Santiago, veintiocho de noviembre de dos mil doce.

Vistos y teniendo presente:

Primero: Que en estos autos rol 2582-2012 comparece
don Rodrigo Quintana Meléndez, abogado, en representaciodn
del Consejo de Defensa del Estado, y deduce recurso de
queja en contra de los Ministros de la Corte de Apelaciones
de Santiago don Lamberto Cisternas Rocha y dofia Dobra Lusic
Nadal y el abogado integrante don Angel Cruchaga
Gandarillas, argumentando que éstos incurrieron en falta o
abuso grave al dictar 1la sentencia de veinte de marzo
pasado en la causa Rol 2314-2011 de ese Tribunal por la que
rechazaron el Reclamo de Ilegalidad deducido por su parte
en contra de la Decisidén de Amparo C-719-10, adoptada por
el Consejo Directivo del Consejo para la Transparencia en
sesidétn de 25 de febrero de 2011, que acoge el amparo por
denegacién de informacidén deducido por Emelpar S.A. y, en
consecuencia, ordena la entrega de copia integra de 1los
antecedentes recabados por el Consejo de Defensa del Estado
para la determinacidén de la procedencia de ejercer acciones
judiciales, <con ocasién de la denuncia efectuada por
Emelpar S.A. de 25 de agosto de 2006, y gque se singularizan
en el Ordinario Reservado N° 0001, de 11 de febrero de
2011, de dicha institucidn.

Segundo: Que -refiere el quejoso- los jueces
recurridos incurrieron en falta o abuso grave en la

dictacién de 1la resolucidn por cuanto sin consideracidn



juridica alguna y con grave infraccidén de texto expreso
constitucional y legal, declararon improcedente el Reclamo
de TIlegalidad interpuesto, manteniendo lo resuelto por el
Consejo para la Transparencia, que a su vez con idénticas
vulneraciones impuso la exhibicidén y entrega al solicitante
de informacidén calificada de reservada y secreta.

Expone que la sentencia sostuvo, en sus considerandos
séptimo a duodécimo: “9° Que en el presente caso la razdn
esgrimida por el Consejo de Defensa del Estado para denegar
la informacidén que le fue requerida corresponde Unica vy
exclusivamente a la sefialada en el articulo 21, N° 1, letra
a), segunda parte; esto es, por cuanto de otorgar el acceso
solicitado se afectaria la defensa juridica y judicial del
6rgano, en relacidén con el Jjuicio seguido ante el Segundo
Juzgado de Letras de Arica, Rol N° 2202-2007. Asi se
constata de la copia de esta decisidn, corriente a fs.34 de
autos. Pues bien, es del caso que con arreglo a lo previsto

w

en el articulo 28 de la misma Ley de Transparencia, en
contra de 1la resolucidén del Consejo que deniegue el acceso
a la informacidn, procederd el reclamo de ilegalidad ante
la Corte de Apelaciones del domicilio del reclamante”. Los
6rganos de la Administracidén del Estado no tendran derecho
a reclamar ante la Corte de Apelaciones de la resolucidn
del Consejo gque otorgue el acceso a la informacidén que

hubieren denegado, cuando la denegacidén se hubiere fundado

en la causal del Numero 1 del articulo 21”; 10° Que asi las



cosas, de lo que hasta ahora se lleva analizado, no puede
sino concluirse que el presente reclamo resulta ser
claramente improcedente, conforme a lo preceptuado en el
articulo 28, inciso 2° de la Ley en cuestidén, invocado por
el informante y el tercero peticionario, por cuanto el
acceso a la informacidn se denegd precisamente por la
causal del numero 1 del articulo 21 ya citado, todo lo cual
conduce en consecuencia a rechazar el presente recurso,
como lo ha sido solicitado en 1la causa; 11° Que sin
perjuicio de lo razonado vy concluido precedentemente,
habida consideracién por lo demds que no resulta procedente
esgrimir ex — post, tan solo en este recurso de ilegalidad,
fundamentos que no fueron alegados en su oportunidad por el
Conse’jo de Defensa del Estado, esta Corte estima
conveniente reiterar 1o expresado anteriormente, en
sentencia de fecha 23 de noviembre de 2010, Rol N° 2275 -
2010 en el sentido que no basta la existencia de una ley
de qguérum calificado para configurar la excepcidn al
principio general de 1libre acceso a la informacién, sino
que es imprescindible ademds la existencia de una real
afectacién a alguno de los bienes juridicos protegidos que
la norma constitucional indica; afectacidn que también
exige el articulo 21 de la Ley de Transparencia, resultando
asi del todo procedente el examen del posible “dafio
presente, ©probable y especifico” (en expresiones del

Consejo para la Transparencia) gque pudiere provocar la



divulgacién de la informacidén requerida a los intereses

A\Y

protegidos; test de dafios” que se contiene en el andlisis
realizado en la Decisién de Amparo; 12° Que en atencidn a
todo lo expuesto, y citado, se procederd a rechazar el
recurso interpuesto en estos autos.”

Agrega que EMELPAR S.A. solicitdé al Consejo de Defensa
del Estado copia integra de la investigacidén realizada por
éste a consecuencia de la denuncia efectuada por la empresa
sefialada y que decia relacidén, por un lado, con la supuesta
falta de pago de una suma debida al Gobierno Regional de
Tarapacd por parte de la empresa Coopersol Ltda. vy, por
otro, al eventual cobro de tarifas por sobre el maximo
legal por parte de la misma, y a la mantencidédn y operacidn
de conexiones irregulares mediante las cuales la
Municipalidad de Putre % la empresa Edelnor S.A.
distribuian electricidad en sus A&reas de concesién. En
razén de la negativa de este Consejo a entregarle los
antecedentes referidos, el solicitante dedujo amparo de su
derecho a la informaciédn.

Las alegaciones del Consejo de Defensa del Estado
consistieron en que los antecedentes solicitados ademéas de
incidir en el juicio en tramitacidén ante el Segundo Juzgado
de Letras de Arica, rol N° 2202-2007, caratulado “Empresa
Eléctrica de Parinacota S.A., Emelpar, con Fisco de Chile”,
se encontraban cubiertos por el secreto profesional a que

se encuentra sujeto ese Servicio y su publicidad afectaria



derechos de terceros, o6érganos publicos demandados por el
solicitante, quien reclama de ellos una indemnizacidén de
perjuicios.

Sostiene que en virtud de lo anterior, las
consideraciones de la decisidén del Consejo para la
Transparencia de acoger el amparo y ordenar la entrega de
lo solicitado son contrarias al marco legal aplicable,
implican un andlisis de constitucionalidad de las normas
que concurren en el caso de autos, cuestidn que excede del
ambito de su competencia y fijan limites a la institucidn
juridica del secreto profesional més alld de lo establecido
en la ley y de 1la Jjurisprudencia de 1los tribunales de
justicia, circunstancias que fueron la base del reclamo que
en su oportunidad formuld su parte.

Sostiene el recurrente que el marco constitucional,
legal y regulacién ética del ejercicio de la profesidn de
abogado estd dado por los articulos 8 y 19 N° 3 de la
Constitucidén Politica de la Republica, el articulo 61 de la
Ley Organica Constitucional del Consejo de Defensa del
Estado, los articulos 231 y 247 del Cdédigo Penal, 1los
articulos 5, 10, 20, 21 N° 1, 2, 4 yv 5, yv 1° transitorio de
la Ley N° 20.835 sobre acceso a informaciédn publica, y lo
planteado en los articulos 7, 46, 47, 63 y 64 del nuevo
Cédigo de Etica del Colegio de Abogados, normas de las
cuales se desprende que quedan exceptuados de la publicidad

aquellos actos vy resoluciones que afecten el debido



cumplimiento de las funciones de los &érganos, los derechos
de las personas, o el interés nacional, cuando asi 1lo
establezca una ley de quorum calificado, Jjerarquia que
posee la Ley Orgénica del Consejo de Defensa del Estado
D.F.L. N° 1, de 28 de julio de 1993, del Ministerio de
Hacienda.

Expone que el fallo se 1limita a seflalar gque por
haberse invocado la causal del N° 1 del articulo 21 de la
Ley N° 20.285 el reclamo resultaba improcedente, cuestidn
que resulta grave, pues éste seflalaba expresamente en
relacién a la causal del N° 1 del articulo 21, gque se
realizaba “S6lo a titulo informativo, esto es, sin que
constituya fundamento del presente reclamo”, ademds de
haber sido planteada en conjunto con otras causales, como
es la que dice relacidén con que lo solicitado afecta las
funciones esenciales del érgano, toda vez que la
informacién requerida es relativa a un Juicio civil en
actual tramitacién entre el solicitante y el Fisco de Chile
y la funcién del Consejo de Defensa del Estado no es sino
desarrollar la representacidén judicial del Estado.

