucional que no se
encuentra sujeto, para el cumplimiento del principio de publicidad de la informacién
publica, a los preceptos de la ley 20.285, debiendo regirse, en consecuencia, por las
normas que el constituyente ha previsto especificamente a su respecto (Sentencia de la
Corte Suprema rol 34129-2017, 2018: considerando decimocuarto).

13. Indica la Corte: «Sexto: Que el recurso de queja se encuentra contemplado en el titulo XVI del Coé-
digo Organico de Tribunales, que trata “De la jurisdiccién disciplinaria y de la inspeccion y vigilancia de
los servicios judiciales”, y estd reglamentado en su parrafo primero que lleva el epigrafe de “Las facultades
disciplinarias”. Conforme al articulo 545 de ese cuerpo legal, el recurso de queja solamente procede cuan-
do en la resolucién que lo motiva se haya incurrido en falta o abuso graves, constituidos por errores u
omisiones manifiestos e igualmente graves. De ello fluye que la competencia disciplinaria se ejerce no solo
para reprimir las eventuales faltas o abusos cometidos, sino que para poner fin a los mismos remediando
el dano, adoptando las medidas necesarias para tal efecto» (Sentencia de la Corte Suprema rol 34.129-2017,
2018: considerando sexto).
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Por otra parte, agregd:

Decimoctavo: Que al decidir, sin embargo, que el Consejo para la Transparencia
es competente para pronunciarse sobre el acceso a la informacion contenida en las
actas del Consejo de Seguridad Nacional, pues resulta aplicable en la especie la Ley de
la Transparencia, especificamente en sus titulos II y IV, los sentenciadores infringen
gravemente lo prescrito en los articulos 106 y 107 de la Constitucion Politica de la Re-
publica, asi como en los articulos 1,2, 5,10y 32 de la Ley 20.285y, ademds, en el articulo
1de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la administracion del Es-
tado, que excluyen al Consejo de Seguridad Nacional de aquellos 6rganos o servicios
a cuyo respecto el Consejo para la Transparencia se encuentra facultado para decidir
en torno a la publicidad de la informacién que se halle en su poder. Por el contrario, la
normativa constitucional, tanto en su regulacion actualmente vigente, cuanto aquella
que regia en forma previa a la reforma constitucional del afio 2005, entrega en forma
exclusiva y excluyente al propio Consejo de Seguridad Nacional la facultad de deci-
dir acerca de esta materia, constatacién que impide entender que el Consejo para la
Transparencia cuente, efectivamente, con facultades para pronunciarse al respecto en
relacion con este especifico ente estatal (Sentencia de la Corte Suprema rol 34129-2017,
2018: cansiderando decimoctavo).

A partir de nuestro criterio, al menos parte de esta conclusion es discutible
por diversas razones. Las tareas, caracteristicas y organizaciéon del Consejo de
Seguridad Nacional, cuyas funciones son especificamente asesoras del presidente de
la Republica, dan cuenta que forma parte de la administracion del Estado.

En primer lugar, los organismos administrativos no solamente ejercen
funciones activas y funciones de control," ya que también existen:

Organos consultivos, cuya funcién se cumple a través de actos internos o interorgé-
nicos de asesoramiento a la administracion activa. Se trata de 6rganos que carecen de
facultades decisorias, expresindose a través de informes, pareceres o dictamenes que,
por principio, no poseen fuerza vinculatoria (Cassagne, 2017: 221).

Nuestro derecho no es ajeno al reconocimiento desde antafo de este tipo de es-
tructuras. La doctrina de finales del siglo XIX las denominaba como «administracién
consultiva», y la definfa como «corporaciones que ilustran i aconsejan a los ajentes que
han de ejecutar los actos administrativos» (Amunategui, 189%: 33),agregando que una
estructura colegiada permite ejercer de mejor manera esta funcion. La propia Consti-
tucion de 1833 contenia figuras de estas caracteristicas, ya que consagraba la existencia

