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RESUMEN

A partir de la entrada en vigencia de
la Ley de transparencia, ha sido constante
la tensién en la labor de conciliacién
entre el acceso a la informacién publica
y la proteccién de los datos de cardcter
personal (particularmente, los datos
nominativos de terceros). En este docu-
mento, explicamos cudl es el estado de la
cuestién dentro de esalabor en el contexto
juridico chileno, abarcando su tratamien-
to doctrinal, legal y jurisprudencial, con
énfasis en las decisiones del Conscjo para
la Transparencia.
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ABSTRACT

Since the Transparency Act came into
force, the tension in the conciliation task
between the access to public information
and the protection of personal data (par-
ticularly, of third-party nominative data)
has been continuous. This document
explains how things stand within this task
is in the Chilean legal context, including
its doctrinal, legal and jurisprudential
treatment, focused on the decisions of the
Counsel for Transparency.
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I. INTRODUCCION

Con casi una década de diferencia, los legisladores chilenos aprobaron la
Ley N°©19.628 de 1999, encargada de regular la proteccién de datos persona-
les, y laLey N°20.285 del 2008, encargada de normar el régimen de acceso a
lainformacién puablica. Ambos cuerpos legales regulan la informacién, pero
desde diversas aristas: el primero resguarda la informacién que concierne a
personas naturales identificadas o identificables (es decir, los datos persona-
les) buscando garantizar que sus titulares sean quienes decidan sobre su uso;
entretanto, el dmbito del segundo es la informacién que obra en poder de los
drganos del Estado (la que puede incluir datos de cardcter personal) con la
pretension de favorecer su conocimiento por parte de los ciudadanos. La pro-
teccion de los datos personales ampara la intimidad y la autodeterminacién
informativa; la transparencia administrativa favorece la probidad y potencia
la participacién ciudadana. Todos ellos son bienes juridicos reconocidos
por la Constitucién y, por ende, potencialmente antagdnicos, divergencia
demostrada (entre otros factores) con el gran nimero de decisiones de
amparo emitidas por el Consejo para la Transparencia desde su creacién, y
originadas dentro del trabajo de armonizacién entre dos derechos: el acceso
ala informacién publica y la proteccion de los datos de cardcter personal'.

La necesidad de superar el conflicto entre derechos, exige dar respuesta
a diversas interrogantes: ;Qué principio debe aplicarse cuando nos enfren-
temos a esta interseccion? ¢El deber de resguardar la confidencialidad de
los datos personales o el derecho de las personas a acceder a la informacién
publica? ;A qué mecanismos debe acudirse para superar ésta tension? ¢ Cudl
serfa la solucién institucional méds adecuada para resolver el conflicto: la
existencia de un solo organismo encargado de resolver ambos temas, o de
entidades perfectamente diferenciadas? ¢Acaso éstas tensiones deben ser
resueltas por los tribunales de justicia?

El esfuerzo asumido desde su creacion por el organismo encargado de la

'El Consejo para la Transparencia ha debido ejercer la atribucién consagrada en el
articulo 33 letram) de la “Ley de transparencia”, aprobada por el articulo 1 de la Ley N°
20.285 de 2008, consistente en velar por el debido cumplimiento de la Ley N°© 19.628,
sobre proteccién de datos de cardcter personal por parte de los drganos de la Adminis-
tracién del Estado. A este respecto y dentro de su labor jurisprudencial, observamos
por ejemplo que entre agosto de 2010 y marzo de 2011, el niimero de decisiones de
fondo que aplicaron precisamente la citada Ley sobre proteccion de datos fue de 132,
representando mds del 27% de la totalidad de las providencias de fondo proferidas por
este organismo. FEsta estadistica confirma la importancia que ha tenido el trabajo de
conciliacién entre la transparencia y la tutela de los datos de cardcter personal para el
Consejo. Véase: Proteccion de datos personale: (Santiago, Consejo para la Transparencia

2011), p. 38.
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transparencia y la obligacién de establecer los instrumentos que faciliten el
cumplimiento de los objetivos generadores de la normativa sobre transpa-
rencia (mejorar sustancialmente el funcionamiento del Estado a partir de
su escrutinio constante por parte de la ciudadania, precaver la corrupciény
terminar con el secretismo) confirma la necesidad de responder en la realidad
juridica chilena los interrogantes planteados.

Las anteriores preguntas también se han presentado en los ordenamientos
juridicos que han llegado a regular estas instituciones. Si bien es cierto cada
Estado debe construir una solucién ala medida de su realidad social y juridica,
es pertinente ver algunos ejemplos en el derecho comparado:

i) Para el caso espaiiol, Pifiar Maias considera imprescindible aclarar la
relacidn existente entre transparencia y proteccion de datos, subrayando la
importancia capital de la primera para el desarrollo de una sociedad abierta
y democrdtica, y la necesidad de no considerar el respeto a la proteccién de
datos como un obstéculo al derecho de acceso a la informacién. Lo anterior,
sin olvidar que una de las excepciones que puede invocarse al ejercer el de-
recho de acceso, es la derivada de la proteccién de datos, o de la existencia
de informacién o documentos que afecten a la intimidad de las personas.
Igualmente, para Pifiar Mafas ni la transparencia ni la proteccién de datos
son absolutos, siendo preciso conseguir un equilibrio entre ambos derechos.

El mismo autor recuerda cémo el grupo de trabajo previsto en el articulo
29 de la Directiva N°95/46/CE (Grupo de proteccion de las personasen lo
que respecta al tratamiento de datos personales), en su Dictamen N° 3/99,
relativo a informacidn del sector publico y proteccion de datos personales
(WP 20), aprobado el 3 de mayo de 2003, estima que el “cardcter piblico
de un dato de cardcter personal, resulte de una normativa o de la voluntad de
la propia persona a la que alude el dato, no priva ipso facto y para siempre a
dicha persona de la proteccién que le garantiza la ley en virtud de los principios

Sfundamentales de defensa de la identidad humana™; en sintonia con ésta

afirmacion, el mencionado Grupo de Trabajo plantea los aspectos a tener
en cuenta a afecto de conciliar el respeto del derecho a la intimidad y a la
proteccion de los datos personales de los ciudadanos, con el derecho a acceder
a la informacion del sector publico.

ii) En el caso uruguayo, Delpiazzo afirma que “siendo la persona un ser
individual y a la vez social, confluyen en ella la perspectiva tutelar de lo inti-
moy el afén de acceder cada vez a mas informacién, especialmente aquella
en poder de Administraciones publicas y que contiene muchas veces datos
personales propios y ajenos”. Asi, este autor en aras de la adecuada ponde-

2PINAR MANAS, José Luis, Seguridad, transparenciay proteccion de datos: El fumm
de un necesario e incierto equilibrio (Madrid, Fundacién Alternativas, 2009), p. 64.
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racién, estudia las dos visiones (visién desde la privacidad y visién desde el
acceso) y los derechos fundamentales que involucran®.

II. PROTECCION DE LOS DATOS PERSONALES Y DERECHO DE ACCESO
A LA INFORMACION PUBLICA: (DERECHOS FUNDAMENTALES CON
RELEVANCIA EQUIVALENTE?

El estudio de la relacidn entre la proteccién de los datos personales y el
derecho de acceso a la informacién publica, plantea un interrogante inicial:
¢estos son derechos fundamentales con relevancia equivalente?

En primer lugar, y dentro del trabajo de respuesta a la pregunta sugerida,
es necesario determinar cudl eslanociéndederecho fundamental.
Teniendo en cuentala actual pluralidad de sentidos paralaexpresiéondere -
chos fundamentales® unasolucidn ante esa pluralidad sugiere distin-
guir entre un aspecto formal y un aspecto material del cardcter fundamental
de tales derechos. El aspecto formal del cardcter fundamental se encontrarfa
asociado a su constitucionalizacién lo que implicaria, en palabras de Gomes
Canotilho: 7) que los preceptos que consagran derechos fundamentales, en
cuanto preceptos fundamentales, gozan de una posicién de supremacia en
el ordenamiento juridico; i7) que en cuanto a preceptos constitucionales, se
ven afectados por los requisitos especiales de la reforma constitucional; 7)
que como preceptos que dan origen a normas vinculantes, constituyen exi-
gencias materiales del ejercicio de las competencias de los érganos publicos.

Elaspecto material del cardcter fundamental alude ala naturaleza de cier-
tos derechos como elementos constitutivos del orden politico, se encuentren

*DELr1azZ0, Carlos E., 4 la bisqueda del equilibrio entre privacidad y acceso [visi-
ble en internet: http://www.fder.edu.uy/contenido/pdf/9jornadas_idi.pdf, consulta-
do el 8 de enero del 2013].

* Al respecto, se plantean tres alternativas para definir la expresién “derechos fun-
damentales™: 7) en un sentido general (y, de hecho, el mis difundido) la citada expre-
sién se usa para aludir aquellos derechos de la persona que han recibido consagracion
positiva, en particular, a nivel constitucional; 7) otra postura, identifica estos derechos
como aquellos de los que es titular el hombre, no por graciosa concesién de las normas
positivas, sino con anterioridad e independientemente de ellas y por el mero hecho de
ser hombre, tratdndose entonces de aquellos atributos vinculados directamente a la dig-
nidad humana y que constituyen un conjunto limitado en su extension sélo a aquellos
que son condicién para la satisfaccion de las necesidades inherentes a una vida digna;
y #ii) como tercera alternativa, se sugiere identificar estos “derechos fundamentales”
como aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres
humanos, al poseer el szatus de personas con capacidad de obrar, de ciudadanos. Véase:
ALDUNATE L1zANA, Eduardo, Derechos fundamentales, (Santiago, Legal Publishing,
2008), pp. 47 s.
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o no consagrados en el texto constitucional; en este orden de ideas, cuando
estos derechos fundamentales en sentido material se encuentran insertos
en el texto constitucional, a partir de ellos se puede construir una teorfa
de limites implicitos al poder constituyente derivado; al contrario, cuando
estos no se encuentran consagrados en una carta politica, la idea de derechos
fundamentales en sentido material justifica la denominada cldusula
abierta delosderechos fundamentales, haciendo referencia a la apertura
de fuentes para considerar, como parte del ordenamiento constitucional,
tales derechos aun cuando no incorporados en el texto de la constitucion.
Es pertinente aclarar que la nocién de cldusula abierta no implica una ha-
bilitacién ilimitada al intérprete u érgano de la jurisdiccién constitucional,
para revelar un catalogo de derechos fundamentales implicitos en un texto
normativo: solamente derechos cuya materialidad fundamental sea demos-
trable, pueden poseer tal calidad’.

En segundo lugar, concretamente en lo relativo a la proteccion de los
datos de cardcter personal, la tutela de este tipo de informacién es conside-
rada como una derivacién del derecho a la intimidad®; para la doctrina, ésta
proteccion es un derecho de tercera generacién’, dotado de autonomia®. No
se tratarfa entonces del “puro derecho a ser dejado solo, en la formulacién
decimondnica del derecho a la intimidad (“the right to be let alone”), sino
del derecho a la autodeterminacién informativa, esto es, el derecho de las
personas a controlar sus datos personales, incluso si éstos no se refieren a su
intimidad™. Para el caso chileno, durante el trabajo de consagracion del de-
recho ala vida privada (dentro del proceso de redaccién de la Carta Politica
de 1980 y la reforma constitucional del 2005) se discuti6 la adopcién de
expresiones como “intimidad” o “privacidad”, estableciéndose finalmente
el actual articulo 19 N° 4° CPol. que se reconoce expresamente el “respero y
proteccion alavida privaday a la honra de la persona y su familia™ . Yaanivel

STbid., p 49.

¢RAJEVIC MOSLER, Enrique, Proteccidn de datos y transparencia en la Adminis-
tracidn Piblica chilena: Inevitable y deseable ponderacidn, ponencia dictada en el 26 de
noviembre del 2010 en el taller “Chile y la proteccién de datos personales” de la Corpo-
racién Expansiva, publicada en diciembre del 2010 por ella misma, p 4.

"DELpr1aZzZ0, CARLOS E,, cit. (n. 3), p. 2.

8 CANALES GIL, Alvaro, La proteccion de datos persomzle: como derecho ﬁmdamen—
tal, en Anuario Derecho Informitico, 4 (Montevideo, Fundacién de Cultura Universi-
taria, 2004), pp. 264 s.

?RAJEVIC MOSLER, Enrique, cit. (n. 6), pp. 4 s.

10Sobre el particular y para tener en cuenta ANGUITA RAMIREZ, Pedro, La pro-
teccion de datos personales y el derecho a la vida privada, régimen juridico, jurisprudencia
y derecho comparado (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2007), pp. 119-133, quien
analiza el proceso de redaccion del actual articulo 19 numeral 4° de la Constitucidn, in-
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normativo, la Ley N° 19.628 aparece titulada como: Ley sobre proteccién de
la vida privada, ademis de Ley sobre proteccidn de datos de cardcter personal.

En lo referente al derecho de acceso a la informacion publica, éste viene
a ser reconocido en Chile por la Ley N° 19.653 de 1999 sobre probidad
administrativa, estatuto que ademdas de consagrar como regla general la
publicidad de los actos administrativos, restringié la reserva a un listado
basado en cuatro causales que podia ser desarrollado por via reglamentaria
y admitiendo una impugnacién en sede judicial'’.

Sin embargo, un giro al respecto se presentd en septiembre del 2006 con
la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
“Claude Reyes y otros contra Chile”, la cual declaré que el sistema de acceso
alainformacion chileno infringfa el articulo 13 de la Convencidn Americana
sobre Derechos Humanos o “Pacto de San José”, pues éste garantizaba “e/
derecho que tiene toda persona a solicitar el acceso a la informacion bajo el
control del Estado” (parrafo 77). De tal manera que, para la Corte, con base
en el articulo 5 de la Carta Politica chilena (norma que exige a los érganos
del Estado respetar y promover los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana garantizados “por los tratados internacionales ratificados
por Chile y que se encuentren vigentes”, incluido el “Pacto de San Jos¢”)
éste derecho de acceso se habria incorporado en la Carta Fundamental'
Sin embargo, la cuestion sobre la posicién constitucional de los derechos
reconocidos por los tratados internacionales, ha sido un tema materia de
controversia en Chile en el tltimo tiempo, tal como lo recuerda Aldunate
Lizana®. En este sentido, observamos dos posiciones al respecto: por un lado,
un sector de la doctrina considera que a partir de la reforma introducida
al sefialado articulo 5 CPol.", se habia elevado a rango constitucional los
tratados internacionales (ratificados y vigentes) en materia de derechos hu-
manos (anotdndose incluso una variante a esta opinién segun la cual, lo que
se habia incorporado a la Constitucidn y a su jerarquia no eran los tratados,
sino los derechos contenidos en ellos), opinién adoptada por autores como
Pinochet Elorza, Jara Castro y Medina Quiroga'. Al contrario, otro sector
estima inadmisible la tesis de elevacidn de jerarquia normativa de los trata-
dos, a partir de la modificacién del citado articulo 5, siendo de esta opinién

cluyendo las razones de la proposicién de expresiones como “intimidad” y “privacidad”,
hasta llegar a la definitiva “vida privada”.

" Articulo 14, Ley N° 19.653 de 1999.

2RAJEVIC MOSLER, Enrique, cit. (n. 6), p. 9.

3 ALDUNATE L1zANA, Eduardo, cit. (n. 4), pp. 338-345.

*Modificacién introducida por la Ley N° 18.825 de 1989 que reformé la Consti-
tucion.