De lo anterior, agrega el quejoso, se desprende gque no
existe en la sentencia fundamentacidén alguna que permita
vislumbrar el razonamiento que siguidé el sentenciador, de
modo que también se infringe la norma relativa a la forma
de dictacidn de las sentencias contenida en el articulo 170

del Cédigo de Procedimiento Civil.



Argumenta que la falta y/o abuso grave se revela al
ignorarse absolutamente la garantia del articulo 19 N° 3 de
la Constitucidén Politica de la RepUblica, especialmente en
lo relativo a la defensa y su relacién con el secreto
profesional, obligacién que importa que el Consejo de
Defensa del Estado y sus profesionales y funcionarios deben
guardar reserva de los antecedentes de que conozcan en el
ejercicio de sus funciones, la qgque debe estimarse que
constituye la causal de reserva de informacidén contemplada
en el numeral 5° del articulo 21 de la Ley N° 20.285, o
sea, cuando se trate de documentos, datos o informaciones
que una ley de qudérum calificado haya declarado reservados
o secretos, de acuerdo a 1las causales seflaladas en el
articulo 8° de la Constitucién Politica de la Republica.

Indica que en los descargos se invocd expresamente la
causal prevista en el articulo 21 N° 2 de la Ley N° 20.285,
causal sobre la que se pronuncidé el Consejo para la
Transparencia, desechéandola.

Afirma que establecida la ©procedencia legal del
reclamo corresponde tener presente que antes de 1las
excepciones al principio general de publicidad de los actos
de los o6rganos de la Administracidén, la Constituciédn
contempla la garantia constitucional del derecho a defensa
juridica y del secreto profesional como una de sus
expresiones fundamentales, alegacidén que sustenta el

reclamo rechazado.



En lo que respecta a la vulneracidén y desconocimiento
del texto y sentido de 1la Constitucidédn en 1lo que dice
relacidén al secreto de la informacidn, expone gque pese a
reconocerse en el fallo que el articulo 8° de la Carta
Fundamental reconoce situaciones de excepcidén a la
publicidad dadas por la existencia de una ley de gquérum
calificado, ignora absolutamente la garantia del articulo
19 N° 3, especialmente lo relativo al derecho a defensa y
su relacidén con el secreto profesional, al igual que 1los
articulos 61 de la Ley Organica Constitucional del Consejo
de Defensa del Estado y 231 y 247 del Cdédigo Penal, asi
como también las normas establecidas en el Nuevo Cddigo de
Etica del Colegio de Abogados.

Expresa que el principio general de publicidad de 1la
informacién publica consagrado en el articulo 8° de la
Constitucidén Politica de la Republica admite causales de
reserva contempladas en la misma norma; sin perjuicio,
ellas no son las Unicas. En este sentido afirma que el
secreto profesional como parte del derecho a defensa
juridica constituye un limite o excepcidén al mismo vy
constituye el sustento del reclamo y del recurso de queja.

Refiere que el articulo 19 N° 3 de la Constitucién
consagra el derecho a defensa juridica o defensa técnica,
el que incluye como una de sus expresiones el secreto
profesional del abogado, mediante el cual se Dbrinda

adecuada proteccidén a las comunicaciones con su cliente, de



modo que cualquier perturbacién o amenaza al mismo importa
una afectacidén a la garantia.

Agrega que el nuevo Cbédigo de Etica del Colegio de
Abogados en su articulo 7° dispone que el abogado debe
estricta confidencialidad a su cliente, agregando que en su
cumplimiento debe exigir se le reconozca el mismo,
confidencialidad que se extiende a toda 1la informacién
relativa a los asuntos del <cliente que el abogado ha
conocido en el ejercicio de su profesidén. Dicho cuerpo
consagra, ademéas, el deber de cautelar el secreto
profesional para 1lo cual debe actuar en consonancia con
ello, incluyendo, de conformidad con el articulo 64, a los
documentos vy demas soportes que contengan informacidn
confidencial, de 1lo <cual se desprende dque el secreto
profesional es tanto un deber como un derecho.

Dado lo anterior es qgue no seria efectivo, como 1lo
plantea el Consejo para la Transparencia, que los abogados
funcionarios puUblicos no puedan excusarse en el secreto
profesional para negar el acceso a informacibén, pues de
conformidad con los articulos 3, 7, 46 y 47 del nuevo
Cédigo de Etica del Colegio de Abogados el deber de lealtad
al cliente, de confidencialidad y secreto profesional se
les aplica en tanto tienen la misma relacidén abogado -
cliente y dicho deber es de caracter indefinido.

Plantea que efectivamente el Cédigo de Etica sefialado

expone en su articulo 48 la obligacién del abogado
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funcionario de revelar o entregar la informacién de que
dispone en razdén de esa funcidn, y gque no puede excusarse
de cumplir ese deber a pretexto de su calidad profesional
de abogado. Sin embargo, dicha obligacidén genérica de
transparencia esta limitada en lo que dice relacidén con el
resguardo de los antecedentes necesarios para defensas
juridicas y Jjudiciales, para el debido cumplimiento de las
funciones del o6rgano, y el interés nacional, limitacidén que
justamente se encuentra reconocida en el articulo 61 de 1la
Ley Organica Constitucional del Consejo de Defensa del
Estado.

Por lo demds, de la discusién sostenida al momento de
redactar el actual Cédigo de Etica se desprende que la
relacidén existente entre el Consejo de Defensa del Estado,
en tanto representante judicial del Fisco de Chile y sus
servicios publicos, es anadloga a la relacidén abogado
cliente, con lo cual el deber de confidencialidad es el
mismo que tiene un abogado particular para con su cliente.

A lo anterior ha de adicionarse, explica el quejoso,
el hecho que a todo empleado publico, conforme lo dispone
la letra h) del articulo 55 del Estatuto Administrativo, le
estd vedado revelar asuntos qgque tengan caracter reservado
en virtud de la ley, del reglamento, de su naturaleza o por
instrucciones aplicables % si lo hace, compromete

gravemente su responsabilidad disciplinaria, ello sin
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perjuicio de la responsabilidad penal contemplada en 1los
articulos 231 y 247 del Cdébdigo Penal.

En el fundamento 11° de la sentencia dictada por 1los
jueces recurridos, anteriormente reproducidos, se reconoce
que existe una norma de qudérum calificado que establece la
reserva, sin embargo los sentenciadores estiman que ello no
es suficiente, porque ademds se requiere del “test de
dafios”. Agrega que en el considerando 6 letra C de la
resolucién de amparo se seflala, en relacidn al secreto
profesional, gque dicha institucidén debe interpretarse de
manera estricta pues deben distinguirse los antecedentes de
la estrategia Juridica del o6rgano reclamado, de 1los
documentos que sélo constituyen medios de prueba,
concluyéndose que sdbélo los primeros serian objeto de
secreto o reserva, en tanto exista una relacidén directa
entre los documentos o informacidédn solicitada y el o los
litigios, argumentacidén que pone de manifiesto que el
secreto profesional fue parte de la discusidn.

Refiere que la distincién realizada entre antecedentes
de estrategia judicial y  documentos probatorios es
inaceptable y vulnera la ley, por cuanto los instrumentos
de prueba tienen resguardo del secreto profesional, pesando
en el abogado a cargo de la causa su reserva Yy la
responsabilidad y facultad de resolver la oportunidad en
que presentard los mismos, pudiendo incluso postergar su

presentacién a la segunda instancia, o pedir en cualquiera
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de estas instancias que se tengan por acompafiados como
medida para mejor resolver, siendo en consecuencia
artificiosa la distincién en comento. Por lo demés, las
distinciones en cuanto a si la documentacién tiene o no
relacién directa con el proceso en que 1incide, es una
determinacidén que corresponde exclusivamente a la defensa y
no a un Organo externo que no estd en condiciones de
ponderar, ni menos aun puede hacerlo ©por carecer de
facultades para ello. Su aceptacidén importa que el Consejo
para la Transparencia se subrogue en la persona del abogado
para decidir qué antecedentes merecen la proteccidén del
secreto profesional 'y cuédles no, debiendo para ello
proceder a violarlo de partida.

Precisa que el articulo 61 de 1la Ley Orgénica
Constitucional del Consejo de Defensa del Estado, de gqudrum
calificado, dispone que “los profesionales y funcionarios
que se desempefien el Consejo, cualquiera sea la naturaleza
de su designacidén o contratacidén, estaridn obligados a
mantener reserva sobre los tramites, documentos,
diligencias e instrucciones relacionados con los procesos o
asuntos en que intervenga el Servicio”, de 1lo que se
desprende que la relacidén que existe entre los abogados del
Consejo y el Servicio es idéntica a la de un abogado con su
cliente, y en consecuencia le son aplicables las normas de
secreto profesional, pues de hecho la wviolacidédn a dicha

norma importa la comisién de delito de prevaricacidn vy



13

violacidén de secreto, resultando absurdo concluir, como lo
hace el Consejo para la Transparencia, que el secreto
profesional obliga sélo a los funcionarios, pero no al
Organo y su jefatura, quienes en consecuencia si estarian
obligados a entregar esa misma informacidédn. E1 &rgano no
tiene existencia sin sus funcionarios y la jefatura también
corresponde a un funcionario, por lo que el Consejo para la
Transparencia no puede obligar a tales funcionarios, o a
quien ejerce el cargo de Jefe Superior del Servicio, a
cometer un delito.