14. De acuerdo a su funcion, la doctrina ha clasificado a los organismos en activos, consultivos y de con-
trol. Los 6rganos activos «son aquellos que emiten y ejecutan los actos administrativos, es decir, ejercen la
facultad de crear situaciones juridicas objetivas o subjetivas con respecto a los administrados aplicando las
normas del ordenamiento juridico» (Cassagne, 2017: 221).Los consultivos son aquellos que tienen caracte-
risticas asesoras. A su vez, los 6rganos de control son aquellos que «realizan una actividad de vigilancia o
control sobre los actos que producen los 6rganos activos, el cual puede ser previo (v. gr., la autorizaciéon) o
practicarse a posteriori (v. gr., la aprobacién)» (Cassagne, 2017: 221).En el mismo sentido, véase Bermudez
(2014: 382).
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de un Consejo de Estado, cuyo dictamen, como indicaba el articulo 106, era «puramen-
te consultivo; salvo en los especiales casos en que la Constitucidon requiere que el pre-
sidente de la Republica proceda con su acuerdo», y un Consejo de Instruccion Publica
(Amunategui, 1894: 46-47).

La innumerable cantidad de comisiones asesoras presidenciales, comités intermi-
nisteriales y consejos asesores de organismos de menor jerarquia que se conforman ano
a afno mediante actos administrativos (Arancibia, 2014: 9-39)” y que se vienen creando
desde hace varias décadas en Chile (ver Silva Cimma, 1961: 93 y 94), asi como las que
se encuentran establecidas en normas legales, dan cuenta de lo usual de las entidades
colegiadas meramente asesoras en nuestro pais. Todas existen para el correcto ejerci-
cio de las funciones de gobierno y administracion que corresponde al presidente de la
Republica y a todo el aparataje publico que colabora con ¢él, buscando dar a la decision
administrativa mejores argumentos, diversos puntos de vista, mayores antecedentes,
etcétera.

Asi, el caracter consultivo que posee el Consejo de Seguridad Nacional actualmente no
permite descartar su definicion como un organismo perteneciente a la administraciéon
publica (a diferencia de lo que sucedia antes de la reforma de 2005, ya que detentaba
ciertas facultades que eran absolutamente exorbitantes y renidas con un sistema
democratico, las cuales hacian dificil aseverar su caracter meramente consultivo).

Por otra parte, para efectos de definir si el Consejo de Seguridad Nacional integra
o no la administracion publica es irrelevante la fuente que lo creé. Si bien es la propia
Carta Fundamental la que consagra su existencia, define que su funcién es asesorar al
presidente, es decir, es un ente consultivo que colabora con el primer mandatario en el
ejercicio de las funciones administrativa y de gobierno que le fueron encomendadas por
la Constitucion, lo que guarda relacién con la Ley 18.575 (1986: articulo 1, inciso prime-
ro). Segun este articulo «el presidente de la Republica ejerce el gobierno y la administra-
cion del Estado con la colaboracion de los 6rganos que establezcan la Constitucion y las
leyes», érganos que no son otros que los que componen la administracién del Estado.

Ademas, la prohibicién que la Carta Fundamental le impone para adoptar acuer-
dos (Constitucién Politica de la Republica de Chile, 1980: articulo 107, inciso segundo)
debe entenderse como la imposibilidad de desarrollar funciones resolutivas o
decisorias como se aprecia en la discusion parlamentaria (Pfeffer, 2005: 496 y ss.).

En esa linea debe considerarse que «acuerdo» es la denominacion de los actos

15. Estas entidades son generalmente creadas mediante acto administrativo y estdn compuestas por fun-
cionarios o autoridades de la administracion del Estado, e incluso particulares. La jurisprudencia admi-
nistrativa ha definido que este tipo de comisiones no las pueden integrar funcionarios o representantes de
entidades publicas externas a la administracién (Dictamenes de la Contraloria General de la Reptblica
9.887, de 2006 y 7.874, de 2001) y que en caso de incluirse particulares su participacién es voluntaria
(Dic-tamen de la Contraloria General de la Reptblica 55.825, 2016). También existen leyes que han
creado estos organismos asesores, como sucedié con la Comisiéon de Coordinacion del Sistema de
Justicia Penal (Ley 20.534, 2011), y el Consejo de Evaluacién del Sistema de Educacién Publica (Ley
21.040, 2017). En estos casos, si es posible que se encuentren integrados por representantes o autoridades
de organismos publicos externos a la administracién, como precisamente sucede en el caso de la primera
de estas comisiones.
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administrativos de los érganos pluripersonales segun la Ley 19.880 (2003: articulo 3,
inciso séptimo), actos que la misma ley define como «decisiones». Asi, este
impedimento tampoco implica que sea una entidad ajena a la administracion.