> ALDUNATE L1zaNA4, Eduardo, cit. (n. 4), p. 338.
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autores como Saenger Gianoni', idea compartida incluso por el Tribunal
Constitucional en su jurisprudencia. Finalmente, llama la atencién que el
mismo Tribunal, en sintonfa con lo dispuesto por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, declaré mediante sentencia del nueve de agosto del
2007 el reconocimiento tcito en la Constitucién del derecho de acceso ala
informacién publica, estimando que “e/ derecho a acceder a las informaciones
que obran en poder de los drganos del Estado forma parte de la libertad de
expresion que, entre nosotros, se encuentra consagrada en el articulo 19 N° 12
de la Carta Fundamental, que asegura a toda persona “la libertad de emitir
opinidny la de informar | ...]”, agregando la méxima instancia constitucional
que la libertad de informar incluye “e/ derecho a recibir informaciones™.

Realizada la exposicién anterior, observamos la vigencia del interrogante
propuesto, pregunta cuya respuesta solo serd posible ejecutando un estudio
sistemdtico de la materia. As las cosas, para determinar si la proteccion de
los datos personales y el derecho de acceso a la informacion publica son de-
rechos fundamentales con relevancia equivalente, ¢acaso debemos otorgar al
segundo el cardcter de derecho fundamental en los términos propuestos por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos?, sel acceso a la informacién
publica simplemente ya estd reconocido tdcitamente en el articulo 19 N°© 12
CPol., segun lo estima la jurisprudencia del Tribunal Constitucional? La
discusién queda abierta.

III. ESTADO DE LA CUESTION EN EL DERECHO CHILENO

La posibilidad de establecer concretamente hasta dénde el particular debe
soportar el esfuerzo en aras del acceso a la informacién publica (limitdndonos
aunainformacién puntual: los datos de cardcter personal) dentro del marco
de aplicacion de la “Ley de transparencia”, se encuentra restringida princi-
palmente en la actual estructura juridica nacional a los siguientes tépicos:

i) Al reconocimiento del deber del Estado de entregar la informacion.

ii) Al tratamiento de un tipo de informacién especialmente resguar-
dada, representada por los datos personales, desde la dptica de la
transparencia.

iii) A las decisiones de amparo del Consejo para la Transparencia y las
sentencias proferidas por las altas instancias del poder judicial (por ¢jemplo,
las Cortes de Apelaciones y el Tribunal Constitucional) en las cuales son
tratados los enunciados datos personales.

“Ibid., p 339.

17.Sentencia del Tribunal Constitucional, rol N° 346/2002, de 8 de abril de 2002.

'8 Sentencia del Tribunal Constitucional, rol N° 634/2006, de 9 de agosto de 2007,
Considerando 9°.
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El estudio de los aspectos anteriores, nos permitird identificar en la rea-
lidad juridica interna dos temas concretos:

i) Cémo se estructura el deber del Estado de entregar la informacién
(teniendo en cuenta las bases legales de este deber, las excepciones al mismo,
y las caracteristicas mas importantes del organismo creado por la “Ley de
transparencia” y encargado de velar por el cumplimiento de esta obligacion).

ii) Cudl es el tratamiento de los derechos del particular cuya informacién
se encuentra en poder del Estado (observando en este punto, el tratamiento
de los datos personales en el 4mbito legal y jurisprudencial desde la éptica
de la transparencia).

Entonces a continuacidn, y para tener una nocidn del estado de la cues-
tion, estudiaremos los tépicos enunciados.

1. Tratamiento del deber del Estado de entregar informacion

La facultad del ciudadano de acceder ala informacion publica, representa
el reconocimiento de dos condiciones esenciales para el desenvolvimiento
sano de la democracia y el desarrollo del pais: los principios de probidad y
transparencia; estos se encuentran estrechamente ligados entre si ya que,
de la aplicacién exitosa del segundo, dependerd en gran medida la vigencia
del primero.

La comprension del anterior argumento, exige el conocimiento de tales
garantias. Para comenzar, observamos que el Diccionario de la Real Academia
Espafiola de la Lengua identifica el término probidad conhonradez
y define ésta, a su vez, como “rectitud de 4nimo, integridad en el obrar”,
ya desde el punto de vista legal, el principio de probidad administrativa
consiste en “observar una conducta funcionaria intachable y un desemperio
honesto y leal de la funcion o cargo, con preeminencia del interés general sobre
el particular”, segtin lo estipula el articulo 54 inciso 2° de la Ley N° 18.575:
Orgdnica constitucional de bases generales de la Administracion del Estado.
Ahorabien, para permitir que éste principio se haga realidad, la Ley orgénica
adopta diversas medidas: establece inhabilidades e incompatibilidades para
los servidores publicos (articulos 56, 57 y 58) y describe conductas que con-
travienen especialmente el principio de la probidad administrativa (articulo
64). Ademas, estipula deberes positivos derivados de la probidad, como la
necesidad de prestar ciertas declaraciones para acceder a cargos publicos, in-
cluidas las declaraciones de intereses y de patrimonio de las altas autoridades.

En este orden de ideas, el mismo Diccionario afirma que algo es transpa-
rente cuando a través de ¢l pueden verse los objetos claramente. En efecto,
a consecuencia de los casos de corrupcidn en el sector publico chileno
ocurridos con posterioridad del retorno a la democracia, se fijaron normas
con la pretension de permitir a la ciudadania conocer por qué, como acttia
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y que decisiones adopta la Administracién del Estado, reconociéndose ple-
namente la importancia del principio de la transparencia en las actuaciones
de sus funcionarios. Asi, cualquier ciudadano podria evaluar y fiscalizar
directamente el respeto al principio de probidad, participando de paso de
la gestién publica. Por otra parte, la publicidad que permite la transparencia
inhibe las conductas contrarias a la probidad, pues los servidores publicos
no querrian verse expuestos a las posibles sanciones y a la censura social que
generard la difusién de tales conductas.

Establecida entonces la naturaleza del vinculo entre dos garantias (pro-
bidad y transparencia) corresponde ilustrar cuales son las bases legales del
deber del Estado de entregar la informacidn, las excepciones a ese deber, y las
caracteristicas mds importantes (funciones, naturalezajuridicay atribuciones
principales) del organismo creado por la “Ley de transparencia”, encargado
de velar por el cumplimiento de esta obligacién: el Consejo para la Trans-
parencia. A continuacidn, se identifican tales aspectos.

a) Fundamentos legales del deber del Estado de entregar
informacién. La “Ley de transparencia” se encargé de sistematizar en un
solo cuerpo legal las normas sobre acceso a la informacién y transparencia
activa, creando ademds un nuevo organismo auténomo, ¢l Consejo para
la Transparencia, responsable de fiscalizar la aplicacién del principio de
transparencia.

Se observa entonces, que la normativa identifica dos facetas en este deber
de proporcionar informacién: en primer lugar tenemos la transparencia
activa, que consiste en la accién positiva del Estado de poner informacién a
disposicién permanente del publico sin mediar requerimiento formal, acu-
diendo para ello a herramientas tales como los sitios “web” que los servicios
publicos mantienen o alas Oficinas de Informacion, Reclamos y Sugerencias
(articulos 7,8y 9).

En segundo término (y tal como lo consagra el articulo 10 y siguientes
delaLey en estudio) destacamos la transparencia pasiva o derecho de acceso
a la informacion en poder del Estado, garantia que implica la entrega de la
informacién que no estd sujeta al régimen anterior, por parte de la Adminis-
tracién Publica alos ciudadanos que la requieran, a través de los mecanismos
especialmente dispuestos para ello (el mecanismo consiste en solicitar la
informacién al propio organismo publico).

Precisamente, como ya lo enunciamos en materia de acceso a la infor-
maci6n en poder del Estado, la regla general en Chile es la publicidad de los
actos, sus fundamentos y los procedimientos empleados al adoptarlos, siendo
la excepcidn su reserva o secreto®. El articulo 21 de la “Ley de transparencia”

1 Sobre este punto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha enfatizado
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establece casos concretos en que concurren estas circunstancias®, algunas de
las cuales abren campo a la aplicacién de la Ley N° 19.628 de 1999, encar-
gada del tratamiento de los datos de caracter personal en registros o bancos
de datos por organismos publicos o por particulares. En este contexto, nos
interesa en especial lo anotado en el numeral 2° del mencionado articulo 21,
el cual establece como causal de reserva o secreto para entregar la informacion,
cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte los derechos de
las personas. La Ley puede estipular que estos tltimos prevalezcan sobre la
transparencia, ya que incluso la Constitucidn asegura a todas los individuos
el respeto y proteccién de su vida privada (articulo 19 N°4°) y consagra que
derechos como éste sean acatados y promovidos por los drganos publicos
(articulo 5 inciso 2°). El precepto legal establece que la afectacion de los de-
rechos de las personas es una causal legitima de reserva o secreto, incluyendo
particularmente en esta proteccidon?:

i) lainformacion referida ala seguridad de las personas, lo que supondria,
por ejemplo, que datos como la direccidn personal no pueda ser entregadaa
terceros sin el consentimiento de su titular;

if) la informacién referida a la salud de las personas, fisica y psiquica, lo
que por ejemplo se aplicaria a las fichas o expedientes médicos o sanitarios;

iif) la informacién referida a la esfera de la vida privada de las personas?;

iv) lainformacién referida a derechos de caracter comercial 0 econémico
de las personas. En este rubro, deben incluirse los antecedentes que manejan
instituciones fiscalizadoras como las Superintendencias o el Servicio de Im-
puestos Internos, al igual otros que pueda conocer una institucién publica

que la restriccién de la publicidad sélo puede fundarse en motivos muy calificados, a
efecto de no multiplicar las excepciones. Véase la sentencia de aquella Corte en el caso
“Caso Claude Reyes y otros contra Chile”, de 19 de septiembre de 2006, parrafos 88
a9l.

*En resumen, el articulo 21 de la “Ley de transparencia” establece como tinicas
causales de secreto o reserva, en cuya virtud se podrd denegar total o parcialmente el
acceso a la informacién, cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte:
el debido cumplimiento de las funciones del érgano, los derechos de las personas, la
seguridad de la nacidn y el interés nacional. Estas excepciones también incluyen los
documentos, datos o informaciones que una ley de gudrum calificado les otorgue el
caracter de secretos o reservados

2 Manual de transparencia y probidad de la Administracion del Estado (Santiago,
Ministerio Secretaria General de la Presidencia, Direccién Nacional del Servicio Civil,
2009), pp. 72 s.

22 Sobre este punto, el articulo 30 inciso final de la Ley N° 19.733 sobre libertades
de opinién e informacion y ¢jercicio del periodismo, considera “comzo pertinentes a la
esfera privada de las personas los hechos relativos a su vida sexual, conyugal, familiar o
doméstica, salvo que ellos fueren constitutivos de deliro”.
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(por ¢jemplo, en el marco de una licitacién) si se vinculan con asuntos de
propiedad intelectual o industrial o de competitividad en el mercado.

Continuando con esta causal, existen otras leyes que establecen casos
de reserva o secreto basados en los derechos de las personas. De estas, nos
interesa en particular la Ley N° 19.628, normativa que obliga a quienes
trabajan en el tratamiento de datos personales (sea en organismos publicos
o privados) a guardar secreto sobre los mismos, cuando provengan o hayan
sido recolectados de fuentes no accesibles al publico. En pdginas posteriores,
y dentro de esa labor para establecer hasta dénde el particular debe soportar
el esfuerzo en facilitar el acceso a la informacién publica (limitdndonos a
los datos de cardcter personal) repasaremos los aspectos més relevantes del
texto legal enunciado.

b) El Conscjo para la Transparencia. Esbozadas las bases legales
al deber del Estado de entregar informacion, y las excepciones a ese deber, es
pertinente anotar las caracteristicas mds importantes (funciones, naturaleza
juridica y atribuciones principales) del organismo creado por la “Ley de
transparencia” y encargado de velar por el camplimiento de esta obligacién:
el Conscjo para la Transparencia.

Las funciones otorgadas por la sefialada Ley a éste Consejo, son las de
promover la transparencia de la funcién publica, fiscalizar el cumplimiento
de las normas sobre transparencia y publicidad de la informacién de los
oérganos de la Administracion del Estado y garantizar el derecho de acceso a
la informacién (articulo 32). En cuanto a su naturaleza juridica, se trata de
una corporacién auténoma de derecho publico, con personalidad juridica
y patrimonio propio, que no depende de ningin Ministerio para preservar
su independencia.

De entre las diversas atribuciones y funciones que la “Ley de transparen-
cia” otorga al Consejo, todas ellas consignadas en su articulo 33, para efectos
de nuestro estudio destacamos una: velar por el adecuado cumplimiento de la
Ley N° 19.628, de proteccion de datos de cardcter personal, por parte de los
6rganos de la Administracion del Estado [articulo 33 letram)]?. Esta funcién

»Recordando c6mo la primera parte del articulo 22 de la Ley N° 19.628 establece
que: “El Servicio Civil ¢ Identificacion llevard un registro de los bancos de datos personales
a cargo de los organismos pitblicos”, para el profesor JIJENA LEIVA, Renato, Tratamiento
de datos personales al interior de la Administracion del Estado como restriccion a la Ley
20.285 sobre Transparencia y acceso a la informacién de los Servicios Piiblicos, informe
en Derecho elaborado a peticién del Consejo para la Transparencia en diciembre del
2009, texto no publicado, p. 34, en lo que concerniente a la competencia del Consejo
para la Transparencia, este organismo debiera instruir a los servicios publicos para que
den cumplimiento a la obligacién de registro, en los términos establecidos por el De-
creto Supremo N° 779 que reglamenta este articulo 22. De tal manera que, el Consejo
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otorga al Consejo para la Transparencia la facultad de proponer buenas
préicticas complementarias de las normas obligatorias contenidas en la
Ley N°19.628 (buenas practicas que observan el caricterderecomenda-
ciones) cuyo objeto es facilitar la comprension y orientar para un mejor
cumplimiento de las obligaciones que el sefialado cuerpo legal impone a los
6rganos de la Administracién del Estado, en materia de proteccion de datos
personales?. Sin embargo, actualmente el Consejo no posee un rol fiscalizador
en el cumplimiento de las normas sobre tratamiento y proteccién de datos
nominativos. Anotando que cursa en el Congreso de Chile, un proyecto
de ley que pretende otorgar al Consejo para la Transparencia la facultad de
fiscalizar el cumplimiento de las normas sobre tratamiento y proteccion de
datos personales (proyecto que estudiaremos en paginas posteriores), dentro
de algunas experiencias en el 4mbito del derecho comparado, observamos
la tendencia al establecimiento de organismos que asumen la doble funcio-
nalidad de promover el acceso publico a la informacién oficial y proteger
la informaci6n personal. A este respecto, tenemos los casos “México con el
Instituto Federal de Acceso ala Informaciény Proteccién de Datos”, y “Rei-
no Unido con la Oficina del Comisionado de Informacién” (Information
Commissioner’s Office).

Hasta este punto, hemos ilustrado cémo se estructura de manera general
en el derecho chileno, el deber del Estado de entregar la informacién. A
continuacion, y dentro de esa tentativa por armonizar el derecho de acce-
so v la proteccidn de los datos de naturaleza personal desarrollado por la
doctrinay la jurisprudencia nacional, expondremos los dos tltimos tépicos
planteados, a saber: el tratamiento de un tipo de informacién especialmente
resguardada, representada porlosdatos personales, desdela éptica
de la transparencia; y el contenido de las decisiones de amparo del Consejo
parala Transparencia y algunas sentencias proferidas por las altas instancias
del poder judicial, referidas a datos personales, desde el punto de vista de la
transparencia.

2. Tratamiento de los derechos del particular cuya informacion se encuentra
en poder del Estado.

a) Solicitud de acceso a la informacién publica y los datos
personales del tercero: tratamiento legal. Alestar en presenciadela
solicitud de entrega de informacién publica que puede afectar los derechos

no puede asumir como propias las competencias que la ley N° 19.628 asigna al Registro
Civil.