Por lo deméds, en el caso de autos lo pedido influye en
un Jjuicio seguido en contra del requirente, gquien por 1lo
demés para la obtencidédn de informacidn debe sujetarse a la
normativa procesal -via solicitud de exhibicidén de
documentos, por ejemplo- puesto que cualquier otra
alternativa, como la de la Ley N° 20.285, alteraria el
equilibrio procesal entre las partes, dejando en desventaja
al litigante Estado-Fisco, cuestidén que, a su Jjuicio, el
legislador ha querido evitar.

El recurrente hace una relacién de las causales
invocadas por el Consejo de Defensa del Estado en el
Reclamo de Ilegalidad regulado en la Ley N° 20.285,
mencionando al efecto las de los numerales 1, 2 y 5 del
articulo 21 de esa Ley.

En cuanto a la contemplada en el articulo 21 N° 5,

ésta expresa que seran secretos o reservados los
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documentos, datos o informaciones, cuando una ley de qudrum
calificado asi lo haya declarado, de acuerdo a las causales
del articulo 8° de la Constitucidén Politica de la
Reptblica.

En su oportunidad el Consejo para la Transparencia
desechdé la procedencia de esta argumentacidén como parte de
la fundamentacién de la causal del numeral 1° del articulo
21, debiendo haber reconducido la misma al anédlisis de la
causal 5° del mismo articulo y en virtud de ello haber
resuelto el conflicto aplicando la preeminencia del secreto
profesional, el que, como ha sostenido el propio Colegio de
Abogados se extiende a todo hecho, circunstancia,
documento, dato o antecedentes que hubiere conocido el
abogado en virtud de su encargo.

En el mismo sentido, refiere el quejoso, se expresa el
articulo 21 N° 1 letra a), norma que sefiala que cuando su
publicidad, comunicacidén o conocimiento, refiriéndose a
documentos, datos o informaciones, afecte el debido
cumplimiento de 1las funciones del o6rgano requerido,
particularmente si es en desmedro de la prevencidn,
investigacidén y persecucidén de un crimen o simple delito o
se trate de antecedentes necesarios a defensas juridicas vy
judiciales, han de ser secretos o reservados.

Plantea que dicha causal -articulo 21 N° 1 letra a)-
fue deducida sb6lo a titulo informativo, sin que

constituyera fundamento del reclamo, ello sin perjuicio de
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seflalar que la informacién solicitada consiste en
antecedentes directamente vinculados con el juicio civil en
actual tramitacidén en contra del solicitante.

Expresa que en sentido contrario vy entrando al
analisis de fondo los Ministros de la Sexta Sala de la
Corte de Apelaciones, en fallo de 13 de marzo pasado,
concluyeron que las normas que rigen el secreto profesional
y particularmente el articulo 61 de 1la Ley Orgéanica
Constitucional del Consejo de Defensa del Estado resulta
aplicable al caso, por lo cual al fallar como lo han hecho
los recurridos han incurrido en falta o abuso grave,
ignorando absolutamente la garantia constitucional del
articulo 19 N° 3° de 1la Constitucién Politica de la
Republica en 1lo relativo al derecho a la defensa y su
relacién con el secreto profesional, como asimismo las
normas relativas al mismo contenidas en el Nuevo Cdbédigo de
Etica del Colegio de Abogados, razones todas por las cuales
solicita se ponga pronto remedio a la falta o abuso grave
cometido, resolviendo dejarla sin efecto, al igual que la
decisidén del Consejo para la Transparencia a gque se hace
referencia, ordenando en su reemplazo dgue no procede
disponer la entrega de la informacidén requerida, sin
perjuicio de la adopcién de las medidas gque se estimen
conducentes 3% de la aplicacién de las sanciones

disciplinarias que se pudieren considerar.
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Tercero: Que al informar los jueces recurridos exponen
que el recurso de funda en que al decidir del modo en que
lo hicieron habrian cometido faltas o abusos graves,
consistentes en no haber expresado las consideraciones en
atencién a las cuales se decidid rechazar el reclamo
interpuesto, asi como en haber desconocido el texto vy
sentidos expresos de la Constitucidén Politica de 1la
RepUblica vy la ley que garantiza el secreto de 1la
informacidén que se ha ordenado revelar, reiterando 1los
argumentos relativos a la obligacidén/derecho del secreto
profesional de los profesionales abogados en que
basicamente sustentd su recurso.

Expresan que ello no es efectivo, toda vez dgque la
sentencia que se impugna por esta via efectivamente
contiene 1las razones Jjuridicas que los llevaron a negar
lugar al reclamo interpuesto, manteniendo a firme 1la
decisidédn de amparo impugnada que ordend al Consejo de
Defensa del Estado entregar al requirente de informacién,
Empresas Eléctrica Parinacota S.A., Y“copia integra de 1los
antecedentes recabados por este Servicio para la
determinacién de la procedencia de ejercer acciones
judiciales, <con ocasién de 1la denuncia efectuada por
Emelpar S.A., de 25 de agosto de 2006”.

Afirman que la sentencia contiene una relacién
circunstanciada de las argumentaciones esgrimidas por el

recurrente, asi como del planteamiento del Consejo para la
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Transparencia y del tercero interesado, luego de 1lo cual
desarrollan las consideraciones de hecho vy derecho en
atencién a las cuales se decidid rechazar el reclamo para
negarse a entregar la informacién que le habia sido
solicitada, todo lo cual se puede apreciar de la sentencia
pronunciada.

En razén de ello es que estiman, respetuosamente, no
haber incurrido en las faltas o abusos que se le atribuyen.

Cuarto: Que comparecidé Raul Ferrada Carrasco, Director
General y representante legal del Consejo para la
Transparencia y se hace parte.

Quinto: Que de 1lo relacionado en 1los motivos que
anteceden se aprecia que las faltas o abusos graves que se
atribuyen a los Jjueces recurridos se contraen a la
vulneracién de la garantia del secreto profesional de que
es titular el Consejo de Defensa del Estado en tanto tiene
una relacidén de abogado-cliente con los Oérganos de la
administracién, secreto que se extiende a los antecedentes
relativos a la investigacidén realizada por el Consejo de
Defensa del Estado a consecuencia de la denuncia efectuada
por Emelpar S.A.

Sexto: Que previo al examen de las cuestiones
juridicas implicadas en la presente impugnacidn, ya
sintetizadas precedentemente, es menester consignar gque la
Constitucidén Politica de la Republica sefiala, en su

articulo 8°, que “son publicos los actos y resoluciones de
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los o6érganos del Estado, asi como sus fundamentos y 1los
procedimientos que utilicen. Sin embargo, sbélo una ley de
quérum calificado podrad establecer la reserva o secreto de
aquéllos o de éstos, cuando la publicidad afectare el
debido cumplimiento de las funciones de dichos &érganos, los
derechos de las personas, la seguridad de la Nacidén o el
interés nacional”.

También el Cdédigo Politico asegura el derecho de
acceso a la informacidén publica como una manifestacidédn de
la libertad de informacién (art. 19, N° 12), el que se
encuentra reconocido en la Carta Fundamental -aunque no en
forma explicita- como un mecanismo esencial para la plena
vigencia del régimen democratico y de la indispensable
asuncién de responsabilidades, wunida a la consiguiente
rendicién de cuentas gque éste supone por parte de 1los
6rganos del Estado hacia la ciudadania, sin perjuicio que
representa, ademds, un efectivo medio para el adecuado
ejercicio y defensa de los derechos fundamentales de las
personas.

La relevancia de este derecho publico subjetivo queda
de manifiesto al observar que, reconocido inicialmente a
nivel legal fue posteriormente recogido por la reforma
constitucional de agosto de 2005 como una de las bases de
la institucionalidad o como un principio fundamental del

Estado Constitucional democratico que funda el Cbédigo



19

Politico, en que la publicidad es la regla y el secreto la
excepcidn.

Tal preceptiva, que sin distincidn obliga a todos los
6rganos del Estado, exige de éstos que den a conocer sus
actos decisorios -tanto en sus contenidos y fundamentos- vy
que aquellos obren con la mayor transparencia posible en
los procedimientos a su cargo, lo que se relaciona
justamente con el derecho de las personas a ser informadas.