Mas bien, la prohibiciéon anterior responde al caricter consultivo del ente, del cual
también se sigue que no tenga facultades decisorias ni potestades, estas ultimas enten-
didas como facultades cuyo efecto es la sujecion o sometimiento de los destinatarios a
soportar en su esfera juridica los eventuales efectos de su ejercicio (Garcia de Ente-rria y
Fernandez, 2008: 452). Estas tdltimas son el origen de los actos administrativos de
acuerdo con la Ley 19.880 (2003: articulo 3, inciso segundo). También se debe a la
intencion del constituyente del afio 2005 de quitar peso politico a la institucion del
Consejo de Seguridad Nacional, el cual constituia un enclave autoritario (Fernandez
Fredes, 2002: 196-198) que permitia a las Fuerzas Armadas y Carabineros ejercer el rol de
garantes de la institucionalidad que les otorgaba la Constitucién. Debe recordarse que,
originalmente, el Consejo de Seguridad Nacional podia representar a cualquier
autoridad establecida por la Constitucion, su opinion frente a un hecho, acto o materia que
a su juicio atentare gravemente contra las bases de la institucionalidad o compro-metiera
la seguridad nacional (Constitucion Politica de la Republica de Chile, 1980: ar-ticulo 96,
letra b) en circunstancias, ademas, que podia autoconvocarse por dos de sus miembros,
estaba compuesto en su mayoria por militares (los tres comandantes en jefe y el general
director de Carabineros por un lado y el presidente de la Republica, el presidente del
Senado y el presidente de la Corte Suprema, por el otro) y su quérum para sesionar
era la mayoria de sus integrantes,” por lo que podia funcionar con la sola concurrencia de
los representantes castrenses.

Por otra parte, a partir de una definicién en sentido negativo utilizada, por ejemplo, por
la Contraloria General de la Republica, se ha entendido que:

La expresion administracion del Estado o administracion publica comprende, de
manera amplia y genérica, a todos los 6rganos y servicios publicos creados para el
cumplimiento de la funcién administrativa del Estado, quedando excluidos los 6rga-nos
legislativos y los jurisdiccionales (28.091/92) (Pallavicini, 2012: 66)

Este criterio también ha sido referido en la doctrina como parte de la discusion sobre el
concepto de Administracion o funcién administrativa (Bermudez, 2014: 19), (Garcia de
Enterria y Fernandez, 2008: 31)(Cassagne, 2017: 55-56).

Lo anterior, si bien puede parecer un tanto superficial, tiene un sentido de fondo
que resulta aplicable al caso del Consejo de Seguridad Nacional. Si nos preguntasemos
por la funcién que este cumple, es decir, cudl es la tarea que realiza y a la que
responde, no seria ilogico llegar a la conclusién de que ejerce funciones relacionadas con el

16. También podia ser convocado por el presidente de la Republica.

17. Algunos de estos aspectos se morigeraron con la reforma constitucional del afo 1989: se agregé al
Contralor General de la Reptiblica como integrante del Consejo de Seguridad Nacional; y se estableci6
que podia «hacer presente» su opinion al presidente de la Republica, el Congreso Nacional y al Tribunal
Constitucional, y no a «cualquier autoridad establecida por la Constitucién» como sefialaba originalmente
el precepto (Tribunal Constitucional de Chile y Diario Oficial de la Republica de Chile, 2015: 453).
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ejercicio del gobierno y la administracién. Este 6rgano colegiado no dicta normas de
alcance general, ni tampoco resuelve como un tercero imparcial conflictos de relevan-
cia juridica. Su tarea es exclusivamente ser auxiliar de la funcién administrativa y de
gobierno del presidente de la Republica,” descartdndose que ejerza alguna de las otras
funciones propias del Estado.