% Recomendaciones del Consejo para la Transparencia sobre proteccion de datos per-
sonales por parte de los drganos de la Administracién de Estado, p. 2, publicadas en el
Diario Oficial el 14 de septiembre del 2011.
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de un tercero, debemos considerar un segmento especialmente protegido a
nivel normativo, y cuya divulgacion solo sera posible en situaciones limita-
das. Esta informacidn estarfa conformada por los datos personales, es decir,
aquella concerniente a una persona fisica identificada o identificable, sea que
se trate de informacién numérica, alfabética, grafica, fotografica, acustica o
de cualquier otro tipo® o, en otras palabras, aquellos que nominada ¢ indivi-
dualmente permiten determinar con precision los antecedentes personales de
los ciudadanos, como por ¢jemplo el rol tinico tributario, nombre, direccién,
comuna, teléfono, entre otros®. En relacién con lo explicado, se entiende
poridentificable atoda persona cuya identidad puede determinarse,
directa o indirectamente, por ¢jemplo, mediante un niimero de identificacién
0 uno o varios elementos especificos caracteristicos de su identidad fisica,
fisioldgica, psiquica, econdmica, cultural o social (verbi gratia: rol tnico tri-
butario, nimero de cuenta corriente bancaria, etc.); en este orden de ideas,
no se considerarfa identificable si es necesario realizar actividades despropor-
cionadas o en plazos excesivos para lograr la identificacién de una persona?.

Dentro dela anterior categoria de informacién, tenemos un grupo de da-
tos relativos al fuero interno de los individuos y de escaso tratamiento puiblico,
representado por los datos sensibles. En el émbito del derecho comparado,
y principalmente a partir de la Directiva N° 95/46/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo de Europa, estos datos sensibles tanto en el texto de la
Directiva, al igual que en algunos ordenamientos latinoamericanos (incluido
el chileno) son objeto de enumeracién taxativa, abarcandose conceptos como
el origen étnico o racial, el domicilio, el patrimonio, el nimero telefénico,
la ideologia o las preferencias sexuales®®.

Los datos de carécter personal, también incluyen informacién relativa al
historial laboral, educativo, judicial, la identidad digital, entre otras materias.
Recientemente, legislaciones como la italiana (concretamente en el articu-
lo 4 del Codice in materia di protezione dei dati personali®) identifican los
datos personales a nivel general, y establecen algunas de sus manifestaciones
a saber: datos identificatorios (los cuales permiten la identificacién directa

51bid.

2Ji7ENA LEIVA, Renato, cit. (n. 23), p. 12.

27 Recomendaciones del Consejo para la Transparencia, cit. (n. 24).

# GREGORI0, Catlos, Los nombres de las partes en los documentos judiciales: vias de
acceso a la informacion, publicidad, y proteccion de la intimidad (Buenos Aires, Instituto
de Investigaciones para la Justicia, 2005), pp. 5 s.

¥ Esta normativa fue publicada en la Gazzerta Ufficiale, el 29 de julio del afio 2003
[visible en internet:http://www.camera.it/parlam/leggi/deleghe/testi/03196dLhtm,
consultado el 15 de marzo del 2010].
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del interesado); datos sensibles (objeto de una precisa enumeracién) y datos
judiciales (datos fundamentalmente de cardcter penal).

La proteccién de los datos personales, es una garantia de resguardo
y control de la propia informacién, contenida en bases de datos u otros
sistemas, lo cual permite controlar su exactitud, corregirla, eliminarlay, en
definitiva, disponer de ella. Hoy en dia, estas bases de datos estan informa-
tizadas y disponibles para aquellos elementos del conglomerado social que
estén dispuestos y puedan pagar por ellas, y por tanto existe la posibilidad
de cruzar informacion y de tomar decisiones en base a esta, circunstancia
que puede eventualmente afectar la vida de las personas. Tradicionalmente,
se ha vinculado al derecho constitucional de respeto y proteccién a la vida
privada, contenido en el articulo 19 N° 4° CPol.*.

En este punto, y para efectos de nuestro andlisis, es pertinente observar
el tratamiento otorgado a los datos personales, tanto en la Ley N° 19.628
sobre proteccién de la vida privada, como en la “Ley de transparencia”. A
continuacion, desarrollaremos este trabajo.

b) Tratamiento otorgado a los datos personales en la Ley N°
19.628 sobre proteccidon de la vida privada. Como introduccién
a este tema, pensamos que ¢l conocimiento de los aspectos més relevantes
de la Ley N° 19.628, es esencial para comprender el estado de la cuestién
en la relacién entre el derecho de acceso a la informacién publica y la pro-
teccion de los datos de cardcter personal. De tal manera que, en esta parte
del documento, repasaremos aspectos puntuales referidos al contenido de
la norma en estudio, como su 4mbito de aplicacion, los sujetos regulados,
las situaciones en las que no se requiere autorizacin para el tratamiento de
datos que provengan o se recolecten de fuentes accesibles al publico y los
derechos de los titulares de los datos de cardcter personal.

Igualmente, y dada la insuficiencia detectada en la aplicacidn de la Ley
N° 19.628 (que se resume en que esta sdlo regula el tratamiento de datos, y
no el derecho de los titulares a controlar los mismos) repasaremos los conte-
nidos de un proyecto de ley que cursa actualmente en el Congreso (Boletin
Ne° 6120-07) y que constituye, hasta la fecha, la iniciativa m4s importante
en aras de una mejor proteccion de los datos nominativos de personas na-
turales y juridicas®, observando en este punto sus fundamentos, objetivos

3 Recordemos que el articulo 19 N° 4 CPol., asegura a todas las personas “E/ respeto
y proteccidn a la vida privaday a la honra de la persona y su familia”.

31 Tan relevante es la propuesta de reforma, que el Consejo para la Transparencia
contrat con la Universidad de Chile un estudio a efecto de investigar las implicancias
organizacionales y de recursos que, eventualmente, representarfa la entrada en funcio-
namiento de las nuevas competencias en materia de datos personales para la institu-
cidn, estudio cuyos resultados fueron publicados en mayo del afio 2010. Véase: Diserio
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y, en especial, el rol que la propuesta legislativa otorgaal Consejo para
la Transparencia y Proteccién de Datos Personales
(incluyendo en este acdpite las competencias atribuidas a este organismo de
control y el andlisis y recomendaciones que ya se han formulado en relacién
con estas nuevas competencias).

i) En segundo lugar, y en lo relativo al émbito de aplicacién
de la Ley N° 19.628, estase encarga del tratamiento de los datos de
cardcter personal en registros o bancos de datos por organismos publicos o
por particulares (siendo de interés para efectos del estudio aqui desarrollado,
lo referido a las bases de datos en organismos publicos) definiendo los datos
personales como aquellos relativos a cualquier informacién concerniente a
personas naturales (quedando asi excluida de la proteccién de la normativa
las personas juridicas) identificadas o identificables [articulo 2° letra f)]*2.

A suvez, el estatuto legal reconoce los denominadosdatos sensibles,
comprensivos de informaciones relativas al fuero interno de los sujetos y de
limitado tratamiento publico, como aquel grupo de datos personales que
se refieren a las caracteristicas fisicas o morales de las personas, o a hechos
o circunstancias de su vida privada o intimidad, tales como los habitos per-
sonales, el origen racial, las ideologfas y opiniones politicas, las creencias o
convicciones religiosas, los estados de salud fisicos o psiquicos y la vida sexual
[articulo 2, letra g)]. En concordancia con lo anterior, la norma proscribe el
tratamiento de estos datos sensibles, salvo que el régimen legal lo autorice,
exista consentimiento del titular o se trate de datos necesarios para la de-
terminacion u otorgamiento de beneficios de salud que correspondan a sus
titulares (articulo 10)*.

La Ley en estudio, ademds de definir el concepto de dato personal

de un modelo organizacionﬂl del Comejo para la T ransparencia en su nueva ﬁmcio’n de
proteccidn de datos personales (Santiago, Centro de Sistemas Publicos, Departamento de
Ingenieria Industrial de la Universidad de Chile, 2010), p. 4.

32 Anotando que la Ley no excluye ningtin tipo de base o registro de datos perso-
nales, quedarian sujetos a dicha norma incluso los que elaboran personas naturales en
el ¢jercicio de sus actividades personales o domésticas. La legislacién europea en esta
materia, exceptia de la aplicacion de las leyes de datos este tipo de bases, dada la difi-
cultad de fiscalizarlas y el escaso riesgo potencial a los derechos fundamentales de los
ciudadanos. Véase: ANGUITA RAMIREZ, Pedro, cit. (n. 10), pp. 291 s.

33 En efecto, los datos relativos a la salud de las personas, podrian ser tratados en
aquellos casos en que los pacientes o enfermos lo consientan o los datos personales sean
necesarios para la identificacién u otorgamiento de beneficios de salud; lo anterior, en
atencidn a la importancia para los profesionales de esta drea en la prevencién y diag-
néstico adecuado de sus pacientes, incluso sin la autorizacion de estos ultimos en los
casos en que se encuentren juridicamente imposibilitados para dar su consentimiento:

Ibid., p. 302.
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propiamente dicho, y de dato personal sensible distingue otras categorias
como el dato estadistico (aquel que en su origen, 0 como consecuencia de su
tratamiento, no puede ser asociado a un titular identificado o identificable)
y el dato caduco (no verdadero, no pertinente o no necesario).

i) Continuando con la exposicion, respectoalossujetos regulados
por la Ley N° 19.628 tenemos, en primer término, alrespon-
sable de un registro,base o banco de datos (que puede ser
una entidad particular natural o juridica, o un servicio ptblico), responsa-
ble que realiza el tratamiento de ellos; en segundo término, alapersona
natural titular de los datos;yen tercer término, al Servicio
del Registro Civil y de Identificacidn,alcuallanormativa
en comento atribuye la labor de creacién de un registro que incluya todos
los bancos de datos personales en poder de organismos publicos, estipulan-
do ademis el caricter publico de dicho registro, y el fundamento juridico,
finalidad, tipos de datos almacenados y descripcion del dmbito de personas
que comprende, respecto de cada uno de los bancos de datos (articulo 22);
sobre esta temdtica, y en aras de la efectiva proteccién de los datos personales,
ellegislador deberia proponer un registro similar aplicable a bancos de bases
de datos administradas por particulares.

i#1) Siguiendo con el estudio dela Ley N° 19.628, se sugiere un interrogan-
te:¢cudndo es posible el tratamiento de los datos per-
sonales? Sobre este particular, el senalado Estatuto limita el tratamiento
de los datos personales a dos eventos: cuando esta u otra ley lo autorice, o
cuando el titular lo consienta expresamente, regulando ademds el tramite
de autorizacion. En la medida que un particular permita o una norma legal
establezca que ciertos datos o antecedentes personales sean susceptibles de
conocerse, ¢stos pasardn a formar parte de una esfera social. Excepcional-
mente, el tratamiento es posible sin que sea necesaria la autorizacién del
titular, cuando estos “provengan o se recolecten de fuentes accesibles al pitblico”
(articulo 4°); igualmente, y al tenor del articulo 20 de la Ley en estudio, se
establece que dicho tratamiento “sélo podrd efectuarse respecto de las materias
de su competencia y con sujecion a las reglas precedentes”, condiciones en las
cuales “ro necesitard el consentimiento del titular”. Asi, en la pricticala regla
general es la competencia del rgano de naturaleza publica, no exigiéndose la
autorizacion del titular, privilegidndose de parte del legislador las funciones
fiscalizadoras o de administracién del Estado por sobre la vida privada de
las personas.

En el evento en que el tratamiento de los datos personales sea consecuen-
cia de una autorizacion legal (basicamente la Ley N° 19.628 en sus articulos
2,4y 20, los instructivos presidenciales de Gobierno Electrénico, las leyes
organicas de cada servicio, las normas especiales, y la Ley de bases generales
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de la Administracion del Estado), esta autorizacién vendria a remplazar la
voluntad o el consentimiento de los ciudadanos. A este respecto, Jijena Leiva
opina que no existe fundamento juridico para entender que lo dispuesto en
los articulos 5y 10 de la “Ley de transparencia”, constituye una de aquellas
autorizaciones legales para tratar los datos personales con prescindencia de
la voluntad de su titular, a que alude la regla general del articulo 4 de la Ley
N°19.628. En consecuencia y segin esta opinién, solicitados por un tercero
sin expresién de causa o motivo y denegados de entregarse por un érgano del
Estado, en sede del amparo al derecho de acceso del articulo 24 de la “Ley
de transparencia”, el Consejo para la Transparencia deberfa abstenerse de
fallar ordenando su entrega, cesién o comunicacion®.

Enlo relativo al tratamiento de los datos personales en registros o bancos
de datos, la legislacién chilena hace aplicable en esta materia sus disposicio-
nes tanto a los registros llevados por organismo privados como publicos
(subsistiendo eso si, diferencias en el tratamiento normativo entre unos y
otros®). Sobre este particular, el Consejo para la Transparencia enumera
como e¢jemplos de registro o bancos de datos los registros de una institucién
(que pueden tener un cardcter automatizado o no), los de datos de clientes,

¥JiyENA LEIVA, Renato, cit. (n. 23), pp. 38 s.

3 Como consecuencia de los avances en materia informdtica, se ha interrogado
sobre el tratamiento de los datos personales almacenados en bases de datos de parti-
culares; en este contexto, surgen diversos interrogantes: ¢qué ocurre con las opiniones
vertidasenlasredes sociales?:Cudles el grado de proteccidn para sus titulares,
respecto de los datos personales recolectados en estos medio de comunicacion social?
En respuesta a las anteriores preguntas, en el 4mbito normativo actual el tratamiento
de los datos de carcter personal almacenados en bancos de datos de particulares es
perfectamente posible, ¢ incluso relativamente ficil. precisamente, si bien es cierto con
base en el articulo 4 de la Ley N°© 19.628, el tratamiento de los datos personales requie-
re la autorizacidn por escrito del titular de los mismos, el propio articulo 4 establece
que “no requiere autorizacion el tratamiento de datos personales que provengan o que se
recolecten de fuentes accesibles al piblico, cuando sean de cardcter econdmico, financiero,
bancario o comercial” entre otros. Ahora bien, segin el articulo 2° letra i) de la misma
Ley, se definen como fuentes accesibles al publico: “/os registros o re-
mpilacione: de datos persomz/es pﬂblims 0 primdas, de acceso no re.vtringido 0 reservado a
los solicitantes”. Por tanto, y aplicando las definiciones y excepciones de la normativa
chilena vigente, la redes sociales, y en general la informacién inserta en “internet”, es
considerada una informacién accesible al publico, por lo que el acceso a la informacién
obtenida por esta via no es ilegal, siendo viable el tratamiento de los datos obtenidos
por estos medios. Por tltimo, y con el objeto de aclarar y complementar el concepto
defuentes accesibles al publico, actualmente cursa en el Congreso de
Chile un Proyecto de Ley (Boletin N° 6120-07 que exponemos en paginas posteriores)
que pretende incluir entre estas fuentes los medios de comunicacién social, adaptando el
modelo espaol sobre la materia.
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los de datos de beneficiarios de subsidios, los de proveedores, un documen-
to o tabla en “Excel” en el que se incluyan distintos nombres y direcciones
de participantes de un evento, un conjunto de curriculos en forma digital
insertos en una carpeta catalogada por nombre, etc.*.

iv) Estrechamente ligado al interrogante anterior (es decir, cuando es
posible el tratamiento de los datos personales), es pertinente comentar en que
situacionesno se requiere autorizacién para el tratamien-
to de datos por provenir o ser recolectados de fuentes
accesibles al publico. Sobre este punto en particular, los incisos
5y 6° del articulo 4 de la Ley N° 19.628, establecen diversas excepciones
en relacién ala autorizacion del titular requerida para el tratamiento de los
datos. En efecto, la norma estipula que en determinados casos no requiere
autorizacion el tratamiento de datos personales que provengan o que se
recolecten de fuentes accesibles al publico, estipulindose en
concreto las siguientes situaciones de excepcion: primero, cuando los datos
personales sean de cardcter econdmico, financiero, bancario o comercial,
incluyendo en esta categoria los datos patrimoniales negativos, es decir, los
referidos a insolvencia, moray protestos, en concordancia con lo estipulado
en los articulos 17, 18 y 19 de la Ley N° 19.628; segundo, cuando los datos
personales se contengan en listados relativos a una categoria de personas que
se limiten a indicar antecedentes, tales como la pertenencia del individuo a
ese grupo, su profesion o actividad, sus titulos educativos, direccién o fecha
de nacimiento, observando que la expresién tales como demuestra el
cardcter de ejemplo de la senialada enumeracidn y, tercero, cuando los datos
personales sean necesarios para comunicaciones comerciales de respuesta
directa o comercializacién o venta directa de bienes o servicios, excepcién
que en ultimas legaliza, con minimas limitaciones, el “marketing” directo.