Con todo, la publicidad de los actos y resoluciones de
los o6rganos del Estado tiene Jjustificadas excepciones que
contempla la Constitucidén, las que dicen relacidén con 1los
valores vy derechos que la publicidad pudiere afectar,
referidas todas ellas explicita y taxativamente en la norma
constitucional antes transcrita y que sélo el legislador de
quérum calificado puede configurar. Se sigue de ello que la
interpretacién de dichas excepciones debe efectuarse
restrictivamente.

En cumplimiento del mandato constitucional fue dictada
la Ley de Acceso a la Informacidén Publica (N° 20.285) que
preceptta, en lo que interesa, que “la funcidén publica se
ejerce con transparencia, de modo que permita y promueva el
conocimiento de los procedimientos, contenidos y decisiones
que se adopten en ejercicio de ella” (art. 3°). También que
“el principio de transparencia de la funcidén puUblica
consiste en respetar y cautelar la publicidad de los actos,

resoluciones, procedimientos % documentos de la
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Administracién, asi como 1la de sus fundamentos, vy en
facilitar el acceso de cualquier persona a esa informacidn,
a través de 1los medios y procedimientos que al efecto
establezca la ley” (art. 4). Por ultimo, que “en virtud del
principio de transparencia de la funcidén publica, los actos
y resoluciones de los oérganos de la Administracidédn del
Estado, sus fundamentos, los documentos que les sirvan de
sustento o) complemento directo y esencial, y los
procedimientos que se utilicen para su dictacidn, son
publicos, salvo las excepciones que establece esta ley vy
las previstas en otras leyes de qudérum calificado.
Asimismo, es publica la informacién elaborada con
presupuesto publico y toda otra informacidén que obre en
poder de los oérganos de la Administracién, cualquiera sea
su formato, soporte, fecha de creacidn, origen,
clasificacidédn o procesamiento, a menos que esté sujeta a
las excepciones sefilaladas” (art. 5).

Por ultimo, cabe observar que la referida legislacidn
establece dos mecanismos de transparencia. Uno, denominado
transparencia activa, gque consiste en la obligacién de 1los
6rganos publicos de difundir o poner a disposicidén del
publico determinada informacidén. Y transparencia pasiva,
traducida en la obligacidén de entregar determinada
informacién a los ciudadanos cuando éstos la soliciten. El1
legislador cred el Consejo para la Transparencia como un

6rgano de la Administracién del Estado —-con autonomia- con



21

el fin de hacer efectivo el principio de publicidad
previsto en la Carta Politica y es en esa linea que lo dotd
de facultades para conocer reclamos respecto de actos
emanados de entidades que forman parte bédsicamente de la
Administracidén del Estado.

Séptimo: Que puede decirse, entonces, que el derecho
de acceso a la informacidén publica es un derecho implicito
que, como otros -entre ellos el derecho a la identidad
personal o al desarrollo libre de la personalidad- nuestro
orden constitucional asegura a toda persona y por tal
consideracidén merece integra proteccidn.

Octavo: Que las consideraciones anteriores exhiben
singular importancia para la resolucidén de la presente
impugnacién, desde que el Consejo de Defensa del Estado ha
alegado que, de obligadrsele a revelar los antecedentes de
la investigacidén practicada, se arrastraria al abogado
funcionario a <cargo de la asesoria o defensa a la
disyuntiva de tener que entregar la documentacidén o
antecedentes de los cuales hubiere tomado conocimiento en
el ejercicio de su profesidédn con quebranto del deber de
confidencialidad y secreto profesional gque el Cdébdigo de
Etica le impone.

Noveno: Que el quejoso ha sostenido que la decisidén de
no considerar los antecedentes de la investigacidén
practicada por el Consejo de Defensa del Estado como

documentos sujetos a secreto profesional, en virtud del
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objetivo dado por ley al Consejo de Defensa del Estado en
relacidén al Fisco de Chile, constituye una falta o abuso
grave, violentando con ello el derecho que le cabe al
Estado de contar con una defensa juridica en los términos
garantizados en el numeral 3° del articulo 19 de 1la
Constitucidén Politica de la Republica.

Décimo: Que el secreto profesional constituye una
obligacién legal gque tiene como sujeto pasivo a un
profesional y que importa que el mismo no puede revelar 1lo
que el cliente mantiene oculto y solamente ha permitido
conocer al profesional para el mejor desempefio de su
cometido (Novoa Monreal, Eduardo, RDJ Tomo XLI, marzo a
diciembre de 1944, N° a 10, pag. 85 - 100), reconociéndose
su existencia a nivel legal en los articulos 231 y 247 del
Cédigo Penal, que sancionan la violacidén del secreto por el
abogado o procurador y la violacidén del secreto por los que
ejercen profesién que requiera titulo, respectivamente,
excluyéndose las normas contempladas en los articulos 360
N° 1 del Cédigo de Procedimiento Civil y 303 del Cdédigo
Procesal Penal, pues las mismas sélo se limitan a consagrar
la facultad del profesional para eludir declaraciones
judiciales que puedan Jjustamente comprometer el secreto;
carecen, en consecuencia, del caracter imperativo como para
calificarlas de normas sustantivas, lo que se  hace
extensivo al articulo 269 bis inciso final del Cédigo

Penal, qgue sefiala que estadn exentas de las penas -que
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establece la misma norma- las personas a que se refieren el
inciso final del articulo 17 del Cédigo Penal y el articulo
302 del Cédigo Procesal Penal.

Undécimo: Que el objeto del secreto profesional, en el
caso de los abogados, encuentra su fundamento en el
ejercicio mismo de la abogacia pues ella importa,
principalmente, el informar al cliente lo que el derecho le
exige en una determinada situacidén, sefialarle qué debe
hacer para pasar de su actual situacidén a otra deseada vy
hacer valer los derechos o pretensiones de los que goza en
cada caso para los cuales es necesario un acabado
conocimiento de las situaciones facticas que sbélo el
cliente puede otorgar, cuestidn que importa tener acceso y
conocer hechos no conocidos publicamente y que el cliente
quiere mantener en dicha opacidad, todo ello enmarcado en
una relacidén en que el cliente confia y tiene seguridad de
que sus confidencias no seran objeto de difusidn.

De lo dicho se desprende claramente que la existencia
y reconocimiento del secreto profesional es una cuestidn de
interés publico pues permite asegurar las condiciones que
promuevan que el cliente dé acceso o informe al abogado las
situaciones de hecho que permitan a dicho profesional una
adecuada defensa de los intereses que le ha encomendado
proteger, encontrando garantia en el sistema legal que
dichos antecedentes quedardn resguardados por el secreto

profesional.
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Duodécimo: Que si bien nuestra Constitucién no tiene
referencia directa al secreto profesional si se observa,
por ejemplo, la Carta Espafiola de 1978 en su articulo 20 N°
1 letra d), dicho deber-obligacidén se encuentra subsumido
Como uno de los presupuestos del debido proceso,
particularmente vinculado al derecho a defensa juridica que
toda persona tiene y que se encuentra garantizado en el
numeral 3° del articulo 19 de la Carta Fundamental, norma
que importa asegurar las condiciones de libertad en las que
debe verificarse la debida intervencidén del letrado en el
procedimiento, elemento que constituye una pieza
fundamental en el justo y debido proceso. Ello es asi pues,
sin una legitima expectativa de confidencialidad por parte
del cliente, la confianza en que esa relacidén se basa se
veria seriamente ©perjudicada y con ello su derecho a
defensa técnica gravemente menoscabada.

Décimo tercero: Que establecido 1lo anterior cabe
sefialar que la reglamentacién precisa del secreto
profesional de los abogados se encuentra en el Cdédigo de
Etica Profesional dictado por el Colegio de Abogados de
Chile, particularmente en su articulo 7°, que sefiala “El
abogado debe estricta confidencialidad a su cliente. En
cumplimiento de su obligacidén debe exigir que se le
reconozca el derecho al secreto profesional con que la ley
lo ampara. La confidencialidad se extiende a toda la

informacidén relativa a los asuntos del cliente que el
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abogado ha conocido en el ejercicio de su profesidédn”, norma
que ha de ser relacionada con la letra a) del articulo 46
del mismo Cdébdigo =-en cuanto a la 1litis importa- que
dispone: “E1l abogado debe abstenerse de revelar 1la
informacidén cubierta por su deber de confidencialidad, asi
como de entregar, exhibir o facilitar el acceso a los
soportes materiales, electrdénicos o de cualgquier otro tipo
que contenga dicha informacidén y que se encuentre bajo su
custodia”.

Asi, el secreto profesional se extiende, entonces, a
todos a los antecedentes con que cuente el abogado y que
digan relacidén con el encargo que ha recibido, extensidn
que ya ha sido reconocida en fallo de esta Corte de fecha
13 de mayo de 1954, en los autos caratulados “Guttman con
Guttman” (Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. I, pé&g.
128, Vol. 51, 1954).

