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|. INTRODUCCION

La transparencia se ha convertido en uno de los tépicos mas relevantes de
la discusion publica en Chile durante el Gltimo tiempo. Dentro de sus mdltiples
aristas, el Consejo para la Transparencia (en adelante, “CplT” o “Consejo”) ha
sido el organismo publico que ha liderado una ruta de acceso a la informacién
publica en manos de la administracién del Estado. Sus decisiones han ido
concretizando el contenido del derecho de acceso a la informacion y delimi-
tado el contenido de las abstractas y vagas causales de reserva y secreto que
lo limitan.

La doctrina del Derecho publico ha estado atenta a los cambios ocasionados
en materia de publicidad y transparencia. Desde el andlisis del derecho de ac-
ceso a la informacién publica (en adelante, “DAIP”) como derecho fundamental
hasta los alcances de las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos o el Tribunal Constitucional sobre la materia, los juristas nacionales
se han ocupado de la fundamentacion del derecho en si'y su recepcion desde el
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punto de vista constitucional e internacional.’ Tal cuestion puede ser declarada
pacifica y resuelta en la dogmatica nacional. La aplicacion concreta del DAIP
y su articulacién en relacion a las causales de reserva o secreto, sin embargo,
plantea un nuevo escenario de investigacion y analisis. La fisonomia definitiva
del derecho dependerd, en gran medida, de la aplicacién que hagan del mismo
los operadores y, significativamente, de las decisiones del CplT resolviendo am-
paros de acceso a la informacién publica. La literatura especializada requiere
poner atencién al contenido de las decisiones y la dindmica de los operadores
en la definiciéon de los contenidos del DAIP y la delimitacién de las causales
de reserva o secreto.

Esta investigacion, por tanto, inaugura esta nueva linea de analisis y con-
tribuye a consolidar los elementos centrales del DAIP. Para ello, sistematiza y
desarrolla presupuestos doctrinales y jurisprudenciales aplicables en la proce-
dencia de causales de reserva o secreto cuando dicen relacién con el resguardo
de la seguridad de la Nacién. El estudio presta atencién a la jurisprudencia del
CplT y las Cortes de Apelaciones al resolver amparos de acceso, con el objeto
de identificar los elementos, requisitos y cargas de la prueba procedentes en la
denegacion de informacién. Luego se propone una agrupacion de casos para
identificar las lineas jurisprudenciales mas claras y la diferencia entre las distintas
materias que pueden ser susceptibles de secreto o reserva.

El texto sigue la siguiente estructura. En primer lugar, repasa el estatus de
derecho fundamental que tanto la doctrina como la jurisprudencia ha otorgado
al DAIP en nuestro pais (Il). Esta seccion acredita que dicho estatus se encuentra
plenamente asentado y que cumple un rol central en la jurisprudencia del CplT.
A continuacion, se propone una sistematizacién de los presupuestos proce-
dentes en la denegacion de informacién por aplicacién de causales de reserva
o secreto que afecten la seguridad de la Nacién (lll). Este desarrollo doctrinal
se construye principalmente a partir de la jurisprudencia del Consejo y de las
Cortes, prestando atencion a las contribuciones de la literatura. En primer lugar,
se analiza el contenido normativamente protegido del DAIP, especialmente, en
lo que dice con el derecho de peticién y la informacién inexistente o expurgada
(I1.1). En segundo lugar, se revisa la exigencia de la invocacion de una regla de
secreto valida, segln las condicionantes constitucionales y las modulaciones
exigidas por el CplT (ll1.2). Tercero, se explica el requisito de subsuncién del
objeto de la informacion solicitada a una causal de reserva o secreto estableci-
da en una regla valida (ll1.3). Finalmente, para calificar una informacién como
reservada o secreta, el servicio publico debe acreditar que su divulgacién afecta
o genera un dafo a la seguridad de la Nacion. El Gltimo presupuesto, entonces,

"Véase infra ll.
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trata el denominado test de dano (I11.4). El texto examina a continuacién los
casos resueltos por la jurisprudencia en la materia, agrupandolos con fines de
consulta futura. En esta seccion, se analizan las decisiones sobre inexistencia
y eliminacién de informacién (IV.1); sobre plantas y personal de las Fuerzas
Armadas y Carabineros de Chile (IV.2); sobre juntas de calificacién (IV.3); sobre
informacion financiera de la Defensa y aplicacién de la Ley Reservada del Cobre
(IV.4); sobre contratos y procesos de adquisicion de pertrechos militares (IV.5);
y las que dicen relacion sobre operaciones militares (1V.6).