En este contexto, y partiendo de la base, segin la cual el articulo 2 letra )
delaLey N° 19.628 define “/as fuentes accesibles al priblico, como los registros
o recopilaciones de datos personales piiblicos o privados, de acceso no restringido
o reservado a los solicitantes”, es pertinente establecer si las bases o bancos de
datos personales o nominativos que mantienen los servicios publicos deben
ser consideradas legalmente como fuentes de acceso publico o como fuentes
de acceso reservado o secreto. Para el profesor Jijena Leiva la respuesta a este
interrogante sélo puede determinarse considerando la especial naturaleza
del dato personal tratado, anotando que por regla general los sistemas de
tratamiento de datos personales del sector publico, no deben ser considerados
fuentes accesibles al publico o fuentes publicas de informacién nominativa,

3¢ Recomendaciones del Consejo para la Transparencia, cit. (n. 24). .
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pese a la amplitud de la definicion legal del senalado articulo 2%. Precisa-
mente, la ambigiiedad en esta definicién de fuente accesible al publico es
criticada por Anguita Ramirez, quien considera esta descripcién como la més
desafortunada de la Ley N° 19.628, en comparacidn con otras normas simi-
lares, como por ejemplo el articulo 3 letra j) de la Ley orgdnica de proteccién
de datos de cardcter personal de Espafia®™. Esta norma en particular define
fuentes accesibles al publico, como “aguellos ficheros cuya consulta puede ser
realizada por cualquier persona, no impedida por una norma limitativa, o sin
mds exigencia que, en su caso, el abono de una contraprestacion”, estableciendo
ademds taxativamente que: “tZenen la consideracion de fuentes de acceso piiblico,
exclusivamente, el censo promocional, los repertorios telefonicos en los términos
previstos por su normativa especifica y las listas de personas pertenecientes a
grupos de profesionales que contengan vinicamente los datos de nombre, titulo,
profesion, actividad, grado académico, direccion e indicacion de su pertenencia
al grupo”. Finaliza el articulo comentando que “tienen el cardcter de fuentes
de acceso piiblico, los Diarios y Boletines oficialesy los medios de comunicacion®.
v) Continuando con el repaso de la Ley N° 19.628, otro aspecto a obser-
vareseltratamiento de los derechos de los titulares de
datos personales. En efecto, la normativa analizada concede
a los titulares de datos nominativos los derechos de acceso, rectificacion,
cancelacién y bloqueo, al igual que la irrenunciabilidad de los mismos, y
garantiza el ejercicio de estos derechos reconociendo la accién, la autoridad
competente y las consecuencias frente al acogimiento de la reclamacién.
En cuanto a las excepciones a las reglas generales de la Ley N° 19.628, es
pertinente examinar lo enunciado en su articulo 15, norma que establece la
imposibilidad de solicitar informacién, modificacién, cancelacién o bloqueo
de datos personales, “cuando ello impida o entorpezca el debido cumplimiento
de las funciones fiscalizadoras del organismo priblico requerido, o afecte la reserva
o secreto establecidos en disposiciones legales o reglamentarias, la seguridad de
la Nacidn o el interés nacional”, y que prohibe ademds la solicitud de “modi-
ficacion, cancelacion o bloqueo de datos personales almacenados por mandato
legal, fuera de los casos contemplados en la ley respectiva”. Anotamos que, al
comparar este tratamiento excepcional, con las causales de reserva y secreto
para acceder a informacién insertas en la “Ley de transparencia”, el cardcter
genérico tanto de uno como de otro régimen podria ser utilizado por las
autoridades publicas (por ¢jemplo, acudiendo a la interpretacién extensiva
de dichas causales) para no prestar la oportuna colaboracién al ciudadano
ante requerimientos de informacién.

JiyENA LEIVA, Renato, cit. (n. 23), p. 28.
3% ANGUITA RAMIREZ, Pedro, cit. (n. 10), pp. 295 s.
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vi) Para concluir el andlisis de la Ley N°© 19.628, comentaremos lam o -
dificacién mds importante propuesta alamisma, concreta-
mente el Boletin N° 6120-07, centrdndonos en sus fundamentos y objetivos
y el rol que esta iniciativa legislativa otorga al nuevo Consejo para la
Transparencia y Proteccién de Datos Personales.

Encuantoalosfundamentos y objetivos del Boletin N°
6120-07, reiterando que la Ley N° 19.628 regula el tratamiento de datos
y no el derecho de los titulares a controlar los mismos, esta premisa es la
que se recoge en los fundamentos del sefialado proyecto (el que se tramita
actualmente en el Congreso) y que constituye, hasta la fecha, la iniciativa mds
importante en aras de la proteccion de los datos nominativos de personas na-
turales y juridicas. Las razones que sustentan el cambio legislativo propuesto
incluyen el cardcter insuficiente de la regulacion vigente (manifestado en la
inexistencia de un registro de responsables privados de bases de datos y de
un 6rgano fiscalizador auténomo; en la no prohibicién de la transferencia
internacional de datos personales a paises carentes de un adecuado sistema
de proteccion; y la no proteccién a las personas juridicas, entre otros fac-
tores), la ausencia de una auténtica autoridad de control y la necesidad de
adaptarse a estdndares internacionales. Igualmente, la iniciativa tiene por
objeto modificar la “Ley de transparencia”, buscando (tal como lo expresa el
proyecto en su “Descripcion de la Propuesta”) “(...] dar una eficaz respuesta
a las exigencias de proteccidn, ya que, por una parte, se mejoran los estandares
de proteccion y resguardo de los derechos de los titulares de datos personales y,
por otra, se confieren las competencias y herramientas necesarias a una autori-
dad auntdnoma para velar por el adecuado cumplimiento de las normas sobre
proteccidn de datos”. En sintonia con lo enunciado, la propuesta de reforma
tiene como objetivos generales el adecuar la legislacion a estdndares inter-
nacionales®, establecer un control efectivo y real de las personas sobre sus

¥ En materia de proteccién de datos, se han establecido internacionalmente deter-
minados estandares, siendo de especial interés la Directiva Europea N° 46/95/CE, la
cual sefiala que, frente a transmisiones internacionales de datos personales, el pais re-
ceptor debe tenerunnivel de proteccién adecuado enlamateria. Esta Directiva,
ademas de garantizar el principio de la libre circulacién de los datos entre los Estados
miembros, pretende garantizar el derecho a la intimidad en el tratamiento de los datos
personales de las personas fisicas. En concordancia con lo anterior, la expresién “pro-
teccidn adecuada”, genera a los terceros paises las obligaciones de resguardar el conjunto
de principios basicos de proteccién de datos contenido en la Directiva Europea, y de
garantizar dichos principios de una manera efectiva. Asi las cosas, no serfa suficiente
que la sola legislacién plasme estos principios, siendo necesario el establecimiento de
los medios idéneos para el ejercicio de tales derechos, como por ¢jemplo, la existencia
un érgano de control responsable de la proteccién de datos auténomo e independiente,
con un campo de aplicacién publico y privado y con facultades de fiscalizacién y sancio-
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datos®, y otorgar facultades al Consejo para la Transparencia (estableciendo
asf una autoridad de control) para fiscalizar el cumplimiento de las normas
sobre tratamiento y proteccién de datos, conocer de las reclamaciones de
particulares relacionadas con el ejercicio de sus derechos y llevar el registro
de las bases de datos, ptblicas y privadas.

Un punto de especial interés, consiste en determinar si la funcién de
proteccién de datos personales y la de acceso a informacion deben estar
radicadas en una misma institucién. Precisamente la propuesta legislativa
analizada concede al Consejo parala Transparencia el cardcter de autoridad
de control y, en concordancia con las nuevas atribuciones, el nombre de
Consejo para la Transparencia y Proteccidén de Datos
Personales. Si bien es cierto la sola lectura del proyecto de ley no es
suficiente para responder al interrogante planteado, a efecto de coadyuvar
con la respuesta a esta pregunta observaremos, a continuacién, cuales son
las funciones atribuidas por dicho proyecto al organismo encargado de velar
por la proteccién de datos personales y el acceso a informacién (y el analisis
y recomendaciones que ya se han formulado en relacién con estas nuevas
competencias)*..

En este contexto, una primera funcién otorgada al Consejo es la de man-
tener un Registro Unico Nacional de las Bases de Datos, sean estas de origen
publico o privado (articulo 33 bisletraa) dela “Ley de transparencia”). Entre
otros aspectos, esta norma autoriza al Consejo a establecer la simplificacién
u omisién del registro, “cuando se tratare de categorias de tratamientos que
no afecten a los derechos y libertades de los interesados, ademds de otros motivos
legales”. Sobre el particular se ha considerado que la obligacion universal

nadoras; la presencia de un catdlogo de infracciones y sanciones disuasivas, acompana-
das por medidas de seguridad efectivas; la construccion de acciones administrativas y/o
judiciales; y la disposicién de sistemas de responsabilidad y reparacién para los afecta-
dos. Véase: Estrategias emergentes para el desarrollo de la proteccidn de datos en Chile del
Consejo para la Transparencia [visible en Internet: http://www.consejotransparencia.
cl/prontus_consejo/site/artic/20091214/pags/20091214173541.html, consultado el
diez de abril del 2010].

% Segtin lo propuesto, el inciso 2° articulo 1 de la Ley 19.628 quedaria ast: “Toda
persona tiene derecho a controlar la informacién que le concierne, de modo de obtener
un adecuado resguardo a sus derechos fundamentales, sin que ello obstaculice innece-
sariamente el libre flujo de los datos personales”; esta norma determina entonces que
la ley no absolutiza la proteccién de los datos personales, lo cual deberia reflejarse en
la institucionalidad y la organizacién. Asi las cosas, ya sea que en Chile se integre la
funcién de proteccion de datos personales y la de acceso a informacién en instituciones
diferenciadas o una sola, el organismo encargado de tutelar los datos nominativos de-
bera hacer un trabajo de equilibrio entre ambos bienes juridicos.

4 Diserio de un modelo organizacional, cit. (n. 31) pp. 115-128.
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del registro puede generar un exceso de costo, recomenddndose al Consejo
acotar la obligacién de registro y sugiriéndose que en el proyecto de ley se
autoricen explicitamente otros motivos para permitir la omision del registro
por razones operativas.

Una segunda competencia que entrega el proyecto, es la de fiscalizar el
cumplimiento de las disposiciones sobre tratamiento de datos personales, lo
que permite al Consejo solicitar, en cualquier momento, del responsable del
respectivo registro o banco de datos, la informacién que estime pertinente
“articulo 33 bis letra b) “Ley de transparencia”]. Para lograr el éxito en esta
labor, serfa pertinente generar relaciones de coordinacion con Carabineros
a efecto de poder utilizar su apoyo en las fiscalizaciones forzadas, y generar
mecanismos operativos especificos que faciliten esa colaboracién.

Como tercera funcién otorgada al Consejo, tenemos la facultad de
inspeccionar los registros o bancos de datos personales con el objeto de
verificar el cumplimiento de las obligaciones que establece la ley (articulo
33 bis letra b) de la “Ley de transparencia”). Esta labor de fiscalizacién, se
encuentra estrechamente ligada con lo estipulado en el inciso 4° articulo
11 modificado de la Ley N° 19.628, norma que establece: “Se considerari
indebido el registro de datos de cardcter personal en registros o bancos de datos
que no den cumplimiento a las exigencias que determine el reglamento a que
se refiere el presente articulo”. Sobre el alcance de esta tltima norma, surgen
dos preguntas: ;el Consejo puede ordenar la cancelacién de las bases de datos
cuando se cumplan las exigencias?; en un mismo sentido, ¢qué medidas de
fuerza se pueden adoptar para lograr el cumplimiento?

Una cuarta competencia que otorga el proyecto al Consejo, es la facultad
de requerir la inscripcién de los bancos de datos que no estén registrados en
el Registro Unico Nacional [articulo 33 bis letra c) de la “Ley de transparen-
cia”]. El logro efectivo de esta labor, depende de la capacidad de establecer
que organismos o personas no estan en el registro. Al respecto se sugiere una
colaboracién con la Secretaria de Impuestos Internos, a fin de contar con un
directorio que permita el cruce de informacién.

La quinta competencia que el proyecto de ley entrega, es la de dictar
instrucciones de cardcter general o particular respecto de las condiciones de
legitimidad de un tratamiento de datos [articulo 33 bis letrad) de la “Ley de
transparencia”]. Sobre el particular, se recomienda que esta potestad legal se
desarrolle de manera mancomunada con las empresas, en un proceso abierto
de disefio de normas. Lo anterior, con el doble propésito de ganar la confianza
de las organizaciones y personas reguladas, y generar una mejor normativa.

Finalmente, otras atribuciones que la propuesta legislativa concede al
Consejo para la Transparencia incluyen, en primer lugar, la potestad de
conocer de las reclamaciones de particulares relacionadas con el ejercicio de
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sus derechos [articulo 33 bis letra ¢) de la “Ley de transparencia”]; sobre
este proceso de reclamo, se recomienda incorporar en el disefio una solucién
alternativa (por ejemplo una conciliacidn) en aras de evitar, en lo posible, el
desarrollo de un proceso estructurado contencioso, con alegaciones, pruebas
y plazos. En segundo lugar, la facultad de sancionar a los responsables de los
bancos de datos que infrinjan las normas sobre tratamiento y proteccién
de datos personales [articulo 33 bis letra f) de la “Ley de transparencia”];
en relacion a esta potestad sancionatoria, el nuevo articulo 26 de la Ley N°
19.628 determina el procedimiento administrativo para la aplicacién de las
sanciones previstas en laley (en este caso, proyecto de ley). En tercer lugar, la
facultad de requerir alos responsables y encargados de los tratamientos, previa
audiencia de éstos, la adopcién de las medidas necesarias para la adecuacion
del tratamiento de datos a las disposiciones de la ley y, en su caso, ordenar la
cesacion de los tratamientos y cancelacién del registro [articulo 33 bis letra
g) dela “Ley de transparencia”]; sobre el alcance de esta disposicion, surge la
pregunta de si el Consejo puede ordenar la cancelacién del funcionamiento
de las bases de datos. En cuarto lugar, la potestad de proporcionar informa-
cidén a las personas, acerca de sus derechos en materia de tratamiento de los
datos de cardcter personal y promocion del respeto de los mismos [articulo
33 bis letra h) de la “Ley de transparencia”]; en relacién con esta facultad
de promocidn y educaciodn, se observa que esta disposicion nada senala en
relacién alos deberes, planteando de paso la duda respecto ala posibilidad de
un cobro por servicio especializado. Y, en quinto lugar, la facultad de ejercer
el control y adoptar las autorizaciones que procedan para las transferencias
internacionales de datos, conforme lo establecido en la ley N° 19.628, asi
como desempenar las funciones de cooperacién internacional en materia de
proteccién de datos [articulo 33 bis letra i) “Ley de transparencia”].