Décimo cuarto: Que de lo gque se ha venido sosteniendo
es posible concluir que al disponer el articulo 6l de la
Ley Organica del Consejo de Defensa del Estado que “Los
profesionales vy funcionarios dque se desempefien en el
Consejo, cualquiera sea la naturaleza de su designacidén o
contratacidén, estardn obligados a mantener reserva sobre
los tréamites, documentos, diligencias e 1instrucciones
relacionados con los procesos 0O asuntos en gque intervenga
el Servicio, siéndoles aplicables las disposiciones del

articulo 247 del Cébdigo Penal”, lo que estd haciendo no es
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sino precisar la prohibicién de publicitar la informacién
que ha sido puesta en su conocimiento, pues la misma la han
recibido en su calidad de abogados vy, por ende, queda
amparada bajo el secreto profesional.

Décimo quinto: Que si bien es efectivo que el Cbédigo
de Etica Profesional -aprobado en su nueva versién el afio
recién pasado por el Consejo General del Colegio de
Abogados de Chile A.G. y que rige a partir del 1 de agosto
2011- no puede estimarse una ley en sentido formal, desde
que no ha sido dictado por el o6érgano legislativo con
sujecidén a los requisitos y al procedimiento de elaboracidn
de la ley que para la validez de ésta prevé la Constitucidn
Politica de la RepUblica, si lo es en un sentido material
en cuanto sustantivamente impone normas de conducta
generales, permanentes, abstractas \ ciertamente
obligatorias para todos los letrados del pais, estén o no
afiliados a la entidad gremial respectiva, mas alla del
b6rgano que en definitiva ejerza la tuicidén ética del
profesional en el caso concreto, el Colegio Profesional
correspondiente con sujecidédn al Reglamento de Disciplina
que en éste rija o el tribunal especial que el
Constituyente manda crear al legislador para gque ante él se
juzgue a los profesionales no afiliados y mientras éstos no
se establezcan a la justicia ordinaria.

Décimo sexto: Que entendidas con la fuerza indicada

las normas relativas a la conducta ética que deben cumplir
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los profesionales que detentan un grado o) titulo
universitario, mas alla de su afiliacidén al <colegio
profesional respectivo, toda vez que las mismas afincan su
legitimidad general en el minimo ético exigible a quienes
han recibido un titulo para el ejercicio profesional a que
se los habilita -en el caso de los abogados prestando estos
incluso el Jjuramento que exige el Cdébdigo Orgéanico de
Tribunales en su articulo 522 ante la Corte Suprema, con
todas las implicancias que de ello se derivan-, habra de
entenderse también que las normas del Cédigo de Etica que
obligan a los abogados tienen para todos estos fuerza
vinculante, las mismas que este madximo Tribunal, como todo
juez de la RepUblica, debe exigir en su estricto
cumplimiento con el mayor rigor.

Décimo séptimo: Que en virtud de lo anterior la
problemdtica no radica en establecer si los antecedentes de
la investigacidén tantas veces mencionada se encuentran o no
sefialados expresamente en el articulo 61 de Ley Orgénica
del mismo Consejo, sino si los mismos se encuentran sujetos
a reserva en virtud del secreto profesional.

Décimo octavo: Que el supuesto basico para dque se
configure el secreto profesional, en los términos gque se ha
venido desarrollando, es la existencia de un deber
fiduciario generado como consecuencia de la relacidn
cliente - abogado, pues de no existir la misma dicho deber

no se genera.
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En este contexto resulta clarificador el contenido del
articulo 2° de la Ley Organica del Consejo de Defensa del
Estado, que sefiala que dicha institucidén “tiene por objeto
principalmente la defensa Jjudicial de 1los intereses del
Estado”, es decir, el de hacer wvaler los derechos o
pretensiones de los que goza el Estado respecto de una
determinada situacién, objetivo que -como ya se sefalara
precedentemente- constituye uno de los elementos
fundamentales del ejercicio de la abogacia, cuestidn que
por lo deméds quedd plasmada en la discusidn que dio origen
al Cédigo de Etica Profesional (Acta N° 3. Sesién ordinaria
18.06.2008 de la Comisién de Etica y Cédigo de Buenas
Prdcticas del Colegio de Abogados de Chile A.G.).

Décimo noveno: Que el articulo 48 del Cédigo de Etica
dispone que “El1 abogado que en el ejercicio de una funciédn
publica estd sujeto a un deber legal de revelar o entregar
la informacidén de que dispone en razbén de esa funcidédn no
puede excusarse de cumplir ese deber a pretexto de su
calidad profesional de abogado”, aun cuando esta norma 1lo
que pretende es establecer que no por la mera calidad de
abogado un funcionario pUblico queda exento de la
obligacién de revelar o entregar informacidén, la misma no
se extiende vy no puede ser interpretada como lo ha
sostenido el Consejo para la Transparencia al caso concreto
en que el Consejo de Defensa del Estado, representado por

su Presidente, se presenta en su calidad de abogado, toda
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vez que su funcidén legal es el cumplimiento de su misidn
institucional cual es Jjustamente la de representar
judicialmente los intereses del Estado y, por ende, las
vinculaciones que entabla con los 6rganos publicos es
precisamente la de cliente-abogado, elemento necesario para
que se genere el derecho/obligacidén de secreto profesional.

Dicha concepcién fue Justamente la que tuvieron en
mente los redactores del Cdédigo de Etica del Colegio de
Abogados A.G., quienes enfrentados a la redaccidén del
articulo 48 expusieron, en la Sesién N° 16 de 29 de
septiembre de 2008, “El1 primer objetivo, fue tratar de
encontrar la mejor forma posible para expresar
conceptualmente de modo preciso una cuestidén ya debatida
por el Consejo. Lo crucial del modo adoptado fue 1la
consideracién de relacién abogado-cliente versus la
relacidén funcional o de funcionario publico. Las dos cosas
no se excluyen ni se presuponen. Entonces el problema en
orden es el siguiente: el abogado funcionario publico, si.
Si es funcionario pUblico, estd sometido a deberes de
divulgacidén que son especiales, si. Pregunta: :en su oficio
ejercid representacidn de intereses de clientes o tuvo otra
funcidén? Si tuvo otra funcidn, no puede pretextar el deber
de confidencialidad para eximirse del deber de divulgacién.
La idea es que los o6rganos publicos no contraten abogados
para eximirse de los deberes de divulgacidn, vy se debe

pensar en el dia de maflana también en los propios fiscales
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del Ministerio Publico. La idea es gque los abogados que
desempefien funcidén publica sin representar clientes no
pretexten la condicidén de abogados para eludir los deberes
de divulgacién o de revelacidén gque imponen las reglas de
orden publico (..) La pregunta del dia de mafiana va a ser:
el abogado fiscal respecto de la Municipalidad ¢es abogado
de un cliente o no? Agregd que a él le parece que desde un
punto de vista de las reglas de la Etica, la mejor manera
en que se puede plantear el problema es preguntarse si en
este caso se da la relacidén fiduciaria de abogado con
cliente. Agregd que no le cabe ninguna duda, que tratéandose
del Ministerio Publico y sus Fiscales no hay ninguna
relacidén fiduciaria respecto a cliente alguno. Y respecto
del abogado de la Municipalidad diria que en principio no,
pero no se puede descartar que haya algun tipo de relacidn
confidencial de abogado cliente en la posicidén que
desempefia” (Consejero Sr. Antonio Bascufian) .

Mas precisa resultd la intervencidén de la Consejera
Sra. Olga Feliu, quien expresd, refiriéndose a la situacidn
de abogados que prestan servicios a la administracidén: “Si
a un abogado se le encarga una gestidén profesional por un
servicio publico, por una empresa publica, por una
Universidad, se le encarga una labor profesional, ese
abogado tiene la obligacidén de reserva del N° 1, ese

abogado no puede andar revelando cosas.”.
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Concordando con lo anterior el Consejero Sr. Sergio
Urrejola seflald que “le preocupaba el tema del 1.3 porque
rapidamente wvan a llegar al tema del abogado-empleado,
entonces el abogado puUblico-empleado tiene unas normas
éticas y el abogado empleado-particular tiene otras” vy

\\

agrega que “a su Jjuicio el abogado que ejerce como tal
siempre, sea quien sea su empleador, sea quien sea quien 1lo
contrate, sea trabajador asalariado o no, siempre esté
sujeto al secreto profesional con respecto a su cliente.”

Finalmente, vy en lo que importa para 1la 1litis, el
Consejero Sr. Antonio Bascufian reiterd a modo de conclusién
“la regla lo que hace es decir “en adelante tenga usted
presente gque necesita calificar la situacidédn como si es una
situacién de la Regla 1.1” o que “la condicidén de abogado
no basta”, que lo crucial es la existencia de la relaciédn
abogado-cliente. Por 1lo tanto habrd abogados en el
desempefio administrativo que tienen casos con clientes y el
Fisco puede ser un cliente, pero hay otros abogados gque no
tienen clientes y esos abogados no pueden ampararse en
nuestra nueva regla 1.1 para introducir una alteracidén de
sus deberes de funcionarios publicos”.