La investigacion concluye extrayendo las principales contribuciones de la
jurisprudencia sobre la aplicacién de causales de reserva o secreto en materia
de seguridad de la Nacion.

I1. EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA COMO DERECHO FUNDAMENTAL

La calidad de derecho fundamental del derecho de acceso a la informacién
publica ha sido reconocida tanto por la doctrina como por la jurisprudencia
nacional e internacional.? Por el lado de la dogmatica constitucional y admi-
nistrativa, se trata de un planteamiento que se ha consolidado en los Gltimos
anos, en el que confluyen distintos tipos de argumentos y que ya hemos tratado
en detalle en otra parte.® Baste aqui sefalar que se entiende que el DAIP tiene

2 Véase, por todos, Owmepo, Juan Pablo, “Comentarios Acerca del Derecho de Acceso a Informacion
Pdblica”, en VVAA, Hacia una Nueva Institucionalidad de Acceso a la Informacion Piablica en Chile,
Fundacidn Pro Acceso, Santiago, 2008, p. 13. Otros autores se refieren al punto con distintos argumen-
tos: Diaz pe VALDEs, Juan Manuel, “Una Vision del Combate a la Corrupcién centrada en los Derechos
Fundamentales: El Derecho de Acceso a la Informacion Pdblica y su nueva Regulacion Legal”, en
RomEro, Juan José; RopriGUez, Nicolds y Otivares, José Miguel (eds.), Buen Gobierno y Corrupcion,
Pontificia Universidad Catélica, Santiago, 2009, pp. 193 y ss.; Rajevic, Enrique, “La Jurisprudencia Inicial
del Consejo para la Transparencia”, Revista de Derecho (Consejo de Defensa del Estado) N° 22, 2009,
pp. 41-7; TewLo, Cristébal; Cerna, Marcelo y PAVON, Andrés, “Acceso a la Informacién Publica: Los De-
safios del Consejo de la Transparencia”, Anuario de Derechos Humanos (Universidad de Chile), N° 5,
2009, pp. 195-6; Garcia, Gonzalo y Contreras, Pablo, “Derecho de Acceso a la Informacién en Chile:
Nueva Regulacién e Implicancias para el Sector de la Defensa Nacional”, Estudios Constitucionales
Vol. 7, N° 1, 2009, pp. 140-145. José Luis Cea lo trata, en su manual, como parte de la libertad de
informacién y opinién. Véase a Cea, José Luis, Derecho Constitucional Chileno. Tomo Il: Derechos,
Deberes y Garantias, Ediciones Universidad Catélica de Chile, Santiago, 2004, pp. 370-373. Existen
algunos autores que son cautos frente a este tipo de reconocimiento de normas de derecho fundamental.
En lo que se refiere al DAIP, Aldunate es uno de ellos. Véase a ALbunate, Eduardo, Derechos Funda-
mentales (Santiago, LegalPublishing, 2008), pp. 346-347. Para su reconocimiento iusfundamental en el
Derecho comparado, véase por todos, MenpeL, Toby, Libertad de Informacion. Comparacion Juridica,
UNESCO, Paris, Francia, 2008, 2* ed., passim.

3 GARciA 'y CoNTRERAS, “Derecho de Acceso”, cit. n. 2, pp. 140-145; ConTtreras, Pablo, “Transparencia
y Leyes Secretas en Chile”, Estudios Constitucionales, Vol. 8, N° 2, 2010, pp. 109-11; TetLo, CERNA Y
PAvON, “Acceso”, cit. n. 3, 195-6.
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proteccién constitucional e internacional —a través del sistema interamericano—
respecto de la prestacion que debe efectuar el Estado de informacion que se
presume prima facie publica.

Asu vez, lajurisprudencia constitucional ha reiterado, en diversas ocasiones,
el estatus de un derecho constitucional “implicito”.* En palabras del Tribunal
Constitucional (en adelante “TC”), “es posible afirmar que el derecho de acce-
so a la informacién publica se encuentra reconocido en la Carta Fundamental
—aunque no en forma explicita— como un mecanismo esencial para la vigencia
plena del régimen democratico [...]”°. A continuacién sefiala que “acorde a
la naturaleza del derecho reconocido por la Constitucion que tiene el acceso
a la informacién publica, aunque lo sea de forma implicita, la propia Carta
Fundamental ha reservado a la ley [...] el establecimiento de las causales de
secreto o de reserva [...]"°.