3. Tratamiento otorgado a los datos personales en la “Ley de transparencia’.

Comointroduccidn aeste tema, es oportuno recordar que la “Ley
de transparencia” de la Funcién Publica y de Acceso a la Informacién de la
Administracién del Estado (aprobada por el articulo 1 de la Ley N° 20.285
del 2008), también conocida como “Ley de transparencia”, es un cuerpo
legal cuyo dmbito de aplicacién es la informacién que obra en poder de los
organos del Estado (la que puede incluir datos de cardcter personal) y tiene
como pretension el favorecer su conocimiento por parte de los ciudadanos,
segun se observa en lo anotado en su articulo 10 el cual estipula que “zoda
persona tiene derecho a solicitar y recibir informacién de cualquier drgano
de la Administracién del Estado, determinando ademds que ¢/ acceso a la
informacién comprende el derecho de acceder a las informaciones contenidas
en actos, resoluciones, actas, expedientes, contratos y acuerdos, ast como a toda
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informacion elaborada con presupuesto piblico, cualquiera sea el formato o
soporte en que se obtenga, salvo las excepciones legales”. En consecuencia, la
transparencia administrativa permite favorecer la probidad y potenciar la
participacion ciudadana.

Esta “Ley de transparencia” en el articulo 21, establece como
causales de secreto o reserva en cuya virtud se podrd denegar total o
parcialmente el acceso ala informacidn, cuando su publicidad afecte el
cumplimiento de las funciones publicas, los derechos de las personas,
la seguridad de la nacién o el interés nacional. Més concretamente, el
numeral 2° del citado articulo 21 determina como excepcién cuando
“su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte los derechos de las
personas, particularmente tratandose de su seguridad, su salud, la esfera
de su vida privada, sus datos sensibles o derechos de cardcter comercial o
econdmico”, entendiendo por tales “aquellos que el ordenamiento juri-
dico atribuye a las personas, en titulo de derecho y no de simple interés”.

Precisamente, dentrodelacausal/os derechos de las personas,
caben los reconocidos por el articulo 19 N° 4° CPol. y por la Ley N° 19.628
en el ambito del tratamiento de datos personales, que formen parte de la
esferay de lavida privada o intima de una personay de su familia (principal-
mente, el derecho de acceder a ellos, de controlarlos y de autodeterminarlos
al momento de su tratamiento o procesamiento). De lo anterior se deduce
que la proteccion legal del tratamiento de datos personales es una limitante
al ejercicio del derecho de acceso ala informacién administrativa del articulo
10 de la “Ley de transparencia”, ya que cllos, los datos nominativos, por
regla general son protegidos constitucional y legalmente con una esfera de
secreto o reserva’,

Acorde con lo comentado y con el propdsito de ilustrar sobre el trata-
miento de los datos nominativos como limitante al ¢jercicio del derecho de
acceso a la informacién, en esta parte del trabajo revisaremos los siguientes
aspectos: el habeas datay transparencia administrativa, los contenidos gene-
rales de la “Ley de transparencia” y su reglamento (de cara a su relacién con
el tratamiento de los datos personales) y los eventos en los cuales la “Ley de
transparencia” permite denegar el acceso a la informacion.

) En primer lugar y en este orden de ideas, debemos observar la nocién
delhabeas data y su relacién con la transparencia ad-
ministrativa.En efecto, respecto a quien pretende acceder a los datos
personales, identificamos dos posibilidades: que la solicitud de acceso sea
atribuible al propio titular de estos datos o que el requerimiento de informa-

“JyENA LEIVA, Renato, cit. (n. 23), p. 156.
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cién provenga de un tercero. En el primer caso, la solicitud de informacién
estard sustentada en el habeas data procesal del articulo 12 de la Ley N°
19.628, ejercido ante el responsable del registro o banco de datos personales.
Precisamente, el derecho de habeas data es una garantia (incluso con rango
constitucional en algunos paises, pero solo reconocido legal y procesalmente
en Chile) por virtud de la cual todo individuo tiene garantizado el derecho
de informacién que le concierne personalmente, a los efectos que ella dis-
pone, no le sea ajena y pueda actuar en consecuencia de ese conocimiento®;
puntualmente, el sefialado articulo 12 otorga al titular de los datos nomina-
tivos los derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y bloqueo, derechos
exigibles al responsable de una base o banco de datos que se dedique en forma
publica o privada al tratamiento de los mismos. Para autores como Pieriniy
Lorences, el derecho de habeas data puede ser, en una de sus vertientes, una
modalidad del derecho de acceso a la informacién publica*. De la lectura
anterior, se desprende que cuando el titular busca acceder a sus datos, lo
hace bajo un interés personal de control y autodeterminacion, y no con la
intencién de potenciar la transparenciay la probidad en la funcién publica®.
La segunda posibilidad (es decir, cuando el requerimiento de informacién
provenga no del propio titular de los datos, sino de un tercero) ha sido una
hipétesis de frecuente ocurrencia desde que comenzé la aplicacion de la “Ley
de transparencia” (como se expondra mas adelante con el estudio de algunas
decisiones emanadas por el Consejo).

b) En segundo lugar, respecto alos contenidos generales de
la “Leydetransparencia” y su reglamento, de cara a su
relacién con el tratamiento de los datos personales,
tales contenidos son enunciados en su articulo 1°, norma segtin la cual esta
Ley regula el principio de transparencia de la funcién publica, el derecho de
acceso a la informacion de los érganos de la Administracion del Estado, los
procedimientos para el ejercicio del derecho y para su amparo, y las excep-
ciones a la publicidad de la informacién o las causales de reserva o secreto.

¢) Desde el punto de vista de su estructura, la Ley de transparencia de la

funcion piblicay de acceso a la informacion de la Administracion del Estado

& QuUIROGA LaVIE, Humberto, Habeas data (Buenos Aires, Zavalia, 2001), p. 8.

“P1ERINT, Alicia - LORENCES, Valentin, Derecho de acceso a la informacién (Bue-
nos Aires, Editorial Universidad, 1999), pp. 38-41.

% Observamos entonces la diferencia entre el derecho de acceso de todos los ciu-
dadanos para conocer los actos, contratos y documentos de los érganos de la Admi-
nistracién del Estado (derecho reconocido en el articulo 8 CPol. y en la “Ley de trans-
parencia”) respecto del derecho de acceso o habeas data que posee toda persona para
controlar y autodeterminar el uso tinicamente de sus datos y antecedentes personales y
nominativos (al tenor de las disposiciones de la Ley N° 19.628).
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(nombre que se otorga a esta normativa en su articulo 1 N° 4) esta divida
en siete titulos que comprenden los siguientes temas: el primero contiene
disposiciones generales; el segundo, alude a la publicidad de la informacién
de los érganos de la Administracion del Estado; el tercero a la transparencia
activa; el titulo cuarto, al derecho de acceso a la informacién de los rganos
de la Administracién del Estado o transparencia pasiva; el titulo quinto, a
la naturaleza juridica, funciones y atribuciones del Consejo para la Trans-
parencia; el sexto establece infracciones y sanciones; y el séptimo, contiene
diversas disposiciones transitorias. En este contexto, los aspectos mas rele-
vantes contenidos en estos temas, de cara a su relacién con el tratamiento
de los datos personales, incluye materias tales como el principio de la trans-
parencia en la funcién publica, el tipo de informacién que debe publicarse
y transparentarse (es decir, que tiene el carcter de publica), la figura de la
transparencia activa y los alcances del derecho de acceso a la informacién de
los 4rganos de la Administracion del Estado. A continuacién y dentro del
contexto enunciado, revisaremos las mencionadas materias.

En primer término entonces, tenemos que el principio de la transparencia
enla funcién publica, en cuanto a su fundamento, autoridades y funcionarios
sometidos al mismo y su definicién, estdn consignados en los articulos 3 y 4
del texto legal. Segtin el articulo 3, la funcién publica “se ejerce con transpa-
rencia a efecto de permitir y promover el conocimiento de los procedimientos,
contenidos y decisiones que se adopten en ejercicio de ella”; el articulo 4, en su
primera parte, somete el cumplimiento de este principio a todas las auto-
ridades y funcionarios de la Administracién del Estado, y la misma norma,
en su parte final, determina que este principio de la transparencia consiste
“en respetar y cautelar la publicidad de los actos, resoluciones, procedimientos
y documentos de la Administracion, asi como la de sus fundamentos, y en faci-
litar el acceso de cualquier persona a esa informacion, a través de los medios y
procedimientos que al efecto establezca la le”.

En segundo término, el titulo 2° (referido la publicidad de la informacién
de los 6rganos de la Administracion del Estado) en su articulo 5 y con base
en el principio de la transparencia en la funcién publica, determina que
informacién debe publicarse y transparentarse (es decir, que informacién
es publica) disponiendo la norma perentoriamente que “/os actos y
resoluciones de los drganos de la Administracion 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 piiblicos, salvo las ex-
cepciones que establece esta ley en el articulo 21 y las previstas en otras leyes de
qudrum calificado”; de igual manera, el inciso 2° del citado articulo 5 otorga
cardcter publico ala informacién elaborada con presupuesto publico “y foda
otra informacién” que obre en poder de los 6rganos de la Administracién,
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cualquiera sea su formato, soporte, fecha de creacidn, origen, clasificacién
0 procesamiento, a menos que esté sujeta a las excepciones sefialadas. Para
Jijena Leiva, lareferenciaatoda otra informacidén debeentenderse
en el sentido del inciso primero, es decir, que se trate de antecedentes que
den cuenta de la gestion de los drganos de la Administracion del Estado y
no de datos de carcter personal®.

En tercer lugar, el itulo 3° al regular la denominada transparencia activa
(es decir, a la obligacidon que tienen los organismos sometidos a la “Ley de
transparencia’ de mantener a disposicion permanente del publico cierta
informacién, a través de sus sitios electrénicos) incluye entre los anteceden-
tes que deben estar visibles en los respectivos sitios Web: “e/ disesio, montos
asignados y criterio de acceso a los programas de subsidios y otros beneficios que
entregue el respectivo drgano, ademds de las ndminas de beneficiarios de los pro-
gramas sociales en ejecucion”, aclarando la norma que no se incluirdn en estos
antecedentes los datos sensibles, circunstancia reiterada por su Reglamento.

Desde otra perspectiva, y ya no s6lo desde la dptica del deber positivo de
los 6rganos de la Administracién del Estado propio de la transparencia activa,
observamos la consagracién de un derecho especifico para los ciudadanos o
transparencia pasiva, garantia que implica la entrega de la informacién que
no estd sujeta al régimen anterior, por parte de esa Administracion Publica
a quien la requiera, a través de los mecanismos especialmente dispuestos
para ello (en este caso, el procedimiento establecido en los articulos 12 y
siguientes de la Ley en estudio).

Por dltimo, en cuarto lugar observamos que el titulo 4° que regula el
“derecho de acceso a la informacion de los drganos de la Administracion del
Estado”, en su articulo 10 otorga a “oda persona” el derecho a solicitar y
recibir informacién de cualquiera de esos 6rganos, en la formay condiciones
que establece la propia “Ley de transparencia”. La norma determina ademas,
que el acceso a la informacién comprende (en primer lugar) el derecho de
acceder alas informaciones contenidas en actos, resoluciones, actas, expedien-
tes, contratos y acuerdos, asi como (en segundo lugar) a toda informacién
elaborada con presupuesto publico, cualquiera sea el formato o soporte en
que se contenga y salvo las excepciones legales.

d) Para finalizar esta parte del trabajo (es decir, el estudio de la “Ley de

“E] profesor JIJENA LEIVA, Renato, cit. (n. 23), p. 161, considera que si la “Ley
de transparencia” ha demostrado un gran celo y cuidado de los datos personales en
sus articulos 21 ntimeros 2°y 5° y 33 letra m), de haberse querido incluir en esta enu-
meracién genérica a los antecedentes nominativos de los ciudadanos, se habria hecho
expresamente. El mismo autor recuerda que el punto de este posible alcance del inciso
2° del articulo 5, nunca fue debatido durante la tramitacién parlamentaria de la Ley, y
por ende debe ser analizado con extrema rigurosidad.
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transparencia”) es pertinente anotar en que situacionesla normativa
permite denegar el acceso a la informaci6én. Sobre este
punto, y ante la obligacién expresa paralos 6rganos de la Administracion del
Estado de entregar la informacion a ellos requerida, la “Ley de transparencia”
estipula dos eventos en los cuales podria presentarse una negativa ala solicitud
de acceso: en primer término, el derecho de oposicién que pueden formular
los terceros dentro del marco de su articulo 20 y, en segundo término, las
causales de reserva y secreto establecidas por la propia Ley.

En el primer caso (cuando estamos frente al derecho de oposicién del
tercero, dentro del marco del articulo 20 de la “Ley de transparencia” y el
de su Reglamento), el precepto legal determina que la oposicién debe pre-
sentarse por escrito y requiere expresion de causa y, ademds, frente a una
reclamacién por parte del requirente ante la negativa del suministro de la
informacion, el tercero puede presentar descargos u observaciones al recla-
mo, incluyendo los fundamentos de hecho y de derecho. En efecto, entre los
documentos o antecedentes con informacidn que puede afectar los derechos
de terceros, podria haber datos personales de aquellos que ampara y regula
la Ley N° 19.628, evento en el cual esos terceros probablemente querran
evitar la publicidad o el conocimiento de los antecedentes nominativos que
aellos aluden ¢ identifican, ejerciendo su derecho de oposicién, siempre con
expresion de causa®.

En el segundo caso, ante la obligacion legal impuesta a los 6rganos de la
Administracion del Estado de entregar la informacién a ellos requerida, la
“Ley de transparencia” estipula (en asocio con el derecho de oposicién del
tercero consagrado en su articulo 20) una serie de causales de reserva o se-
creto cuya aplicacién permite denegar el acceso. Estas casuales se encuentran
consagradas en los ntimeros 1° a 5° del articulo 21, norma que ya repasamos
de manera general al revisar los fundamentos legales del deber del Estado
de entregar la informacién. En particular, nos interesa el contenido de las

#El profesor JIJENA LEIVA, Renato, cit. (n. 23), p. 34, plantea derechos de terceros
contemplados en la Ley N° 19.628 que constituyen “causas especificas expresables por
el tercero al oponerse, tales como: (i) el que se estén solicitando antecedentes personales
o nominativos, de aquellos que la ley 19.628 sujeta a la obligacion general de secreto o
de reserva para el servicio ptblico en el articulo 7°, (ii) el que no estdn disponibles en
fuentes de acceso publico, (iii) el que una ley especial establece expresamente su calidad
de antecedentes nominativos secretos (como es el caso del articulo 35 del Cédigo Tribu-
tario), o (iv) porque son particular y especialmente reservados como los datos sensibles
o personalisimos”. El mismo autor sugiere una causal genérica, consiste en “cjcrcer el
derecho esencial de controlar y autodeterminar el tratamiento y/o cesién o comuni-
cacién que se quiere hacer de sus propios antecedentes o datos personales”, derecho

reconocido en los articulos 4y 12 de la ley 19.628.
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causales de secreto o reserva estipuladas en los nimeros 2 y 5, de cara a su
relacidn con el tratamiento de los datos personales.

En primer lugar, el N° 2 del articulo 21 de la “Ley de transparencia” esta-
blece como causal de reserva o secreto para entregar la informacidn, cuando
su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte los derechos de las per-
sonas, particularmente (mas no exclusivamente®) su seguridad, su salud, la
esfera de su vida privada o sus derechos de cardcter comercial o econdmico.
Cuando esta causal alude a la esfera de vida privada (concepto ciertamente
contrario ala nocién de esfera de la vida ptblica) o alos derechos de cardcter
comercial 0 econdémico, normativamente se produce un reenvio no soloala
Ley N° 19.628 (texto legal que se aboca desde su titulo a la proteccion de la
vida privada, tanto en cuanto datos o antecedentes personales, sensibles o no)
sino que también a otras disposiciones constitucionales, legales y reglamen-
tarias, comenzando con el articulo 19 N° 4° CPol. (norma que, recordemos,
asegura a todas las personas el respecto y proteccién a la vida privada, entre
otras garantfas) y siguiendo con leyes especiales que establecen su calidad de
antecedentes secretos, como es el caso del articulo 35 CTrib.”.