Que en la integracion del Consejo de Seguridad Nacional converjan representantes
de diversos entes estatales que ejercen facultades legislativas, de control, judiciales, eje-
cutivas o de administracion activa, no permite tampoco excluirlo del Poder Ejecutivo,
ya que lo relevante para esta adscripcion es la funcidon que ejerce de asesoramiento del
presidente de la Republica.

Los asuntos de seguridad nacional requieren diversas perspectivas y opticas para
ser abordados, los cuales abarcan no solamente materias relacionadas con la defen-
sa nacional, sino también con relaciones internacionales, soberania del pais, posibles
amenazas para la integridad territorial, funcionamiento del Estado y en general cual-
quier materia que implique preservar la independencia del pais de las amenazas ex-
ternas.” Para garantizar esta diversidad de visiones institucionales, el funcionamiento
como organo colectivo del ente asesor resulta util. La idea de tener un 6rgano colegiado
es precisamente «permitir ponderar los aspectos distintos de cada problema desde la
perspectiva también singular que puede aportar cada uno de los miembros del colegio»
(Garcia de Enterria, 1957: 174). En este sentido, la Constitucion le permite a cualquiera
de los integrantes del Consejo de Seguridad Nacional «expresar su opinion frente a
algun hecho, acto o materia que diga relacién con las bases de la institucionalidad o
la seguridad nacional» (Constitucion Politica de la Republica de Chile, 1980: articulo
107, inciso segundo), prerrogativa que, como han planteado Marshall y Mufioz, se debe
ejercer dentro del marco constitucional y legal que rige a cada una de las instituciones

18. Debe recordarse que ambas funciones (la administrativa y la de gobierno) se confunden en el presi-
dente de la Reptiblica en nuestro ordenamiento. Ello no solo impacta en el ejercicio de las funciones y atri-
buciones del primer mandatario, sino también en el aparato que colabora con él en estas tareas. El mejor
ejemplo de ello son los ministros de Estado, los cuales comparten tareas de gobierno y de administracion
(Constitucion Politica de la Republica de Chile, 1980: articulo 33; Ley 18.575, 1986: articulo 22).

19. El contenido y la definicion del concepto de seguridad nacional es dificil de acotar. Estas caracteris-
ticas han sido bien resaltadas por Contreras (2014: 41-51), quien sostiene que esta nocién ha tenido un
fuerte componente antidemocratico durante la dictadura militar, incluyéndose en el texto
constitucional original para proteger los intereses corporativos de las Fuerzas Armadas, promover la idea
de «democracia protegida» y amparar masivas violaciones a los derechos humanos. Solo con la reforma
del afio 2005 de la Carta Fundamental se avanzé en una concepcién de la seguridad nacional acorde con
los requerimientos de una sociedad democratica. En el mismo sentido se pronuncian Marshall y Mufioz
(2016: 165). Reconociendo estas dificultades y a partir un informe en derecho de Correa Sutil solicitado
por el Consejo para la Transparencia, Contreras (2014: 50-51) define la seguridad nacional como
«aquel bien colectivo, de rango constitucional, que preserva la independencia del pais y que obliga a
la defensa de la soberania, su institucionalidad republicana y la integridad territorial de Chile, frente a
agresiones externas, calificadas como tales por el ordenamiento nacional e internacional».
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a las que pertenecen, y que para las Fuerzas Armadas y Carabineros implica respetar
fielmente su caracter esencialmente obediente y no deliberante (Constitucion Politica
de la Republica de Chile, 1980: articulo 101, inciso final), especialmente en materias
relacionadas con las bases de la institucionalidad, temas en los cuales inicamente los
miembros civiles deben entenderse habilitados para expresar su opinion.>

La Ley de Transparencia no es aplicable al Consejo de Seguridad Nacional

La idea de que el Consejo de Seguridad Nacional no es un 6rgano creado para el cum-
plimiento de la funcién administrativa fue el fundamento de la Corte Suprema para
excluirlo del campo de aplicacion de la Ley de Transparencia. A nuestro juicio, si bien
la primera afirmacion es cuestionable, la conclusién no lo es.