Vigésimo: Que asi las cosas es posible concluir que la
relacién que entabla el Consejo de Defensa del Estado con
el Fisco de Chile es una relacidén cliente-abogado y en esta
virtud los antecedentes que recaba guedan sujetos a secreto

profesional, secreto que, como ya fuera establecido, forma
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parte del derecho a defensa garantizado en la Constitucidn
Politica de la Republica.

Vigésimo primero: Que la Ley N° 20.285 sobre Acceso a
la Informacién Publica tiene por objeto el regular el
principio de transparencia de la funcidén ©publica, el
derecho de acceso a la informacidén de los Organos de 1la
Administracién del Estado, los procedimientos para el
ejercicio del derecho y para su amparo y las excepciones a
la publicidad de la informacidén. Entre estas ultimas se
encuentra la establecida en el articulo 21 N° 1 letra a)
que contempla como causal de secreto o reserva en cuya
virtud puede denegarse total o parcialmente el acceso a la
informacién el que la publicidad afecte el debido
cumplimiento de las funciones del o6rgano requerido,
particularmente tratadndose de antecedentes necesarios para
defensas Jjuridicas.

Vigésimo segundo: Que 1la situacidén referida en el
fundamento precedente, que corresponde a la descrita en la
letra a) del N° 1 del articulo 21 de la Ley N° 20.085, es
justamente la que acontece en el caso de autos, toda vez
que teniendo el Consejo de Defensa del Estado por objeto,
principalmente, la defensa judicial de los intereses del
Estado, la publicidad de los antecedentes que obren en su
poder y que él1 mismo genere en el marco de la decisidn de
defensa importa, entonces, una violaciédn al secreto

profesional y con ello al derecho a defensa, cuestidn que
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se traduce en una afeccidén directa a la funcidédn del oérgano,
generandose a su respecto la causal de secreto o reserva
contemplada en la ley.

Vigésimo tercero: Que el Consejo para la Transparencia
ha alegado en estos autos que para decidir el amparo de
acceso a la informacidén se halla en el imperativo legal de
examinar el contenido de los antecedentes solicitados al
6rgano del Estado requerido, por lo que éste en cualquier
caso deberd enviarselos para su examen previo a fin de
resolver si ordenard o no su entrega. En ese sentido
reclama para si el ejercicio de una facultad gque estima
privativa y excluyente de ponderacidn de toda la
documentacién e informacidédn que hubiere motivado su
intervencién, vy sobre la cual, sostiene, estd llamado a
aplicar lo que denomina el “test de dafios”, ponderacidédn que
importa discernir si la divulgacién de ella -informacidn-
podria llegar a erosionar alguno de los Dbienes juridicos
protegidos por las causales de secreto o reserva que
taxativamente la Constitucidén Politica autoriza y que sdlo
el legislador de quérum calificado puede precisar -1lo que
hizo la Ley N° 20.285 en cinco numerales en su articulo 21-
casos en los cuales debe negar el acceso a los antecedentes
solicitados, y si asi no fuere ordenard su entrega.

Vigésimo cuarto: Que para descartar esa alegacién
basta considerar que el secreto profesional, del modo en

que se ha venido conceptualizando, estd garantizado a nivel
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constitucional y es precisado en el Cédigo de Etica
Profesional, por lo cual se veria seriamente conculcado si
se admitiera que el Consejo de Defensa del Estado esta
obligado a remitir al Consejo para la Transparencia 1los
antecedentes, documentacidén e informes que reciba para las
asesorias, defensas o patrocinios que en cumplimiento de
las obligaciones que le impone su ley orgédnica debe asumir
en favor de autoridades y oérganos del Estado. Desde luego
porque siendo un derecho constitucional implicito,
asegurado a todos los letrados, pero que constituye para
éstos a la vez un deber al que qgquedan sujetos, incluso,
bajo sancidén penal, el mismo no puede ser afectado por el
requerimiento que haga un brgano que integra la
Administracién del Estado, como lo es el Consejo para la
Transparencia, aun cuando la ley que lo establecidé lo haya
dotado de autonomia frente a los restantes 6rganos
pertenecientes a la Administracién, ya que
constitucionalmente sélo mediante autorizacién Judicial
previa, la que en el presente caso no existe, podria
permitirse un requerimiento tal. No es admisible entonces,
porque carece de la facultad para ello, gue el Consejo para
la Transparencia recabe antecedentes que obran en poder del
6rgano del Estado encargado de la defensa fiscal y que de
revelarse conduciria a la afectacidén de un bien juridico de
la més alta significacidén, el que sbdlo podria ceder

eventualmente ante un requerimiento judicial.
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Vigésimo quinto: Que el secreto profesional de 1los
letrados asi conceptualizado y dada su extensidén se halla
en intima conexidén con el derecho a la defensa Jjuridica,
con la garantia gque ninguna autoridad o individuo podré
impedir, restringir o perturbar la intervencidn del letrado
si ésta hubiere sido requerida, con la inviolabilidad de 1la
documentacién privada que con ese caracter fuere recibida
por el abogado de su cliente y, en fin, con la libertad que
constitucionalmente se le reconoce a aquéllos para el
ejercicio de su profesidn.

Vigésimo sexto: Que el Consejo para la Transparencia
ha sostenido, también, que dada la causal esgrimida por el
Consejo de Defensa del Estado al momento de contestar el
requerimiento de informacidén, esto es, la contemplada en la
letra a) del numeral 1 del articulo 21 de la ley del ramo,
se veria impedido en wvirtud del articulo 28 de recurrir
ante la Corte de Apelaciones, pues esta Ultima norma
contempla una restriccidén a dicho recurso.

Vigésimo séptimo: Que al analizar la alegacidn
referida en el fundamento precedente se hace necesario
dejar establecido que el Consejo de Defensa del Estado al
momento de interponer el Reclamo de Ilegalidad sostuvo que
lo hacia en virtud de los numerales 1° y 5° del articulo
21, causal esta ultima a la que no se le aplica 1la

restriccidédn del articulo 28.
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A lo anterior se adiciona el hecho de que esta Corte
en tanto tribunal de justicia ejerce funcidn
jurisdiccional, la que consiste en la aplicacidén del
derecho en relacidén con los términos féacticos en los gque se
plantea un conflicto Jjuridico entre partes, razdédn por la
cual el tribunal goza de libertad al momento de aplicar el
derecho invocado, ambito en el que por cierto se encuentra
lo relativo al ejercicio de las acciones.

Tales razones conducen a desestimar el planteamiento,
de orden procesal, sostenido por el Consejo para la
Transparencia.

Vigésimo octavo: Que al no haber aplicado los jueces
recurridos las normas expresas dque se refieren a las
causales de secreto o reserva han incurrido en falta o
abuso grave que debe ser enmendado por esta via.

Por estas <consideraciones y lo dispuesto en el
articulo 545 del Cédigo Organico de Tribunales, se acoge el
recurso de queja deducido en lo principal de fojas 38, se
deja sin efecto la sentencia de veinte de marzo de dos mil
doce que rechazdé el reclamo interpuesto por el Consejo de
Defensa del Estado y en su lugar se acoge el mismo,
declardndose que se deja sin efecto 1la decisidn de
Amparo C-719-10, adoptada por el Consejo Directivo del
Consejo para la Transparencia en sesién de 25 de febrero de
2011, que acoge el amparo por denegacidédn de informacidn

deducido por Emelpar S.A. y, en consecuencia, se deniega la
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entrega de la copia integra de los antecedentes recabados
por el Consejo de Defensa del Estado para la determinacidn
de la procedencia de ejercer acciones Jjudiciales con
ocasién de la denuncia efectuada por Emelpar S.A. de 25 de
agosto de 2006 y que se singularizan en el Ordinario
Reservado N° 0001, de 11 de febrero de 2011, de dicha
institucién.

Se previene que el Ministro sefior Carrefio estuvo por
enviar los antecedentes al Tribunal Pleno en virtud de 1lo
dispuesto obligatoriamente por el articulo 545 del Cédigo
Orgédnico de Tribunales, sin perjuicio de lo que aquél pueda
resolver en cuanto a la procedencia de aplicar una medida
disciplinaria.