En cuanto al origen de la reserva que nace de la necesaria proteccién de la
vida privada, este criterio existi6 desde la presentacion de la “Mocién” parla-
mentaria que origind la “Ley de transparencia” En efecto, en dicha “Mocion” se
indicaba que “Las inicas causales en cuya virtud se podyi denegar total o parcial-
mente el acceso ala informacidn son las siguientes [...] ¢) Cuando su comunicacién
0 conocimiento afecte la vida privada de una persona individualizada o identifi-
cable, incluidos los expedientes médicos o sanitarios. d) Cuando puedan lesionar
intereses comerciales u otros de tipo econdmicos, ya sean piiblicos o privados™".

“ Pese a su cardcter taxativo, estas causales son de naturaleza genérica, y por ende
admiten y requieren ser interpretadas. Originalmente, se consider6 establecer causales
especificas y detalladas, con numerosos ejemplos y referencias de situaciones que po-
dian resultar ambiguas y extender la esfera de secreto, iniciativa que se descartd para
mantener las genéricas, apoyadas en algunos ejemplos de situaciones precisas, limitadas
o especificas donde se concreta la causal genérica y que aportan criterios para lograr que
su aplicacion sea adecuada. Ibid., p. 179.

# Concretamente el inciso 2° articulo 35 del Cddigo Tributario, en relacién con la
presentacion de declaraciones con el objeto de determinar la procedencia o liquidacién
de un impuesto, establece que: “E/ Director y demis funcionarios del Servicio no podrin
divulgar, en forma alguna, la cuantia o fuente de las rentas, ni las pérdidas, gastos o cua-
lesquiera dato relativos a ella, que figuren en las declaraciones obligatorias, ni permitirdn
que éstas o sus copias o los libros o papeles que contengan extractos o datos tomados de ellas
sean conocidos por persona zz/gumz ajena al Servicio salvo en cuanto fueren necesarios para
dar cumplimiento a las disposiciones del presente Cédigo u otras normas legales”.

>0 Historia de la Ley N° 20.285 sobre Acceso a la informacién priblica (Santiago, Bi-
blioteca del Congreso Nacional de Chile, 2008), p. 9.
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Continuando con la exposicidn, el cardcter genérico de la causal (reite-
rando que la norma habla de la publicidad, comunicacién o conocimiento
de informacién que afecte particularmente, y no exclusivamente,
derechos de las personas como su seguridad, su salud, etc.) podria generar
la ampliacidn de la interpretacidn y aplicacion de esta hipdtesis de reservay
secreto, circunstancia que, en tltimas, establece la posibilidad de restringir el
derecho al acceso consagrado en la “Ley de transparencia”. Bajo esta premisa,
podrian invocarse como presuntamente afectados con la publicidad y por
ende sujetos a reserva otros derechos o garantias relacionadas con la seguridad,
la salud, la esfera de la vida privada o los derechos de cardcter comercial o
econémico de una persona.

Finalmente, y en relacion a las decisiones de amparo proferidas por el
Consejo parala Transparencia, este organismo reconoce el cardcter comple-
mentario de los articulos 33 letra m) de la “Ley de transparencia” y 21 N°
2 delaLey N° 19.628, subrayando que lareferenciaalacsfera privada
debe entenderse que alude, muy especialmente, a los datos personales que
tratan los érganos de la Administracién Publica, considerando ademés que
dichos datos nominativos no son partede laesfera social o publi-
ca de un ciudadano, y concluyendo que serd responsabilidad del Consejo
establecer si el dato de cardcter personal cabe dentro de esta esfera privada®.

En segundo lugar, el N° 5 del articulo 21 de la “Ley de transparencia” esta-
blece como causal de reserva o secreto para entregar la informacion “cuando
se trate de documentos, datos o informaciones que una ley de quérum calificado
haya declarado reservados o secretos, de acuerdo a las causales serialadas en el
articulo 8° de la Constitucidn Politica™; a su vez las causales del articulo 8° se
refieren al evento que la publicidad afecte el debido cumplimiento de las fun-
ciones delos érganos del Estado, los derechos de las personas, la seguridad de
laNacidn, o el interés nacional. Precisamente, la referencia ala afectacién de
los derechos de las personas, implica considerar dentro de la enunciada causal
ala garantia del articulo 19 N° 4° CPol. y a los derechos que les reconoce la
LeyN° 19.628 (este tlltimo, mecanismo legal establecido para cumplir con el
mandato de proteccidn juridica del derecho constitucional de la privacidad).

4. Solicitud de acceso a la informacidn y tutela de los datos personales del
tercero. Decisiones del Consejo para la Transparencia.

Sobre este tema, a manera de introduccidn, pensamos que para
comprender el trabajo desarrollado por el Consejo, en lo que atafie a la
concertacién entre las leyes de transparencia y la proteccion de los datos

5! Decision Amparo N° A53-09, del Consejo para la Transparencia, de 31 de julio
del 2009.
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personales, es pertinente observar tres aspectos. En primer término® (y en
virtud de su facultad de emitir instrucciones generales sobre transparencia
y acceso a la informacién por parte de los 6rganos de la Administracion del
Estado, conforme alo establecido en el articulo 33 letra d) del estatuto sobre
la transparencia) el Conscjo en las Instrucciones generales sobre transparen-
cia activa N° 4 y N° 9, efectta las siguientes consideraciones en materia de
datos personales:

i) En el numeral 1,7 (el cual regula los actos y resoluciones que tengan
efectos sobre terceros) se establece que los 6rganos de la Administracién del
Estado han de abstenerse de publicar datos personales que tengan carédcter
reservado conforme alo establecido en los articulos 7, 10, 20 y siguientes de
la Ley N° 19.628, cuando deban publicar aquellos decretos, resoluciones,
acuerdos de 6rganos administrativos publi-personales (o los actos que los
lleve a efecto) u otro tipo de actos administrativos emanados de la respectiva
autoridad que afecten los intereses de terceros, les impongan obligaciones
o deberes de conducta o tuvieran por finalidad crear, extinguir o modificar
derechos de éstos, en la medida que dichas personas sean personas naturales
o juridicas ajenos al servicio u organismo que los dicta*.

ii) En el numeral 1,9, en lo concerniente a la publicacién de las néminas
de beneficiarios de programas sociales en ejecucion, debe indicarse el nom-
bre completo de los beneficiarios, la fecha de otorgamiento del beneficio y
la identificacién del acto por el cual se le otorgd, excluyendo determinados
datos, como por ejemplo, domicilio, teléfono y correo electrénico del be-
neficiario, por no ser estrictamente necesarios para individualizarlo. En un
mismo sentido, en este caso no se individualizardn los beneficiarios cuando
ello suponga la revelacion de datos sensibles, debiendo informarse el nimero
total de beneficiarios y las razones fundadas de la exclusion de la némina®.

En segundo término, y continuando con el tratamiento de los datos
personales y la transparencia activa, observamos los criterios expuestos en
el numeral 6,3 de las Recomendaciones del Consejo para la Transparencia
sobre proteccién de datos personales por parte de los 6rganos de la Admi-
nistracién del Estado; en esta recomendacién (concerniente al tratamiento

>2 La armonizacion entre las leyes de transparencia y los estandares internacionales de
proteccidn y datos personales, ponencia del Consejo para la Transparencia, dictada el dos
de junio del 2010 dentro del Seminario regional de proteccién de datos, Montevideo,
p- 4.

>3El acdpite 1,7 fue modificado por la Instruccién General N° 7 y posteriormente,
reemplazado en la Instruccién General N° 9.

>4 La armonizacion entre las leyes de transparencia y los estandares internacionales,
cit. (n. 52), p. 4.

55 Ibid.
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de datos personales relativos a delitos, infracciones administrativas o faltas
disciplinarias) se establecen las siguientes directrices:

i) Los 6rganos de la Administracién del Estado que sometan a tratamiento
datos personales relativos a condenas por delitos, infracciones administra-
tivas o faltas disciplinarias, no pueden comunicarlos una vez prescrita la
accion penal o administrativa, o cumplida o prescrita la sancién o la pena.
Lo anterior, conforme a lo dispuesto en el articulo 21 de la Ley N° 19.628.

i) Como consecuencia de lo anterior, dichos érganos deben abstenerse de
publicar en virtud del articulo 7 letra g) de la “Ley de transparencia”, referido
alos actos y resoluciones que tengan efectos sobre terceros, los datos perso-
nales relativos a condenas por delitos, infracciones administrativas o faltas
disciplinarias una vez prescrita la accion penal o administrativa, o camplida
o prescrita la sancién o la penay aplicardn, de ser procedente, el principio de
divisibilidad respecto de los actos o resoluciones que los contengan.

iii) No obstante, cuando el Consejo conozca de un reclamo por in-
cumplimiento de los deberes de transparencia activa o de un amparo por
denegacion de acceso a la informacién, podré autorizar la comunicacién de
este tipo de datos cuando asi lo exija el interés publico, en aplicacién de la
“Ley de transparencia”.

iv) Finalmente, se excepttia de la prohibicién de comunicacidn, los casos
en que esa informacién sea solicitada alos 6rganos de la Administracion del
Estado por los Tribunales de Justicia u otros organismos publicos dentro
del émbito de su competencia, organismos que deben guardar respecto de
ella la debida reserva o secreto, siendo aplicables los articulos 5,7, 11y 18
dela Ley N°© 19.628.

En tercer lugar, frente a una solicitud de informacién que contenga datos
de cardcter personal (y al pretender establecer que criterios aplica el Consejo
parala Transparencia, a efecto de decidir si prevalece la proteccién de la vida
privada o el interés publico cuando se debe dar a conocer la informacién
requerida®), pensamos que el organismo encargado de la transparencia ha
buscado desarrollar un trabajo de armonizacién. En este intento de concilia-
cidn, se pretende que la transparencia y la publicidad ocasionen la minimay

3¢ Como ya se menciond, al explicar el tratamiento normativo de la solicitud de
acceso a la informacién y los derechos de terceros dentro del marco de la “Ley de trans-
parencia” y su Reglamento, ante la existencia de derechos de terceros que puedan verse
afectados, los senalados textos legales establecen la obligacion del 6rgano requerido de
notificar a ese tercero, el cual puede oponerse a la entrega de la informacién en forma
escrita y con expresion de causa; ahora bien, si el solicitante no estuviere de acuerdo,
deducird el reclamo correspondiente, siendo en definitiva el Consejo el encargado de
decidir si prevalece el interés publico en conocer la informacion o el interés personal
que implicaria denegarla.
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necesaria divulgacién de los datos personales. Continuando entonces con el
desarrollo del presente documento, enunciaremos algunas de las decisiones
que el Consejo para la Transparencia ha emitido, dentro de esta labor de
conciliacién entre el derecho de acceso a la informacion y la proteccion de
los datos personales.

Precisamente y dentro de la labor de armonizacién, en diversos casos
el derecho de acceso a la informacién recayd en datos de terceros, lo que
provocé un choque juridico entre estas nociones, situacién que tiende a ser
mas compleja considerando que la legislacion chilena no exige acreditar un
interés directo particular o especifico, o una afectacion personal a aquel que
solicita la informacion.

En conclusién, para el Consejo la solucidn en el caso chileno dependerd
de que la entrega de la informacién aporte a la publicidad y transparencia de
la funcién publica, o sea, que efectivamente el control ciudadano se ejerza
respecto de la administracién y no contra ciudadanos determinados”. En
este contexto, a continuacién anotamos las tendencias observadas en la juris-
prudencia del Consejo, comentando temas puntuales como el tratamiento
de algunas clases de datos de cardcter personal (como por ejemplo la ficha
clinicaylaidentidad delas personas fallecidas, la informacién de los menores
de edad, la informacién de las personas juridicas, el domicilio como dato
personal y dato sensible, y el nombre como dato de identificacién); el trata-
miento de algunos datos personales sensibles (concretamente la salud y la afiliacién
politica); el acceso del titular de los datos personales a través de la “Ley de trans-
parencia” los datos nominativos y la transparencia activa; algunas hipétesis sobre
datos personales, informacion entregada via “Ley de transparencia” y terceros;
el tratamiento del rol tnico tributario; la situacién del correo electrénico;
y las decisiones del Consejo para la Transparencia y solicitudes referidas a
informacién sobre concursos para proveer cargos de funcionarios publicos.

S. Tendencias observadas en la jurisprudencia del Consejo para la Trans-
parencia.

a) Comencemos el estudio de las tendencias observadas en la jurispru-
dencia del Consejo, comentando el tratamiento puntual de algunas clases de
datos de cardcter personal, concretamente la ficha clinicay laidentidad de las
personas fallecidas, la informacion de los menores de edad, la informacion
de las personas juridicas, el domicilio como dato personal y dato sensible, y
el nombre como dato de identificacién.

i)Respectoalaficha clinica de las personas fallecidas,el

57 La armonizacion entre las leyes de transparencia y los estandares internacionales,

cit. (n. 52), pp. 4ss.
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Consejo parala Transparencia estima que los parientes del causante pueden
acceder a su ficha clinica en determinadas circunstancias. En efecto, para
este 6rgano el que la persona fallecida deje de ser titular de un derecho®, no
implica que puedan tratarse sus datos sensibles, ya que ello podria significar
un perjuicio a su honor cuyo resarcimiento puede alegarse por sus herede-
ros. De esta forma, la honra de las personas fallecidas se proyecta como un
derecho propio de sus familiares, quienes tendran el derecho a conocer tal
informaci6n.

Igualmente, el Consejo ha manifestado que las personas que pueden ac-
ceder a la ficha clinica deben cumplir con las siguientes condiciones: “a) Ser
heredera del fallecido, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 983 del Cédigo
Civil, 0 que actiia en representacion de uno o mds herederos./ b) Tener una
legitimacidn activa para ejercer otros derechos que supongan el acceso previo a
la ficha clinica del difunto™ .

i) Enrelaciénalaidentidad del fallecido, el Consejoconsidera
que esta identidad no constituye un dato sensible, toda vez que con la muerte
de la persona, se extingue su derecho fundamental a la proteccién de datos
de cardcter personal. Ademds, estima el Consejo que tampoco estariamos
frente a un dato personal que se haya recolectado en vida de los fallecidos,
sino que el dato mismo es la muerte de la persona por lo que, en ningtin caso,
se tratarfa de un dato personal y, por ende, tampoco sensible®.

iif) Respecto alos datos de los menores de edad, el orga-
nismo encargado de la transparencia ha sido especialmente riguroso en el
tratamiento de este tipo de informacién personal. En efecto, para el Consejo
los datos referidos exclusivamente a menores de edad, merecen una especial
proteccion en virtud del principio de interés superior del nifio. En este
contexto, el mismo organismo ha recurrido ala aplicacion del “test” de dano
(con el objeto de determinar si la divulgacién de la informacién solicitada,
expondria al conocimiento publico situaciones relativas a la esfera de priva-
cidad de menores de edad, lo que representaria un dafo presente, probable
y especifico) y del zest de interés publico (a fin de estimar si la revelacién de

>3 El Consejo ha establecido que una persona fallecida no es titular de datos perso-
nales a la luz de lo dispuesto en el articulo 2 letra A1) de la Ley N° 19.628, al no tratarse
de una persona natural. Ibid.

5 Concretamente, esta materia es tratada en la Decision Amparo N° C322-10, del
27 de agosto de 2010 y en la Decisién Amparo N° C556-10, del 26 de noviembre de
2010. Como referencia, entre las decisiones més recientes en las que se examina el tema,
tenemos la Decisién Amparo N° C1586-12, del 30 de enero de 2013 y la Decision
Amparo N° C700-12, del 23 de noviembre de 2012.