El Consejo de Seguridad Nacional tiene creacion y reconocimiento en la Constitu-
cion, factor que necesariamente debe considerarse al definir si la Ley de Transparen-
cia le resulta aplicable y que no fue sopesada por el Consejo para la Transparencia. Si
bien el articulo 8 de la Constitucion es una regla de publicidad y transparencia que
se aplica a todos los organismos del Estado, la Ley 20.285 no tiene un dmbito de
aplicacion uniforme. La misma ley define deberes y procedimientos especificos de
transparencia y acceso a la informaciéon publica para los organismos estatales
contemplados en la Constitucion como el Congreso Nacional (Ley 20.285, 2008:
articulo sexto), el Tribunal Constitucional (Ley 20.285, 2008: articulo noveno), el
Poder Judicial y 6rganos que ejercen jurisdiccion (Ley 20.285, 2008: articulo octavo),
la Justicia Electoral y el Ministerio Publico (ambos en Ley 20.285, 2008: articulo
noveno). También se incluyen las autonomias constitu-cionales que forman parte de
la administraciéon del Estado como el Banco Central (Ley 20.285, 2008: articulo
séptimo) y la Contraloria General de la Republica (Ley 20.285, 2008: articulo
quinto),” exceptuandose las municipalidades, ya que estas ultimas si estan sujetas al
régimen comun de la Ley de Transparencia segun la Ley 20.285 (2008: articulo 2).

Sobre la mayoria de los organismos recién mencionados, el Consejo para la Trans-
parencia no tiene competencia. De hecho, este fue el argumento, a contrario sensu,
del propio Consejo para autorreconocerse atribuciones sobre el Consejo de Seguridad
Nacional. Dado que el legislador explicitamente excluyd varios 6rganos constitucio-

20. En este sentido, para Marshall y Mufioz (2016: 167) la tinica lectura de este precepto que se aviene con
«los cambios introducidos en 2005, con nuestra tradicion constitucional, con las caracteristicas constitu-
cionales de los cuerpos armados, y con la estructura general de nuestro derecho constitucional» implica
entender que solo los integrantes del Consejo de Seguridad Nacional que no provienen de una entidad no
deliberante pueden expresar su opinién sobre cualquier hecho, acto o materia que diga relacién con las
bases de la institucionalidad.

21. Como se ha indicado, este tipo de entidades tienen tres notas definitorias: no tienen relaciéon de su-
pervigilancia o dependencia con el Gobierno; son totalmente independientes para definir su organizacién
y funcidn, lo que se traduce en formas de nombramiento compartido por los Poderes Ejecutivo, Legislativo
y Judicial y de inamovilidad de sus autoridades; y, por ultimo, que no estan sujetos al poder jerarquico del
presidente de la Republica (Cordero Vega, 2015: 123 y 124).
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nales de su esfera de competencia sin haber nombrado explicitamente al Consejo de
Seguridad Nacional, este se encontraria sometido a las reglas generales de la Ley de
Transparencia, «resultando plenamente competente este Consejo para conocer y resol-
ver el amparo presentado» (Decision del Consejo para la Transparencia rol C2474-16,
2016: considerando cuarto).

Sin embargo, este razonamiento deja de lado la regla especial de publicidad y secre-
to o reserva establecida en la Constitucion para el Consejo de Seguridad Nacional. La
Constitucion Politica de la Republica de Chile (1980: articulo 107) le entregé al propio
Consejo de Seguridad Nacional la facultad de decidir, por la mayoria de sus miembros,
si las actas de sus reuniones seran publicas o no, decision que puede adoptar por dos
vias: en sesion, con respecto a una materia especifica que haya tratado; o establecién-
dolo en su reglamento de funcionamiento, como regla general en concordancia con la
Constitucion Politica de la Reptblica de Chile (1980: articulo 107, inciso tercero y cuar-
to) (Marshall y Mufioz, 2016: 167). Asi, y en concordancia con la Constitucién Politica
de la Republica de Chile (1980: articulo 8), la regla general sera su publicidad, siendo
la excepcion establecida por decision expresa del Consejo de Seguridad Nacional que
determine el secreto o reserva de sus actas.