Acordada contra el voto del Ministro sefior Muiioz,
quien fue de parecer de rechazar el recurso deducido por el
Consejo de Defensa del Estado, fundado en las siguientes
consideraciones:

1°.- Que el derecho al acceso a la informacidén publica
encuentra sus origenes en las demanda de los pueblos por
conocer los fundamentos de las determinaciones de las
autoridades, evolucionando en su reconocimiento por el
derecho positivo (Ley Sueca de 1766) vy dotandole de
contenido por la doctrina, la jurisprudencia %
declaraciones especializadas sobre la materia. Es asi como
surgen los conceptos de libertad de prensa, libertad de

informacién vy libertad de expresidn, todos conceptos
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desarrollados en instrumentos internacionales como 1la
Resolucidén 59 (I), de 14 de diciembre de 1946 dictada por
la Asamblea General de Naciones Unidas en la que se seflala:
“La libertad de informacién es un derecho humano
fundamental y piedra de toque de todas las de libertades a
las cuales estan consagradas las Naciones Unidas” y la
Declaracién de Universal de Derechos Humanos (articulo 19°)
y a partir de ahi, en el resto de la Convenciones sobre
Derechos Humanos, a sabe, articulo 10° de 1la Convenciédn
Europea de Derechos Humanos; articulo IV de la Declaracidn
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; articulo
19° del Pacto Internacional de  Derechos Civiles y
Politicos; articulo 13° de la Convencidén Americana sobre
Derechos Humanos, instrumentos mediante los cuales se
consagra el derecho a la 1libertad de expresién con
conceptos que incorporan el derecho a investigar y recibir
informaciones; libertad de investigacidén vy libertad de
buscar, recibir y difundir informaciones, reconociéndose en
consecuencia un derecho a exigir informacidén cuando ésta
recae sobre temas de interés publico.

En el concierto Latinoamericano la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en su Opinidén Consultiva
0C-5/85 expuso que “el articulo 13 de 1la Convencidn, al
estipular expresamente los derechos a buscar y ya recibir
informaciones, protege el derecho que tiene toda persona a

solicitar el acceso a la informacidén bajo el control del
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Estado, con las salvedades permitidas bajo el régimen de
restricciones de la Convencién. Consecuentemente, dicho
articulo ampara el derecho de las personas a recibir dicha
informacién vy la obligacién positiva del Estado de
suministrarla, de forma tal que la persona pueda tener
acceso a conocer esa informacidén o reciba una respuesta
fundamentada cuando por algin motivo permitido por la
Convencién el Estado pueda limitar el acceso a la misma
para el caso concreto”.

Es siguiendo dicha argumentacidén que la Corte
Interamericana, el 16 de septiembre de 2006, en el caso
“Claude et. Vs Chile”, da por acreditado que el Estado
demandado ha wvulnerado el derecho a la libertad de
pensamiento y de expresidén, en tanto dicho derecho importa
“no sélo el derecho a la libertad de expresar su propio
pensamiento, sino también del derecho y libertad de buscar,
recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole”,
con lo cual la garantia ampara el derecho de las personas a
recibir dicha informacién vy la obligacidén positiva del
Estado de suministrarla, de forma tal que la persona puede
tener acceso a esa informacidén o reciba una respuesta
fundamentada cuando por algin motivo permitido por la
Convencién el Estado pueda limitar el acceso a la misma
para el caso concreto, informacién que debe ser entregada
sin necesidad de acreditar un interés directo para su

obtencidén o una afectacidn personal, salvo en los casos que
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en que se aplique una legitima restriccidén; entrega por
ende permite que dicha informacidén circule en la sociedad
de manera que pueda conocerla, acceder a ella y valorarla,
todas razones que condujeron a gque en su resolutivo 7, por
unanimidad se condenara a que “El1l Estado debe adoptar, en
un plazo razonable, las medidas necesarias para garantizar
el derecho a acceso a la informacidén bajo el control de
Estado, de acuerdo al deber general de adoptar
disposiciones de derecho interno establecido en el articulo
2 de la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos, en los
términos de los péarrafos 161 a 163 y 168 de la presente
Sentencia”.

2°.- Que de lo que se viene expresando es posible
seflalar que desde el punto de vista del derecho interno del
Estado, se puede sostener la vinculacién de los
instrumentos internacionales suscritos por Chile, que no
tienen el caracter de tratados solemnes, puesto que les
ampara la normativa general del tratado marco que esté
constituida por la Carta de las Naciones Unidas, orientada
por los factores que llevaron a constituirla.

3°.- Que nuestro pais desde los primeros textos
constitucionales reconocid la existencia de ciertos
derechos consustanciales a las personas, es asi que al
interior de la Comisidn de Estudio de la Nueva
Constitucidén, sobre la base de la redaccién de una norma

que obligara a respetar los derechos de las personas vy
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limitara la soberania, se inicia un intercambio de
opiniones, seflalando el comisionado Jaime Guzmdn Errazuriz
que "La soberania tiene un solo limite fundamental que es
el derecho natural. Concuerda en no decirlo como tal,
porque es una expresidén vaga, para muchos doctrinaria y tal
vez 1innecesariamente conflictiva. Pero si se podria hablar
del respeto a los derechos fundamentales que arrancan de la
naturaleza humana. Ese le parece que es un limite a la
soberania", concluyendo el presidente sefior Ortlzar que la
disposicidén propuesta es de extraordinaria importancia,
pues "conforma un régimen en la Carta Fundamental gque ni
siquiera por via de la reforma constitucional o por la del
plebiscito podria destruirse" (Sesiones 48 y 49, de 25 y 27
de junio de 1974), consideracidén que se tiene presente al
formular la norma del inciso segundo del articulo 5° de 1la
Constitucidén Politica de la RepuUblica de 1980. Esta
construccidén determindé que esta Corte Suprema haya
expresado en innumerables fallos que "de 1la historia
fidedigna del establecimiento de la norma constitucional
contenida en el articulo 5° de la Carta Fundamental, queda
claramente establecido que la soberania interna del Estado
de Chile reconoce su limite en los valores que emanan de la
naturaleza humana; valores que son superiores a toda norma
que puedan disponer las autoridades del Estado, incluido el
propio Poder Constituyente, lo que impide sean

desconocidos" (Revista Fallos del Mes N° 446, enero de



42

199¢, seccidédn criminal, fallo 1, considerando cuarto,
pagina 2066), construccidn supraconstitucional gque importa
incluso reconocer que los derechos humanos estan por sobre
la Constitucién Politica de la Republica, entre ellos los
que se encuentren en tratados internacionales, no por estar
dichos derechos fundamentales consagrados en instrumentos
internacionales, los que siempre tendrdn rango legal vy
deberadn ser aprobados por el qudérum respectivo, si no por
referirse a derechos esenciales, en lo cual existe
concordancia con lo resuelto por el Tribunal
Constitucional.

Esta decisidén se enmarca, ademéas, en el hecho
reconocido y aceptado por nuestro pais, dque ante la
inobservancia del derecho internacional, los tribunales
internacionales no se constituyen en una instancia revisora
del mérito del proceso, sino que se limitan a declarar la
transgresién, responsabilizando al Estado, al que le
imponen adopte las medidas pertinentes para reparar a los
afectados, que es Jjustamente el objetivo de la sentencia
dictada por la Corte Interamericana en el caso de “Claude
et. Vs Chile”, elemento que sin duda debe tenerse presente
al momento de resolver los conflictos particulares, de
hecho en cumplimiento de lo anterior es que esta Corte ha
debido emitir informes a la Cancilleria para explicar el

proceder de los tribunales ante casos concretos, los que
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han sido sometidos a la jurisdiccién de la Comisidén y Corte
Interamericana de Justicia.

Es asi que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha declarado que 1los estados deben disponer de medios
idéneos de investigacidn, respondiendo a parametros de
eficiencia y no de formalidad, reprochando la inhibicién de
mecanismos que fueron disefiados tedbricamente (Caso
Veldsquez Rodriguez, sentencia de 29 de Jjulio de 1988,
considerandos 119, 167 y 178).

4° .- Que en este contexto se hace posible sostener que
en el sistema juridico interno la Constitucidén Politica de
la RepUblica garantiza en el numeral 12° del articulo 19
“La libertad de emitir opinidén y la de informar, sin
censura previa, en cualquier forma y por cualquier medio,
sin perjuicio de responder de los delitos de y abusos que
se cometan en el ejercicio de estas libertades, en
conformidad a la 1ley, la que deberd ser de qudrum
calificado”, agregando en su numeral 14° el articulo en
comento “el derecho de presentar peticiones a la autoridad,
sobre cualquier asunto de interés publico o privado, sin
otra limitacidén que la de proceder en términos respetuosos
y convenientes”, garantias de las cuales se deriva, como
lo sefiala 1la Jjurisprudencia internacional <citada, el
derecho a exigir informacidédn a la autoridad.

5°.- Que con fecha 14 de diciembre de 1999 se publica

la Ley N° 19.653 sobre “probidad administrativa aplicable a
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los oérganos de la administracién del Estado” que incorpora
los principios de probidad, transparencia vy publicidad,
principios que posteriormente, 17 de noviembre de 2001, se
incorporarian a la Ley N° 18.575, Ley Orgénica
Constitucional de Bases de la Administracién del Estado.

El 29 de mayo de 2003 se publica la Ley 19.880 sobre
“procedimientos administrativos” en la cual se incorpora el
principio de publicidad.