% Decisién Amparo N° C64-10, del 11 de junio de 2010
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la informacidn, implicarfa o no un perjuicio sustancial a la posibilidad de
ejercer un adecuado control social)*".

En estalabor protectora, el Consejo incluso ha tenido en cuenta tratados
internacionales, como es el caso de la Convencién de Derechos del Nifo
que en su articulo 16,1 establece que: “Ningrin nifio serd objeto de injerencias
arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su corres-
pondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion”®.

Debemos agregar, que se ha admitido la entrega de datos personales del
menor de edad a sus padres, siempre que exista autorizacion legar en los
términos exigidos por los articulos 4 y 7 de la Ley N° 19.628%.

iv) Enlo que conciernecalaspersonas juridicas,el Consejo reitera
que laLey N° 19.628 no es aplicable a estas. Sin embargo, ha reconocido® la
existencia de un derecho al honor por parte de las personas juridicas privadas,
derecho que las ha hecho acreedoras de algun nivel de proteccion®.

v) Respecto al tratamientodeldomicilio como dato personal
y dato sensible, el Consejo en sus decisiones subraya que el domicilio
delos terceros es un dato personal, al cual solo puede accederse con la autorizacién
de su titular o cuando la ley lo permita (por ejemplo, cuando esta informacién
se encuentra inserta en la red familiar en poder de la Subsecretaria de Bienes
Nacionales)®. El organismo incluso le ha otorgado al domicilio de los terceros
el cardcter de dato sensible, en aplicacién del articulo 2 letra g) de la Ley N°
19.628, como ocurre por ¢jemplo cuando dicha informacién hace parte de
la base de datos de la Encuesta de calidad de vida y salud elaborada por el Ministerio
de Salud, caso en el cual este domicilio (concretamente la direccidn de la vivienda
seleccionada) recibe el mismo tratamiento de informacidn sensible que posee
el registro de personas en el hogar, parentesco, nivel de educacién y estado
conyugal, asi como preguntas sobre la vida sexual del encuestado, estado de
salud, entre otros®’.

vi) Finalmente, yenrelaciénalnombre como dato de identifi-
cacioén,el tratamiento otorgado por el Consejo a este tipo de informacién

¢ Decisién Amparo N° C816-10, del 7 de enero de 2011.

2 Decisién Amparo N° C392-12, del 11 de julio del 2012.

% Concretamente, esta materia es tratada en la Decisién Amparo N° C967-12, del
12 de octubre de 2012. Como referencia, entre las decisiones mds recientes en las que
se examina el tema (datos de los menores de edad) tenemos la Decisién Amparo N°
C475-12, del 10 de agosto de 2012 y la Decision Amparo N° C265-12 del 29, de junio
de 2012.

¢ Proteccion de datos personales, cit. (n. 1), p. 12.

% Como referencia, entre las decisiones de amparo més recientes en las que se exa-
mina el tema, tenemos la N° C1482-12 del 18 de enero de 2013

% Decisién Amparo N° A33-09, del 30 de junio de 2009.

¢ Decisién Amparo N° A190-09, del 29 de septiembre de 2009.
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(por ejemplo, cuando se pretende determinar la identidad de quien formula
un reclamo o denuncia ante organismos de fiscalizacién de la Administracién
del Estado) varfa segtin la naturaleza de su titular. En primer lugar, el Consejo
ha establecido que en el caso de los reclamos o denuncias presentados por
autoridades publicas, o por funcionarios publicos en el ejercicio de su cargo
o funcién publica, no puede sostenerse que la revelacion de sus identidades
pueda causarles algin perjuicio, de tal forma que la identidad de estos debe
ser revelada sin mas, entregando los nombres completos. En segundo lugar,
respecto a los particulares notificados que se oponen en tiempo y formaala
entrega de la informacién, el Consejo ha estimado la denegacion del acceso
alainformaci6n en los términos del articulo 20 de la “Ley de transparencia”
(ordendndose, en caso contrario, la entrega de la identidad al reclamante)®.
En tercer lugar, y tal como se comenta en la Decision de Amparo N° C1225-
12, frente a denuncias presentadas bajo un nombre falso, el organismo en-
cargado de la transparencia ha senalado que no se percibe un interés publico
en conocer dicha informacién. Igualmente subraya que no resulta de interés
publico el nombre de la persona que ha formulado la denuncia, por cuanto
los particulares que ponen en conocimiento de las autoridades determinados
hechos que puedan constituir infracciones o presuntos ilicitos, merecen que
su identidad sea protegida, mas alla de que la denuncia sea o no plausible
(sefialando, por ejemplo, que revelar la identidad de quienes formulan de-
nuncias a la autoridad inhibirfa a los que pudieren realizar denuncias en el
futuro)®. Sin embargo, esta opinion del Consejo ha sido desestimada por los
Tribunales. En efecto, la mencionada Decisién de Amparo N° C1225-12 fue
objeto de un reclamo de ilegalidad interpuesto ante la Corte de Apelaciones
de Punta Arenas (rol 262-2012); en resumen, el Tribunal acogié el reclamo,
sefialando que no divisaba en qué forma la entrega de un nombre falso de
un denunciante, podria inhibir futuras denuncias o reclamos, situacién que
ocasionarfa un desmedro en las facultades fiscalizadoras de los Organos de la
Administracién del Estado, toda vez que en el caso de autos dicha fiscalizacion
efectivamente se realizé con resultados negativos, y muy por el contrario exis-
tirfa un real perjuicio con la no entrega de dicha individualizacion, toda vez
que el recurrente se habfa visto impedido de concurrir al Ministerio Publico
con el objeto de denunciar un posible delito de usurpacién de nombre. La
Corte concluye, estimando que en la especie tampoco se presenta la causal
de excepcidn contenida en el articulo 21 N° 1 de la “Ley de transparencia”

b) Otro tema analizado en la jurisprudencia del Consejo, es el tratamiento

% Decisién Amparo N° A91-09, del 14 de agosto de 2009.
¥ Decision Amparo N° C1225-12, del 28 de noviembre de 2012.
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dealgunosdatos personales sensibles,concretamente la salud
y la afiliacién politica

Enlo referente ala salud, el Consejo ha considerado que tanto las licencias
médicas (incluyendo la fecha de emision de las mismas y la de recepcién por
parte del empleador, su nimero identificatorio, asi como el nimero de dias
prescritoy lainstitucién ala cual se deben despachar)” como la ficha clinica
de un paciente” y el listado de personas a las cuales se les haya diagnosticado
una enfermedad determinada, constituyen datos sensibles’, por referirse a
estados de salud fisicos o psiquicos, dando cuenta asi de datos personales
que se refieren a hechos o circunstancias de su vida privada o intima; de tal
manera que, frente a los requerimientos de este tipo de informacion, se ha
ordenado la reserva de la misma’. En relacién ala afiliacién politica, el Con-
sejo ha aplicado el articulo 21 N° 5 de la “Ley de transparencia” en relacién
con lo prescrito por el articulo 2 letra g) de la Ley N° 19.628, que califica esta
informacién como un dato sensible (por ejemplo, ante el requerimiento de
la afiliacién politica de los integrantes de un Comité Evaluador de Fondos
Concursables)™,

¢) Enrelaciénalacceso del titular de los datos per-
sonales a través de la “Leyde transparencia’, la jurisprudencia
subraya que el articulo 12 de la Ley N° 19.658 consagra como uno de los
derechos del titular de los datos de cardcter personal, el de exigir a quien sea
responsable de un banco (dedicado en forma publica o privadaal tratamiento
de datos personales) informacién sobre los datos relativos a su persona, su
procedenciay destinatario, el propdsito del almacenamiento y la individua-
lizacién de las personas u organismos a los cuales sus datos son transmitidos
regularmente. Esta garantia es también conocida como derecho de acceso
del titular de datos nominativos y se comprende dentro del habeas data”™.
Lo anterior, ha sido recogido en el punto 5.1 de las Recomendaciones del
Consejo para la Transparencia sobre proteccién de datos personales por
parte de los érganos de la Administracién del Estado™.

7 Decisién Amparo N° C267-10, del 3 de agosto de 2010.

! Decisién Amparo N° C240-10, del 24 de agosto de 2010.

72 Decision Amparo N° A211-09, del 11 de septiembre de 2009.

7> Como referencia, entre las decisiones de amparo mas recientes en las que se es-
tudia el tema (salud como dato sensible), tenemos la N° C1796-12, del 8 de marzo de
2013 yla N° C1282-12 del 14 de diciembre de 2012.

74Decision Amparo N° A152-09, del 22 de septiembre de 2009.

7> Decision Amparo N° C323-10, del 30 de julio de 2010.

76 Al respecto, es pertinente recordar la parte final de este punto 5,1, el cual deter-
mina que cuando en el ¢jercicio del derecho de acceso a la informacién publica esta-
blecido en la “Ley de transparencia”, se soliciten antecedentes que, obrando en poder
de la Administracién, contengan datos personales de los que es titular el solicitante, se
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Igualmente, el Consejo”” admite la entrega de datos de cardcter sensible
(por ¢jemplo copia de las actas ¢ informes relacionados con la persona del
reclamante, evacuados en las sesiones del consejo técnico de un centro
penitenciario), siempre que el solicitante sea el titular de la informacién
requerida’.

d) Respectoalosdatos personales y la transparencia
activa, el Consejo en su jurisprudencia ha manifestado que, siendo
competente para pronunciarse sobre el cumplimiento de la Ley N° 19.628
(al establecer el articulo 8 de la “Ley de transparencia” que la accién de
reclamacién resulta procedente cuando el organismo publico no informa
en sus sitios electrénicos los antecedente prescritos en el articulo 7 de esta
tltima normativa) debe entenderse que el incumplimiento de la obligacion
de informar del organismo no se reduce a verificar la concurrencia de la
accion positiva de publicar informacién en la pagina Web del Servicio, sino
que también incluye el incumplimiento de la obligacién de divulgar infor-
macién en los términos y dentro de los limites previstos por el ordenamiento
juridico, lo que supone respetar las causales de reserva contempladas en el
articulo 21 de la “Ley de transparencia” y las disposiciones aplicables de la
Ley N° 19.628. Conforme a lo anterior, en aplicacion del articulo 47 de la
normativa sobre transparencia, el Consejo puede sancionar a la autoridad™
que “injustificadamente: (i) no divulgue la informacién requerida por el articulo
7°% (ii) lo haga comunicando datos personales cuya comunicacion no responde
ala finalidad autorizada por el legislador; o (iii) divulgue informacién secreta
o reservada”™.

¢) Enrelaciénalosdatos personales, la informacién en-
tregada via “Ley de transparencia” y los terceros®,enesta
parte del repaso ala jurisprudencia del Consejo comentaremos la conduccién
dada a tres situaciones: el tratamiento otorgado al requerimiento de copias
de las solicitudes de acceso a la informacién (presentadas durante un cierto

aplicard el procedimiento establecido en dicha Ley, incluyendo la posibilidad de recu-
rrir de amparo ante el Consejo. No obstante ello, en lo relativo a la gratuidad del acceso,
se observard lo dispuesto en la Ley N° 19.628.

7’ Decisién Amparo N° C426-10, 13 de noviembre del 2010.

8En lo concerniente al tema en estudio (acceso del titular de datos personales a
través de la “Ley de transparencia”) otras decisiones de amparo concordantes con las ya
comentadas son las N° C915-10, del 4 de marzo de 2011, y las N° C49-11 y N° C103-
11, del 11 de marzo de 2011.

7 Decisién Amparo N° C579-10, del 16 de noviembre de 2010.

8 Como referencia, entre las decisiones de amparo mds recientes en las que se exa-
mina el tema, tenemos la N° C1738-12, del 28 de febrero del 2013; y las N° C550-12,
C551, C552y C555, del 25 de julio del 2012.

81 Proteccion de datos personales, cit. (n. 1), pp. 17-19.
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periodo de tiempo y ante determinados 6rganos de la Administracién del
Estado), el tratamiento dado a la solicitud de las resoluciones que decidian
tales requerimientos, y el manejo otorgado a la peticién de los documentos
entregados como respuesta a las solicitudes.

En primer lugar, el Consejo ha reconocido que no obstante que las so-
licitudes de acceso fueran complemento directo de un acto administrativo,
en virtud de lo dispuesto por los articulos 4, 9, 10y 20 de la Ley N° 19.628
la comunicacién a terceros de algunos de los datos contenidos en ellas, se
encontraba vedada a los 6rganos de la Administracién.

En segundo lugar, a la misma conclusién se lleg6 en relacién con las
resoluciones pronunciadas con motivo de las solicitudes de acceso, toda vez
que éstas podrian reproducir, a juicio del Consejo, los datos personales que
el solicitante incorporé a su presentacion para su mejor individualizacion.
Ademis, el citado organismo ha estimado que la asociacién de la identidad
del solicitante con lo pedido dentro del texto de la resolucién, puede incluso
revelar datos sensibles de las personas o afectar sus derechos personales.

En tercer término, y traténdose de los requerimientos acerca de do-
cumentos que los 6rganos administrativos ya han entregado a terceros, el
érgano rector de la transparencia ha indicado que de ciertas decisiones en
determinadas materias (concretamente decisiones de amparo referidas a
las fichas clinicas, los postulantes a cargos en la Administracién, la peticién
de datos personales reservados por parte de su titular y el acceso al sumario
administrativo por el inculpado) podia extraerse como criterio jurispru-
dencial, el que existirfa cierta informacién que obra en poder de 6rganos de
la Administracién a la que sélo deben acceder sujetos determinados®. Esto
ocurrirfa (agrega el Consejo) o porque el ordenamiento juridico protege
el derecho de la persona a excluir a terceros de su conocimiento o porque
se estima que el acceso universal puede afectar el debido funcionamiento
del érgano. En las decisiones analizadas se ha declarado implicitamente la
reserva de los documentos requeridos con caricter general, identificando al
solicitante como un sujeto excepcionalmente autorizado para acceder a ellos
(en esta hipdtesis la resolucién del 6rgano administrativo que ordenaba la
entrega de la informacidn, no estaba declarando el caricter publico de los
documentos requeridos, sino sélo el acceso a favor de un determinado sujeto).

82 Sobre este punto, los fallos que concretamente tiene en cuenta el Consejo para la
Transparencia son los siguientes: ) Decisiones de Amparo N° C322-10, N° C556-10
y N° C596-10, sobre fichas clinicas; i7) Decisiones de Amparo N° C53-10, N° C91-10
y N° C190-10, sobre postulantes a cargos en la Administracion (antecedentes de un
concurso publico); #7i) Decisiones de Amparo N° C323-10 y N° C426-10, sobre peti-
cién de datos personales reservados por parte de su titular; y i) Decision Amparo N°
C858-10, sobre acceso al sumario administrativo por el inculpado.
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En base a lo expuesto, el Consejo identific las siguientes tareas de los
6rganos de la Administracién para dar respuesta a las solicitudes del recla-
mante: reproducir y revisar las solicitudes y resoluciones correspondientes a
las fechas indicadas; tachar en ellas los datos que permiten la individualiza-
ci6n del solicitante; identificar los documentos que contienen informacién
reservada®; comunicar los datos requeridos acerca de la tramitacién de las
solicitudes de informacién presentadas a cada organismo; atendida la forma
de entrega requerida por el solicitante, reproducir digitalmente cada una de
las solicitudes y resoluciones tachadas, asi como los documentos solicitados
(en este sentido, teniendo en cuenta el nivel de sistematizacién en que se
encontraba la informacidn solicitada, para determinar la concurrencia de
la causal de reserva invocada debia atenderse, exclusivamente, al volumen
de informacion involucrado, circunstancia que implica contextualizar la
supuesta distraccion indebida de funciones manifestada en la carga de trabajo
de los funcionarios encargados, el tiempo estimado en recopilar, evaluar,
reproducir y tachar la informacién requerida, etc.)®.