Como se ve, es una norma de igual jerarquia -la Constituciéon- la que concede
competencia al legislador para definir el secreto o reserva de la informacién publica,
que aquella que le entrega al Consejo de Seguridad Nacional la competencia para
definir la publicidad o secreto de sus actas. Este es uno de varios casos en que la Carta
Fundamental regula de forma especifica la publicidad/secreto de ciertas materias,*
de manera distinta a la regla general de su articulo 8, e implica que toca al Consejo
de Seguridad Nacional y no a la ley definir si sus actas podran divulgarse o no, por lo
que no podria aplicarse para estos efectos la Ley de Transparencia.

Lo anterior lo entendieron desde un principio los legisladores durante la tramita-
cién de la Ley 20.285. En el tramite de la Comision Mixta se reformul6 el articulo 2 de la
Ley de Transparencia, precepto que define el ambito de aplicacion de esta ley. A partir
de una indicacién del Ejecutivo, y como resultado del debate de la comisidn, se lleg6 a
la redaccidn actual del inciso cuarto, bajo el siguiente razonamiento:

Finalmente, el inciso cuarto prevé que a los demas drganos del Estado (debe enten-
derse los 6rganos constitucionalmente auténomos: Poderes Legislativo y Judicial; Mi-
nisterio Publico; Tribunal Constitucional y Justicia Electoral, con exclusién del Conse-
jo de Seguridad Nacional que tiene su propio estatuto sobre esta materia en el articulo
107 de la Constitucién Politica), en lo que respecta a la transparencia de gestiéon y

22. Por ejemplo, segin la Constitucién Politica de la Republica de Chile las 6rdenes de ingreso a los
recintos penitenciarios deben constar en un registro publico (1980: articulo 19, numero 7, letra d, parrafo
segundo); el servicio electoral del Estado debe mantener reserva de la ndmina de los militantes de los
partidos politicos (1980: articulo 19, numero 15, parrafo quinto); ademas, la contabilidad de estos
ultimos debe ser publica; y las discusiones y deliberaciones en materia de relaciones internacionales
seran secretas en caso de que el presidente de la Republica asi lo determine (1980: articulo 32, namero 15).
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acceso a la informacion publica, se ajustaran solo a las disposiciones de sus propias
leyes organicas que versen sobre estos asuntos (Biblioteca del Congreso Nacional de
Chile, 2018: 284).

Como se ve, estuvo en la consideracion de los legisladores el excluir al Consejo de
Seguridad Nacional de la aplicacion de la Ley de Transparencia bajo el entendido de
que tiene sus propias reglas constitucionales en materia de publicidad y secreto.

La decision de la Corte Suprema, que determiné que el Consejo para la Transparen-
cia carece de atribuciones para fiscalizar la publicidad o secreto de las actas del Consejo
de Seguridad Nacional, parece haber zanjado correctamente el punto, aun cuando la
razon para ello resulta discutible.

Comentarios finales

Como en otras ocasiones, la extension de la competencia del Consejo para la Transpa-
rencia y del ambito de aplicacion de la Ley de Transparencia fueron aspectos centrales
al resolver el caso. La Ley de Transparencia no incluye o excluye explicitamente al Con-
sejo de Seguridad Nacional de su ambito de influencia, por lo que la definicion de si le
resultaba aplicable o no era una materia que requeria una definicion.

La ley configura al Consejo para la Transparencia como un ente publico encargado
de maximizar un principio y tutelar un derecho: el principio de transparencia® y el
de-recho de acceso a la informacién publica.** Estas funciones se ven expandidas aun
mas por el concepto de «informacion publica» que consagra la Ley de Transparencia,
otorgandole al Consejo un argumento material para argumentar en favor de la
extension de sus facultades. Las hipdtesis expansivas de la Ley 20.285 (2008: articulos 5
y 10) que declaran como informacién publica toda aquella que haya sido elaborada

23. La Ley 20.285 (2008: articulo 32) define que «el Consejo tiene por objeto promover la transparencia
de la funcién publica, fiscalizar el cumplimiento de las normas sobre transparencia y publicidad de la infor-
macion de los 6rganos de la administracion del Estado, y garantizar el derecho de acceso a la informacion».