6°.- Que el derecho al acceso a la informacién publica
encontrd su reconocimiento positivo en nuestra Constitucidn
por medio de la Ley de Reforma Constitucional N° 20.050, de
26 de agosto de 2005, que importd la modificacidén del
inciso segundo del articulo 8° de la misma, disponiendo:
“Son publicos los actos y resoluciones de los o6rganos del
estado, asi como sus fundamentos y los procedimientos que
utilicen. Sin embargo, sélo una ley de qudérum calificado
podrad establecer la reserva o secreto de aquéllos o de
éstos, cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento
de las funciones de dichos o6érganos, los derechos de las
personas, seguridad de la Nacidén o el interés nacional”,
cuestidédn que se condice con el hecho de ser Chile una
RepUblica democratica, tal y como se afirma en el articulo
4° de la Constitucidén Politica y es, dicho derecho, una
manifestacién y forma parte, por ende, del derecho a 1la
libertad de expresidn consagrado en el numeral 12° del

articulo 19 de la misma norma fundamental, ello pues de
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nada sirve que se asegure la libertad de emitir opinidén vy
la de informacidén si no se reconoce que los destinatarios
tienen, a su vez, el legitimo derecho a acceder a una
informacién oportuna, veraz y completa.

7°.- Que establecido el acceso a la informacién como
garantia constitucional, existe la posibilidad que 1la
administracién estatal se pueda ver favorecida por las
eventuales limitaciones que el mismo constituyente imponga
a su ejercicio.

Sin embargo y teniendo en consideracidén, tal como ya
se sefalara, que las garantias fundamentales estéan
concebidas como barreras de proteccidn para los ciudadanos
respecto del accionar del Estado y no a la inversa, es que
en el caso en concreto la excepcidén al ejercicio de 1la
garantia, en tanto crea espacios de opacidad en el actuar
de la Administracidn, debe estar no sélo contemplada en una
ley de qubérum Calificado, sino que debe tener un caracter
expreso y especifico, requisitos copulativos que en el caso
de autos no se cumplen.

Razonar en sentido inverso supone limitar entonces,
con base a una interpretacidén extensiva de las excepciones,
el ambito de proteccidén qgue generan las garantias
fundamentales, cuestidén que no tiene ldégica si de lo que se
trata es de garantizar a los ciudadanos el libre ejercicio

de sus derechos.



46

El principio de no regresidén 1lleva a considerar que
ampliado los margenes de un derecho fundamental no es
posible ya restringirlo, con  menos razbdn por via
interpretativa.

El sistema de control de constitucionalidad de 1las
normas legales permite la aplicacidén directa de 1la
Constitucién por los tribunales ordinarios, y ademés
determinar el derecho vigente gque tenga caracter pre-
constitucional e 1interpretar las 1leyes de 1la forma dque
tenga mayor coincidencia con la carta Politica. Sin
embargo, esta funcidén no puede extenderse considerando
normas de menor Jjerarquia y de caréacter post-
constitucionales.

Resuelto por el constituyente que “son publicos 1los
actos y resoluciones de los o6rganos del Estado, asi como
sus fundamentos y los procedimientos” no es posible
relativizar su alcance. Es asi como el mismo texto sefiala
las excepciones a tal publicidad exclusivamente cuando
pueda afectar el cumplimiento de 1las funciones de 1los
6rganos del Estado, que en el caso del Consejo de Defensa
del Estado no es posible gque acontezca, puesto gque su
accionar, como el de todos los 6érganos estatales, se rige
por el principio de legalidad, pero especialmente en su
caso le es consustancial dado que no puede realizar

actuacidén alguna que se aparte de tal presupuesto.
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8°.- Que, en todo caso, cualquier reglamentacién que
los preceptos legales hagan respecto de las garantias
fundamentales o que desarrollen las limitaciones en 1los
casos que lo autoriza, no podran afectar la esencia del
derecho, con mayor razdn ningun precepto de menor Jjerarquia
al legal, puede integrar la ley en este sentido, que esté
expresamente prohibido por el mismo constituyente (articulo
64 inciso segundo de la Constitucidén Politica de 1la
ReptUblica). Esta congruencia la destaca la disposiciédn
cuarta transitoria de 1la Carta Fundamental, gue reconoce
valor a las leyes pre - constitucionales, Y“en 1lo que no
sean contrarias a la Constitucidn”.

9° .- Que en todo caso, sobre la base de este recurso
extraordinario, que uUnicamente procede ante una falta o
abuso grave, no se advierte que pueda constituirse en una
instancia de revisién de todos los aspectos de la
controversia, puesto que, puede acarrear consecuencias
igualmente graves para los jueces.

10°.- Que, en concepto de este disidente, el Consejo
de Defensa del Estado no puede asilarse en el secreto
profesional, puesto que sus determinaciones deben ajustarse
a la ley y deben ser conocidas de todos 1los afectados,
puesto que ello es propio de un Estado de Derecho, al cual
es consustancial el principio de responsabilidad. Ademéas,
no es posible que bajo el amparo del secreto profesional

desarrolle estrategias en perjuicio de su contraparte,
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mantenga en reserva antecedentes o elementos de Jjuicio,
puesto que su defensa siempre debe estar en consonancia con
la verdad, poniendo a disposicién del Jjuez todos 1los
antecedentes con los que cuente en relacidén al caso, no le
resulta licito a dicho 6rgano, como no le es permitido al
Estado mismo, litigar en contra de los ciudadanos como un
individuo més, tiene estédndares de probidad y excelencia
superiores, esto mismo 1lleva a que sus deliberaciones,
actos y antecedentes recabados y que tuvo en consideracidn
puedan ser conocidos por todos los interesados, como si se
hicieran directamente ante la ciudadania, de quien derivan
sus atribuciones y facultades, sin que le sea permitido
ocultar ningun analisis o antecedente que no quede
comprendida en las excepciones constitucionales.

11°.- Que la cuestién a resolver no se refiere al
juego de distintas disposiciones legales, sino a determinar
si el articulo 61 de la Ley Orgéanica del Consejo de Defensa
del Estado es contrario a la Constitucidén, en el caso de
autos, al articulo 8° inciso segundo de la Carta
Fundamental.

La respuesta se impone sin ningun tipo de dudas. E1
secreto o) reserva esté regulado respecto de los
funcionarios profesionales que integran el organismo, no en
relacién al oérgano en si mismo. En efecto, corresponde
descartar que la publicidad de los antecedentes recabados

por el Consejo de Defensa del Estado para la determinacidn
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de la procedencia de ejercer acciones Jjudiciales, con
ocasidén de la denuncia efectuada por Emelpar S.A. de 25 de
agosto de 2006, y que se singularizan en el Oficio
Reservado N° 0001, de 11 de febrero de 2011, no afectan el
debido cumplimiento de sus funciones, puesto que se trata
de documentos no sujetos a reserva o secreto y que han
permitido que el Consejo de Defensa del Estado adopte sus
determinaciones con entera libertad, las ha ejecutado vy
generado con sus profesionales relaciones funcionales segun
esas determinaciones.

Las consecuencias de una determinacidén contraria
llamard a amparar con la reserva y limitar la publicidad de
los actos, fundamentos vy procedimientos desde que se
reclame por cualquier afectado o interesado, puesto dgque
desde esa ocasidén se inicia la defensa de la autoridad,
conclusién que repugna a toda interpretacidén, no puede
sostenerse que 1iniciado un procedimiento en resguardo de
los intereses de los administrados, esta circunstancia le
prive del acceso a los elementos de juicio destinados a
fundar tal defensa. Un acto propio le traerd consecuencias
perjudiciales, seria la conclusiédn, conclusién que
ciertamente el ordenamiento juridico no puede tolerar.

12°.- Que con el mérito de lo expuesto y a juicio de
este disidente no procede sino desechar el planteamiento

sostenido por el Consejo de Defensa del Estado.
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Registrese y agréguese copia autorizada de esta
resolucién a la causa tenida a 1la wvista, la que seréa
devuelta en su oportunidad.

Redaccidén a cargo del Ministra Sra. Sandoval vy del
voto disidente su autor.

Rol N° 2.582-2012.-

Pronunciado por 1la Tercera Sala de esta Corte Suprema,
Integrada por los Ministros Sr. Sergio Mufioz G., Sr. Héctor
Carrefio S., Sra. Sonia Araneda B., Sra. Maria FEugenia
Sandoval G. y el Abogado Integrante Sr. Emilio Pfeffer U. No
firman, no obstante haber concurrido a la vista y al acuerdo
de la causa, el Ministro sefior Mufioz por estar en comisidn
de servicios y la Ministro sefiora Araneda por haber cesado

en sus funciones. Santiago, 28 de noviembre de 2012.

Autoriza la Ministra de Fe de la Excma. Corte Suprema.

En Santiago, a veintiocho de noviembre de dos mil doce,

notifiqué en Secretaria por el Estado Diario la resolucidn

precedente.