/) En relacién al tratamiento del rol dnico tributario, ante
requerimientos de informacién la jurisprudencia del Consejo parala Trans-
parencia plantea dos hipétesis: por un lado, el tratamientodelrol tnico
tributario de funcionarios publicos, y por otro, el tratamiento del ro1
tnico tributario delos terceros ajenos a la administracion.

En la primera hipétesis, el Consejo ha sefialado que si bien la condicién
de funcionario del Estado supone un estindar de escrutinio publico (en el
que la privacidad debe ceder en pos del necesario control social) ello no obsta
a que respecto de los datos sensibles y aquellos datos personales (tales como
elrol tnico tributario) estos deban ser resguardados en aplicacion
de las normas contenidas en la Ley N© 19.628. De esta forma, en razoén de lo
manifestado por el mencionado organismo en su jurisprudencia y en virtud
del principio de divisibilidad contemplado en el articulo 11 letra ¢) de la
“Ley de transparencia”, el acceso a la informacion exige tarjar previamente

8 Este proceso de divisibilidad responde, segtin el criterio de la jurisprudencia, a
la omisién del procedimiento de oposicién contenido en el articulo 20 de la “Ley de
transparencia”, toda vez que al revisar las solicitudes en comento, los 6rganos reque-
ridos debieron verificar si la divulgacién de la informacién podria afectar los derechos
de los terceros (solicitantes) y, en tal caso, notificar a éstos el requerimiento de infor-
macién. Ahora bien, dicho reproche no cabe en los casos en que se estime que abordar
dicho procedimiento de notificacién afectaria el debido cumplimiento de sus funcio-
nes, en los términos del articulo 21 N° 1 de la “Ley de transparencia”, caso en que podia
haberse denegado el acceso a la informacién en virtud de dicha causal.

8 Como referencia, entre las decisiones de amparo mds recientes en las que se exa-
mina el tema (datos personales, informacién entregada via “Ley de transparencia” y

terceros) tenemos la N° C1788-12 y la N° C1791-12, del 6 marzo del 2013.
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la cédula de identidad de los funcionarios®. El Consejo ademds estima que,
por tratarse de un dato de carédcter personal, su difusién implica una posible
afectacion alos derechos de terceros, de modo que para proceder a su entrega
serfa necesario aplicar previamente el procedimiento de notificacién del
derecho de oposicién del articulo 20 de la “Ley de transparencia” ®.

En la segunda hipétesis, cuando dentro de la informacién que se ordena
entregar estd contenidoelrol tnico tributario de personas natura-
les que no son funcionarios publicos, el Consejo ha ordenado el resguardo
de dicho antecedente pues se le considera dato personal, al cual s6lo puede
accederse con la autorizacion de su titular o cuando la ley lo permite, de
acuerdo al articulo 4° de la Ley N°© 19.658%. Este criterio incluso es aplicado a
beneficiarios del Estado, (por ejemplo de becas) pues atin cuando este hecho
hace que se reduzca el 4mbito de la privacidad de estas personas en aras del
necesario control social que debe propiciarse en la materia, no se observa
de qué modo el conocerelrol ttnico tributario delos beneficiarios
pueda revestir interés publico para el ejercicio de dicho control®.

Finalmente, el organismo ha expresado que no se requiere el consenti-
miento expreso de sus titulares para proceder a la entrega, cuando el rol
tnico tributario es un dato recolectado de fuentes accesibles al
publico®?.

£) Otro tema observado en las decisiones del Consejo, es el tratamiento
delcorreo electrénico como dato de cardcter nomi-
nativo. Sobre este particular, la jurisprudencia abarca dos aspectos: el
tratamiento de la direccidn electrénicay del contenido del correo electrénico.

En el primer caso, el Consejo ha estimado que la direccién de correo
electrdnico constituye un dato personal de conformidad con lo previsto en
la Ley N° 19.628, por lo que debe protegerse su divulgacion®.

En el segundo caso (es decir, en cuanto al contenido del e 74il), para el
oérgano encargado de la transparencia los correos electrénicos de funcionarios
del Estado, enviados o recibidos desde su casilla institucional y en ¢jercicio

% Decisién Amparo N° C957-12, 10 de octubre de 2012.

8 Decisién Amparo N° A10-09 y Decisién Amparo N° A126-09, 31 de julio del
2009.

8 Proteccion de datos personales, cit. (n. 1), pp. 19s.

8 1bid.

% Decisiéon Amparo N° C521-10, del 1 de octubre de 2010.

** Como referencia, entre las decisiones de amparo mas recientes en las que se es-
tudia el tema (tratamiento del rol tnico tributario) tenemos la N° C1773-12, del 8 de
febrero de 2013; las N° C1463-12, N° C1468-12 y N° C1469-12, del 18 de encro de
2013; ylaN° C1164-12, del 23 de noviembre de 2012.

o' Proteccidn de datos personales, cit. (n. 1), p. 20.
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de funciones publicas (esto es, excluyendo aquellos que tengan que ver con
suvida privada o personal) son publicos si no se acredita la concurrencia de
una causal legal especifica de secreto o reserva. Asi, para el Consejo el secreto
o la reserva de la informacién depende del contenido y no del continente
(observando que sdlo de esta forma es posible el control y la participacién
ciudadana en el ejercicio de las funciones publicas y el adecuado ejercicio de
la libertad de expresion). El organismo estima ademds que frente a correos
electrénicos en los que se expongan o puedan exponer antecedentes acerca
de la intimidad o la vida privada de su emisor, su receptor o un tercero, o
que no se relacionen con el ejercicio de funciones publicas, debe aplicarse el
principio de la divisibilidad”*>. El Consejo agrega que, asi como no puede
sostenerse que todos los correos electrénicos de las autoridades son reservados
no cabe, tampoco, estimar que todos esos correos son publicos™.
Finalmente, para el rgano rector de la transparencia, y en relacion a
cartas enviadas por un particular a la casilla de correos electrénicos de un
funcionario publico”, éstas comunicaciones no pueden estimarse privadas
(en los términos del articulo 19 N° 5 CPol.) siempre que sus contenidos

°2 Concretamente, esta opinién del Consejo es expresada en la Decisién de Am-
paro N° C1101-11, del 16 de marzo de 2012, de trascendencia mediatica ya que invo-
lucré directamente a un ministro de Estado. Consejo para la Transparencia, Entrega
decision en caso sobre correos electrénicos de ministro Larroulet, 4 de abril del 2012 [vi-
sible en Internet: http://www.consejotransparencia.cl/consejo-para-la-transparencia-
entrega-decision-en-caso-sobre-correos-electronicos-de-ministro-larroulet/conse-
j0/2012-04-04/162926.html, consultado el 12 de junio del 2012].

%3 Sobre el particular, es de anotar que el Tribunal Constitucional, en la sentencia
rol N°2246-2012 del 31 de enero de 2013, declaré inaplicable el inciso 2° del articulo 5
de la “Ley de transparencia”. Este caso referido a la norma sefialada se decide atendien-
doalosarticulos 8 y 19 N° 5 CPol. En efecto, con fecha 31 de enero de 2013, la mdxima
instancia constitucional acogi6 el requerimiento deducido por el subsecretario general
de la Presidencia, Claudio Alvarado Andrade, declarando inaplicable para el caso con-
creto el inciso 2° del articulo 5 de la “Ley de Transparencia” en la substanciacién del
reclamo de ilegalidad interpuesto ante la Corte de Apelaciones de Santiago, en causa
rol N° 2496-2012. Dicho reclamo de ilegalidad fue deducido en contra de la Decision
de Amparo N° C1101-11.

% Decisiones de Amparo como la N° C591-12, del 8 de agosto de 2012, vinieron a
ratificar esta opinién del Consejo para la Transparencia, al senalarse que no todos los
correos electrénicos de funcionarios publicos enviados o remitidos desde sus casillas
institucionales son, en principio, publicos, sino que sélo lo serfan aquellos que dicen
relacién con el ejercicio de la funcién publica.

% Como referencia, entre las decisiones de amparo més recientes en las que se exa-
mina el tema (correo electrénico) tenemos la N° C1606-12, del 13 de marzo de 2013;
laN° C1482-11, del 29 de junio de 2012 y la N° C939-12, del 7 de diciembre de 2012.
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tengan como objeto exclusivo la relacién juridica que mantiene el particular
con la Administracién®.

h) Para finalizar, una materia ampliamente tratada en las decisiones del
Consejo para la Transparencia, son las solicitudes referidas a informacién
sobre concursos para proveer cargos de funcionarios publicos.

Sobre este asunto, el Consejo ha entendido que, sin perjuicio de que se
trate de antecedentes previos a la adopcién de una resolucién, medida o
politica, la cual serfa el nombramiento del funcionario respectivo, en apli-
cacion dela “Ley de transparencia”, dicha reserva termina una vez finalizado
el concurso. Siendo asi, una vez concluido el proceso de seleccidn los ante-
cedentes pasarfan a ser publicos, por lo que se debe acceder a la entrega de
aquella informacién perteneciente al solicitante y de los datos pertenecientes
aquien finalmente fue seleccionado para desempenar el cargo concursado”.
Respecto a la informacién de los demds postulantes que no fueron selec-
cionados, el Consejo ha considerado que podria existir afectacion de los
derechos de quienes participaron en el concurso®®, por lo que serfa aplicable
el procedimiento de notificacion de su derecho de oposiciéon®, agregando
que la postulacién a un cargo publico no tiene por qué significar exposicién
ala comunidad en caso de no resultar exitosa'®, siendo posible la entrega de
datos en aquellos casos en que el tercero acceda a ello expresamente y cuando
no hubiese oposicion dentro del plazo correspondiente en los términos del
inciso final del articulo 20 de la “Ley de transparencia”.

En definitiva'®, la postura del Consejo para la Transparencia indica que
la informacién respecto de los concursos publicos, por tratarse de informa-
cién indispensable para el control de los procesos de seleccidn, es de cardcter
publico. Es por ello que el 6rgano requerido debe acceder ala entrega de ante-
cedentes, tales como la historia curricular del candidato, la descripcién de la
motivacion, el puntaje asignado a cada atributo del perfil por la Consultora

% Proteccion de datos personales, cit. (n. 1), p. 20.

°7 Decisiéon Amparo N° A35-09, del 11 de agosto de 2009 y Decision Amparo N°
C488-09, del 27 de abril de 2010.

%8 Decision Amparo N° A35-09, del 11 de agosto de 2009 y Decision Amparo N°
C592-09, del 27 de julio de 2010.

# Decision Amparo N° C368-10, del 3 de diciembre de 2010 y Decisién Amparo
Ne° C827-10, del 25 de enero de 2011.

1% Decision Amparo N° A90-09, del 23 de febrero del 2010 y Decision Amparo N°
C130-10, del 13 de septiembre de 2010.

11 Boletin Juridico de la Comisién de Probidad y Transparencia, Secretaria General
de la Presidencia, 3 [visible en http://www.probidadytransparencia.gob.cl/assets/files/
documentos/boletines/juridico/Boletin_Juridico_3.html, consultado el 20 de abril
del 2012].
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¥, en su caso, el puntaje asignado por el Comité de Seleccion o Consejo de
Alta Direccién Publica.

En este orden de ideas, ¢qué aspectos solicitados deben ser resguardados a
pesar del caracter publico de la informacién? La jurisprudencia del Consejo
manifiesta que deben tarjarse aquellos datos de cardcter personal, como el
rol tnico tributario, domicilio, estado civil, teléfonos y correos
electrénicos'®. De igual forma, deben resguardarse los antecedentes rela-
tivos a la evaluacion psicoldgica, la evaluacion descriptiva de atributos y la
conclusién del informe psicolaboral (sintesis de fortalezas, oportunidades,
debilidades y amenazas); y finalmente las referencias que dentro del proceso
efecttien terceros'®.

Para concluir este punto, la Corte de Apelaciones de Santiago (al resolver
dos reclamos de ilegalidad contra las Decisiones de Amparo N° A29-09 y N°
A35-09) reconocié que, aun cuando la “Ley de transparencia” indica que la
confidencialidad del proceso termina al finalizar el concurso, los articulos
50y 55 de la Ley N° 19.882 que crean el Sistema de Alta Direccién Publica
constituyen norma expresa que restringe dicha publicidad. De esta manera,
aun cuando la decisién adoptada por la autoridad serd publica, no lo sera
el procedimiento para dictarla. Asi, en el fallo examinado la Corte declar6
que el Consejo habria excedido su competencia, considerando que deberfa
haber cumplido su obligacién de resguardar la privacidad de la informacién
de terceros que participan en los procesos de seleccion, denegando el acceso
ala informacién solicitada'™.

IV. CONCLUSIONES

1° Confirmada la tensidn entre el acceso a la informacién publica y la
proteccién de los datos de cardcter personal (tensién evidenciada a partir
de la entrada en vigencia de la “Ley de transparencia”), a efecto de superar
cualquier conflicto entre estas nociones, debemos determinar el cardcter
equivalente o no de tales derechos, interrogante cuya respuesta solo serd

posible ejecutando un estudio sistematico de la materia.
2° En este contexto, posibilidad de establecer concretamente hasta donde

12 Decisiéon Amparo N? C368-10, del 3 de diciembre de 2010.

193 Boletin Juridico, cit. (n. 101).

1% Sentencia de la Cuarta Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 943-
2010, del 3 de septiembre del 2010. Como complemento de lo comentado, y a titulo de
referencia, entre las decisiones de amparo mds recientes en las que se examina el tema
(informacién sobre concursos para proveer cargos de funcionarios publicos) tenemos
laN° C1644-12, del 28 de febrero de 2013; la N° C1441-12, del 1 de febrero de 2013;
laN° C1438-12, del 4 de enero de 2013 y la N° C359-12, del 11 del julio de 2012.
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el particular debe soportar el esfuerzo en aras del acceso a la informacién pu-
blica (limitdndonos a una informacién puntual: los datos de cardcter personal
del tercero) dentro del marco de aplicacién de la “Ley de transparencia”, se
encuentra restringida en la actual estructura doctrinal y jurisprudencial na-
cional a los siguientes tdpicos: en primer lugar, al reconocimiento del deber
del Estado de entregar la informacién; en segundo término, al tratamiento
de un tipo de informaci6n especialmente resguardada, representada por los
datos personales, desde la 6ptica de la transparencia y, en tercer lugar, a las
decisiones de amparo del Consejo para la Transparencia y las sentencias
proferidas por las altas instancias del poder judicial en las cuales son trata-
dos los enunciados datos personales. El estudio de los tépicos anteriores,
proporciona un punto de partida en el logro de la respuesta al interrogante
planteado, situacién que tiende a ser més relevante, méxime cuando las
propuestas legislativas que podrian dar una mayor orientacién sobre esta
materia, no se han concretado normativamente.

3° Lajurisprudencia del Consejo parala Transparencia, observa una clara
tendencia a favor del acceso a la informacién publica por sobre la reserva o
secreto de los datos personales. Sin embargo, en algunos casos la opinién de
otras altas instancias del poder judicial (como es el caso del Tribunal Cons-
titucional y las Cortes de Apelaciones) ha sido contraria a los argumentos
propuestos por el drgano encargado de la transparencia. La incertidumbre que
puede generar esa falta de acuerdo, y ante la necesidad de lograr un equilibrio
entre lainformacién publicay su acceso (como herramientas de control social
del poder en un Estado de derecho), y el resguardo de los datos de cardcter
personal, sugiere la necesidad de explorar el tratamiento de este tema dentro
de algunas experiencias mas avanzadas en el dmbito del derecho comparado,
como es el caso de México y su Instituto Federal de Acceso ala Informacién
y Proteccién de Datos IFAL y el caso del Reino Unido con la Oficina del
Comisionado de Informacién (Information Commissioner’s Office).
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