Finalmente, desde el punto de vista de las obligaciones internacionales, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha considerado que el acceso a
la informacion publica constituye parte del contenido protegido de la libertad
de expresion. En un fallo contra Chile, consideré que el articulo 13 de la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos:

VAT

“al estipular expresamente los derechos a “buscar” y a “recibir” “informaciones”,
protege el derecho que tiene toda persona a solicitar el acceso a la informacién
bajo el control del Estado, con las salvedades permitidas bajo el régimen de res-
tricciones de la Convencién. Consecuentemente, dicho articulo ampara el derecho
de las personas a recibir dicha informacién y la obligacién positiva del Estado de
suministrarla, de forma tal que la persona pueda tener acceso a conocer esa infor-
macion o reciba una respuesta fundamentada cuando por algiin motivo permitido
por la Convencion el Estado pueda limitar el acceso a la misma para el caso con-
creto. Dicha informacion debe ser entregada sin necesidad de acreditar un interés
directo para su obtencion o una afectacién personal, salvo en los casos en que se
aplique una legitima restriccion. Su entrega a una persona puede permitir a su vez
que ésta circule en la sociedad de manera que pueda conocerla, acceder a ella'y
valorarla. De esta forma, el derecho a la libertad de pensamiento y de expresién

4 Sentencia del Tribunal Constitucional (en adelante “STC”), Rol N° 634-2007, 9 de agosto de 2007;
STC Roles N%. 1732-10 y 1800-10 (acumuladas), 26 de junio de 2011. Acerca del reconocimiento de
derechos constitucionales no explicitos en la Carta Fundamental, existen otros pronunciamientos: véase
STC, Rol N° 226-95, 30 de octubre de 1995, relativa al derecho a recibir informaciones (cons. 19°) y
la STC 1340-2009, 29 de septiembre de 2009, sobre el derecho a la identidad personal (cons. 9°). En
doctrina, véase ConTRreras, Pablo, “;Derechos Implicitos? Notas sobre la Identificacién de Normas de
Derecho Fundamental”, en NUREez, José Ignacio (coord.), Nuevas Perspectivas en Derecho Publico,
Editorial Librotecnia, Santiago, 2011, pp. 149-183.

® STC, Rol N° 634-2007, 9 de agosto de 2007, cons. 9° (énfasis agregado).
¢ STC, Rol N° 634-2007, 9 de agosto de 2007, cons. 10° (énfasis agregado).
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contempla la proteccién del derecho de acceso a la informacién bajo el control del
Estado, el cual también contiene de manera clara las dos dimensiones, individual
y social, del derecho a la libertad de pensamiento y de expresion, las cuales deben
ser garantizadas por el Estado de forma simultanea””.

Se trata de una decisién que adopta una version fuerte respecto del conte-
nido protegido de la libertad de expresién, abarcando las facultades de acceso
a la informacién publica. La proteccion internacional del derecho se ha dado
también, con otros fundamentos y matices, en el ambito europeo®. En el caso
chileno, no sélo es vinculante la decisién de la Corte Interamericana, sino que
define los margenes de accion que tienen los 6rganos del Estado en la configu-
racion legal y en la aplicacion judicial del derecho en cuestion.

Volviendo al ambito interno, el CplT ha asumido, en mdltiples decisiones, el
consenso sobre la calidad de derecho fundamental del acceso a la informacion
publica. Como revisaremos, tal consideracién tiene importantes implicancias en
la resolucién de los casos de solicitudes de amparo en materia de informacion
publica. Habra que sefialar que, desde temprano, el CplT reconoci6 el caracter
de derecho fundamental. Sera a propésito de un caso sobre reglas de secreto
en materia de seguridad de la Nacién que el Consejo definira su posicién al
respecto. Nuestra exposicion disefiard, a partir de la jurisprudencia del CplT, el
conjunto de presupuestos generales aplicables a la denegacién de informacién
publica como ejercicio de restriccion del DAIP. Primero expondremos los cuatro
presupuestos aplicables y luego detallaremos los grupos de casos en los que se
han ido desarrollando.

I1l. LOS PRESUPUESTOS JURISPRUDENCIALES DE
LIMITACION DEL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

La relevancia que tiene el reconocimiento del estatus de derecho funda-
mental del DAIP impacta en la construccion del conjunto de presupuestos
para la aplicacién de causales de reserva o secreto como medidas restrictivas
de un derecho fundamental. En ese sentido, se ha entendido que la reserva
o secreto constituiria una limitacién a un derecho fundamental. En segundo
lugar, tal restriccion del derecho tiene como fundamento la proteccion ya

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Claude Reyes et al. v. Chile, 19 de septiembre de 2006,
Serie C, N° 151, 2006, §77.