24. Dentro del catalogo de funciones y atribuciones del Consejo para la Transparencia se encuentran:
«b) Resolver, fundadamente, los reclamos por denegacion de acceso a la informacion que le sean formu-
lados de conformidad a esta ley; ¢) Promover la transparencia de la funciéon publica, la publicidad de la
informacién de los 6rganos de la administracién del Estado, y el derecho de acceso a la informacién, por
cualquier medio de publicacion; e) Formular recomendaciones a los 6rganos de la administracion del
Estado tendientes a perfeccionar la transparencia de su gestion y a facilitar el acceso a la informacién
que posean» (Ley 20.285, 2008: articulo 33). En la misma 6ptica se pueden considerar otras funciones y
atribuciones del Consejo para la Transparencia: «f) Proponer al presidente de la Republica y al Congreso
Nacional, en su caso, las normas, instructivos y demas perfeccionamientos normativos para asegurar la
transparencia y el acceso a la informacion; g) Realizar, directamente o a través de terceros, actividades de
capacitacién de funcionarios publicos en materias de transparencia y acceso a la informacién; h) Realizar
actividades de difusion e informaci6n al publico, sobre las materias de su competencia» (Ley 20.285, 2008:
articulo 33). También tiene dentro de sus atribuciones el «velar por la debida reserva de los datos e infor-
maciones que conforme a la Constitucién y a la ley tengan cardcter secreto o reservado» (Ley 20.285, 2008:
articulo 33, letra j), facultad que en algunas ocasiones no es tan ficil de ver trasuntada en el ejercicio
diario de sus funciones.
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con presupuesto publico, asi como toda la que obre en poder de un organismo de la ad-
ministracion, permiten al Consejo para la Transparencia ampliar su dmbito de accion,
ya que todo el universo de informacioén que se encuentra en poder de un organismo
administrativo es susceptible de ser solicitado por los ciudadanos, incluyendo aquellos
antecedentes que el ente requerido no haya elaborado y que le fueron entregados por
un tercero —un particular u otro organismo publico- para efectos de registro o para el
correcto ejercicio de sus funciones.

Es en este contexto normativo en que el Consejo para la Transparencia, para
resolver el caso, tiende a extender sus atribuciones sobre el Consejo de Seguridad
Nacional. Dado que las actas de las sesiones del Consejo de Seguridad Nacional se
encontraban materialmente en poder del Estado Mayor Conjunto -al cual el
ordenamiento el entregd la tarea de resguardarlas- y debido a que este es un
organismo al que con claridad se le aplica la Ley de Transparencia —al formar parte
del Ministerio de Defensa (Ley 20.424, 2010: articulos 25 y ss.)—-, el Consejo para la
Transparencia concluyd que tenia competencia sobre ellas.

Es interesante contrastar esta decision del Consejo para la Transparencia con un
criterio que el mismo ha reconocido en otro caso donde se solicité a un organismo
informacién que obraba en su poder, pero que no fue el que la elabord u obtuvo
originalmente, sino que le fue entregada por otro servicio publico. Debido a esto,
existia otro ente administrativo —aquel que le otorgé la informacién- que estaba en
mejor posicion para ponderar la procedencia de alguna causal de secreto o reserva
dada la «especialidad» de sus funciones (situacion similar a la analizada en este
trabajo). En esa ocasion, el Consejo para la Transparencia consideré que el ente que
originalmente tenia los datos era el que estaba técnica y orgdnicamente mejor
facultado para ponderar la afectaciéon de uno o mas bienes juridicos, y por ende para
examinar la concurrencia de causales de secreto o reserva en el caso concreto, aun
cuando la informacién fue pedida a un organismo administrativo distinto que la tenia
en su poder (Decision del Consejo para la Transparencia rol Cis59-11, 2011
considerando duodécimo),” por lo que debia derivarse la solicitud.