8 Para una comparacion entre el régimen interamericano y el europeo, en materia del DAIP, véase
ConTreras, Pablo, Acceso a la Informacién Pdblica y Seguridad de la Nacion, Tesis para Optar al Grado
de Magister en Gobierno y Sociedad, Universidad Alberto Hurtado, Santiago, Inédito, 2010, pp. 32-
38. Con jurisprudencia actualizada sobre el caso europeo, véase MenpeL, Libertad de Informacion,
cit. n. 2, pp. 15-7.
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sea de un derecho fundamental —como la vida privada o los datos personales
de un tercero’- o de bienes colectivos de rango constitucional —como es el
debido ejercicio de las funciones de un érgano, la seguridad de la Nacién o
el interés nacional-'°.

Asimismo, la evaluacién de la reserva o secreto de la informacién se
determina verificando ciertos presupuestos que pueden ser correlacionados
con una teoria general de [imites a los derechos fundamentales.'" En relacién
al DAIP, estos presupuestos son los siguientes: primero, la determinacion del
contenido protegido del DAIP en relacién a la solicitud de informacion, es
decir, si lo que el particular requiere se encuentra protegido por el derecho en
cuestion; segundo, la verificacion de una causal de reserva o secreto estable-
cida por ley de quérum calificado; tercero, la subsuncién de la informacién
denegada en la causal establecida en la ley; finalmente, la aplicacién del test
de dafio para determinar la procedencia de la reserva o secreto. Cabe des-
tacar que el CplT no ha sido del todo esquematico en la aplicacién de estos
presupuestos, cuestion que puede ser explicada por lo reciente del desarrollo
de su cuerpo jurisprudencial. Empero, la sistematizacién de sus requisitos
aportaria a la seguridad y certeza en las decisiones de amparo de informacién
publica. Trataremos por separado cada presupuesto y su aplicacién jurispru-
dencial.

° Sobre esto, el CplT ha avanzado en reconocer el derecho a la “autodeterminacién informativa”,
en tanto vertiente positiva del derecho a la vida privada, el cual confiere un “poder de control
sobre la informacién propia”; lo que encontrarfa fundamento en la Historia de la Ley N° 19.628,
sobre proteccion de la vida privada, que “es clara en reconocer que el régimen de proteccion de
datos personales tiene por objeto la proteccion del ‘derecho a la autodeterminacién informativa’,
aun cuando el legislador opté por obviar su reconocimiento expreso en su articulo 1°, en tanto se
trataba de un ‘concepto doctrinario alin no suficientemente asentado’. Lo que el proyecto de ley que
modifica las Leyes N° 19.628 y N° 20.285 busca enmendar (Boletin N° 6120-07).” CplIT C315-11,
de 10 de mayo de 2011, “Contreras Concha con Ministerio de Vivienda y Urbanismo” (amparo de
acceso a la informacién publica), cons. 4°. También véase CplT C532-11, de 24 de agosto de 2011,
“Embotelladora Andina con Direccion del Trabajo” (amparo de acceso a la informacién piblica);
CpIT C416-11, de 14 de julio de 2011, “Narvaez con Gendarmeria de Chile” (amparo de acceso a
la informacién publica); y CplT C195-11, de 5 de julio de 2011, “Garcia Ainol con Carabineros de
Chile” (amparo de acceso a la informacién publica). (En adelante, las citas a decisiones del CpIT
deberan entenderse referidas a decisiones de amparo de acceso a la informacién piblica, a menos
que se exprese lo contrario).

10 Garcia y ConTRreras, “Derecho de Acceso”, cit. n. 2, pp. 147-8; ConTreras, Pablo, “Ponderacién en-
tre el Derecho de Acceso a la Informacién Piblica y el Resguardo de la Seguridad de la Nacién”, en
Letecier, Radl 'y Rajevic, Enrique (coords.), Transparencia en la Administracion Pdblica, LegalPublishing,
Santiago de Chile, 2010.

" Véase, en general, a Garcia, Gonzalo, Teoria Constitucional sobre los Limites al Ejercicio de los
Derechos Fundamentales, Tesis para Optar al Grado de Doctor en Derecho, Universidad Carlos IlI,
Inédita, Getafe, 2005.
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1. Primer presupuesto:
Delimitacién del contenido protegido del DAIP

El primer presupuesto en materia de acceso a la informacién publica co-
rresponde a la delimitacién del contenido protegido por el derecho o, en otros
términos, si el objeto de la solicitud de informacién se encuentra tutelado por
la Constitucion y la ley. El alcance del derecho ha sido establecido por la propia
Ley de Transparencia, en términos amplisimos, mediante dos enunciados, a sa-
ber: (1) su articulo 10, segin el cual “[e]l acceso a la informacién comprende el
derecho de acceder [...] a toda informacién elaborada con presupuesto publico,
cualquiera sea el formato o soporte en que se contenga”; y (2) su articulo 5°,
que establece el caracter piblico de “toda otra informacién que obre en poder
de los 6rganos de la Administracion, cualquiera sea su formato, soporte, fecha,
clasificacién o procesamiento”.'

Esta nocion amplia de la informacién publica ha sido desarrollada por el
CplT, al menos, en dos sentidos. Primero, interpretando el concepto de infor-
macién que “obra en poder” de la Administracién del Estado, en términos tales
que asegure la operatividad de la norma en el dmbito informatico'?, y, en segin
lugar, delimitando la frontera del DAIP frente al derecho de peticién, para lo que
ha relevando la exigencia de que la informacién solicitada obre en un soporte
material o electrénico determinado, como condicién de su entrega. En este
dltimo sentido, el CpIT ha concluido que “la informacién cuya entrega puede
ordenar debe contenerse ‘en actos, resoluciones, actas, expedientes, contratos
y acuerdos’ o en un ‘formato o soporte’ determinado, segin reza el inciso 2°
del articulo 10 de la Ley de Transparencia, no pudiendo requerirse la entrega
de informacién que sélo esta en la mente de la autoridad”™. Sin perjuicio de

'2 Para una revision sistemdtica de la nocién de informacién piblica en la jurisprudencia administrativa
previa a la Ley N° 20.285, véase Cornero VEGA, Luis, “Delimitando la Ley de Acceso a la Informacion:
Los dilemas tras la regulacion”, en LeteLier, Radl y Rajevic, Enrique (eds.), Transparencia en la Adminis-
tracion Pdblica, LegalPublishing, Santiago, 2010.

3 En CplT C457-10, de 16 de noviembre de 2010, “Narvdez con Ministerio del Interior”, el Consejo
concluyé que la expresién “obrar en poder” “comprende no s6lo aquella informacion que existe fisi-
camente en las dependencias de un 6rgano de la Administracion [segln ordena el contenido literal de
la voz ‘obrar’] sino también aquella que el 6rgano mantiene en los hechos bajo su érbita de control o
bajo su disposicion —cualquiera sea su formato o soporte—, con el objeto de disponer potencialmente
de ella para los fines que estime pertinente [conforme exige la inteligencia de la voz ‘poder’]” (cons.
13). También véase CplT C790-11, de 23 de noviembre de 2011, “Rincén Gonzélez con Ministerio
de Transporte”.

4 CplT C533-09, de 6 de abril de 2010, “Karadima Farifia con Universidad de Santiago de Chile”, cons.
11°. De lo contrario —concluye el CplT en la citada decision— “la solicitud no esta cubierta por dicha ley
sino que pasa a ser una manifestacion del legitimo ejercicio del derecho de peticién —establecido en el
art. 19 N° 14 de la Carta Fundamental-, a tramitarse segln las normas legales especificas que puedan
existir o, en su defecto, segun las disposiciones de la ya citada Ley N° 19.880, de 2003, atendido su
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reconocer como excepcion que la solicitud verse sobre “si se realizé o no una
accién que habria acaecido en el pasado”? (v. gr., si la autoridad ha verificado
la existencia de la infraestructura requerida para dar factibilidad legal a un
proyecto aprobado ambientalmente’), caso en el cual ésta si estaria cubierta
por el contenido protegido del DAIP. Ello es sin perjuicio de que el Consejo, de
conformidad con su interpretacion de la historia fidedigna de la Ley N°20.285,
ha concluido que frente a determinadas consultas ante la autoridad, el DAIP
permite “solicitar a los 6rganos de la Administracion elaborar documentos, en
tanto la informacién que alli se vuelque obre en poder de la Administracion y
con un limite financiero: no irrogar al Servicio un costo excesivo o un gasto no
previsto en el presupuesto institucional”"”.