25. El considerando citado sefala: «12) Que, por dltimo, se representa a la Direcciéon General de Ae-
ronautica Civil que, en la especie, la comunicacion de la solicitud de informacion que realizo a la Fuerza
Aérea de Chile era improcedente, toda vez que, segun lo dispuesto por el articulo 13 de la Ley de Trans-
parencia, cuando el 6rgano de la administracion requerido no es competente para conocer de la solicitud
de informacion debe enviar de inmediato dicho requerimiento a la autoridad que deba conocerla segin
el ordenamiento juridico, la que, en el presente amparo, es la Fuerza Aérea de Chile. Lo anterior se debe
a que, pese a que la informacién requerida obra en poder de la Direccion General de Aeronautica Civil,
la Fuerza Aérea de Chile es el Gnico 6rgano de la administraciéon que cuenta con los conocimientos y
aptitudes técnicas necesarios para pronunciarse con respecto a si los antecedentes requeridos deben o no
mantenerse bajo secreto o reserva, razon por la cual el 6rgano requerido debera adoptar todas las medidas
administrativas necesarias para que, en lo sucesivo, frente a solicitudes de informacién similares a la que
ha dado origen al presente amparo, realice la derivacion de dichos requerimientos al érgano competente
para pronunciarse con respecto a ellas».
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El criterio anterior podria haber sido ttil en el caso de las actas del Consejo de Segu-
ridad Nacional, ya que le habria permitido al Consejo para la Transparencia reconocer
que aquel era el ente que podia ponderar correctamente si su divulgacion afectaria la
seguridad nacional, el interés nacional u otros de los bienes protegidos de acuerdo con
la Constitucidn Politica de la Republica de Chile (1980: articulo 8). No debe perderse
de vista que la aplicacion de una causal de secreto o reserva depende en gran medida
de la correcta fundamentacion de su concurrencia que haga el érgano que la invoca, es
decir, que sea razonable la invocacidn en el caso concreto. La «especialidad» de esta
ponderacion resulta ttil para el sistema de la Ley de Transparencia al permitir que se
examinen adecuadamente los bienes juridicos en juego, aportdndose asi los puntos de
vista técnicos necesarios para sopesarlos de forma correcta.

Por otra parte, este caso deja en evidencia que la labor de ponderar objetivamente
la correccién o incorreccion de la aplicacion de las causales legales de secreto o reserva
muchas veces es dificil de efectuar para el Consejo para la Transparencia, en atencion
a que sus fines institucionales lo inclinan a intentar promover la transparencia y dar la
mayor proteccion posible al derecho de acceso. En este sentido, principios como el de
relevancia, apertura o transparencia, maxima divulgacion y divisibilidad, todos reco-
nocidos en la Ley 20.285 (2008: articulo 11), son herramientas muy utiles para el Con-
sejo ala hora de decidir en esta linea, ya que le permiten acoger, al menos parcialmente,
gran cantidad de solicitudes de acceso cuya publicidad puede ser dudosa.

Por ultimo, aun cuando no compartimos algunas de las definiciones adoptadas por
la Corte Suprema, dados los incentivos institucionales del Consejo para la Transpa-
rencia, las normas que regulan el ambito de aplicacion de la Ley de Transparencia y la
definicién amplia que hace esta ultima de «informacién publica», parece razonable
el resultado final de la decisién del Maximo Tribunal en cuanto a excluir al Consejo
de Seguridad Nacional de la aplicacién de la dicha ley. Sin embargo, la resoluciéon
podria haber razonado de otra manera, sin atender al elemento orgdnico para
resolver, ya que juridicamente parece mas acertado incluir al Consejo de Seguridad
Nacional dentro del complejo administrativo, sin perder de vista, que este
posee una regulacion especial, de caracter constitucional, de la publicidad vy
secreto de la informaciéon que elabora, distinta a la establecida para el
resto de los organismos estatales yadministrativos.
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