La exigencia de que la informacion solicitada obre en un soporte determi-
nado, importa que la tutela actual del DAIP encuentre como desafios centrales
el adecuado registro, conservacién y control de la destruccion de la informa-
cién en poder de los érganos administrativos. En otras palabras, la posibilidad
material de registro y conservacién permite ejercer el derecho, mientras que
la destruccion de informacion lo impide. En consecuencia, de ello dependerd
que la mera alegacion de la inexistencia de la documentacion no constituya
una restriccion incontrarrestable al acceso a la informacion'.

El CplT ha sido perentorio en recurrir a los estandares de registro dispuestos
por la Ley N° 19.880, de Bases de Procedimiento Administrativo (LBGPA), al
tiempo de revisar —con particular escepticismo- las alegaciones de inexistencia

valor supletorio”. A modo ejemplar, véase CplT C453-10, de 26 de noviembre de 2010, “Serani Mos-
tazal con Carabineros de Chile”, cons. 16°, relativo a la solicitud de que se indique “conforme a qué
ley las Unidades de Carabineros deben mantener un listado de empresas que proporcionen servicios
de gria”, lo que el Consejo califica como la peticién de una “opinion legal”.

15 CplT C539-10, de 5 de octubre de 2010. “Quiroz Rocha con Municipalidad de Coronel”, cons. 8°.

16 CplT C603-09 y C16-10 (acumuladas), de 14 de mayo de 2010, “Ruiz-Tagle con SEREMI de Vivienda
y Urbanismo de la Regién Metropolitana”, cons. 7°.

7 CplT A97-09, de 18 de agosto de 2009, “Urzia Millan con Direccién de Vialidad del Ministerio de
Obras Publicas”, cons. 6°. Véase también CplT C819-11, de 7 de octubre de 2011, “Dominguez Pinto
con Ministerio de Obras Piblica”; y CplT C1038-11 y C1041-11 (acumuladas), de 28 de octubre de
2011, “Goldstein Vazquez con Presidencia de la Republica”.

'8 En ese sentido, durante la tramitacién legislativa de la Ley N° 20.285, el entonces Presidente del
Capitulo Chileno de Transparencia Internacional, Davor Harasic Y., recomendé se dispusiera que la
denegacion del acceso a la informacion debia efectuarse “mediante una declaracion jurada del jefe del
servicio, puesto que, en caso contrario, seria muy simple evadir la entrega basada en la inexistencia
de la misma. La sugerencia tiene como finalidad preconstituir una prueba, puesto que si el funcionario
que firma la declaraciéon miente, podria incurrir en el delito de falsificacién ideolégica”. BiBLioTECA
DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, Historia de la Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacion Piblica,
20 de agosto de 2008, p. 349. Disponible en: http://www.bcn.cl/histley/Ifs/hdl-20285/HL20285.pdf
[visitado el 11/06/2012].
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de los 6rganos administrativos, incluidas las Fuerzas Armadas y a las Fuerzas
de Orden y Seguridad Publica'. Un ejemplo de este escepticismo encuentra
expresion en “Lux Palma con Armada de Chile”, donde se requeria informacion
sobre el procedimiento utilizado por la Armada para determinar qué personas
viajarian a Valparaiso, a bordo del buque que evacué a familiares del perso-
nal de la Armada desde Talcahuano, en el contexto del terremoto de 27 de
febrero de 2010. En dicha decision, si bien se reconoce que las circunstancias
de excepcionalidad del procedimiento permiten presumir que éste se realizé
“desformalizadamente”, habiendo el Consejo constatado que la respuesta del
organismo no fue clara en informar si se registr6 a pasajeros no vinculados a la
Armada en el viaje?°, éste resolvié forzar un pronunciamiento sobre el particular,
ordenando entregar los documentos en que conste el registro de los familiares
de personal de la Armada a bordo del buque e indicar expresamente si embarcé
en él personas no vinculadas a la institucién?'.

Tratandose de la eliminacién de informacion, el CplT ha desempolvado la
escueta regulacién nacional sobre archivo y eliminaciéon de documentos en
poder de la Administracién. Su piedra angular se encuentra en el afioso D.F.L.
N° 5.200, del Ministerio de Educacién, que crea la Direccién de Bibliotecas
Archivos y Museos, dictado en 1929, y la Circular N° 28.704, de 1981, de la
CGR, que sistematiza las principales disposiciones en la materia. En efecto, el
citado cuerpo legal establece la obligacion de los Subsecretarios —asi como de
otras autoridades— de ingresar anualmente al Archivo Nacional los documentos
de sus Ministerios que hayan cumplido 5 afios de antigliedad, a fin de asegurar
su conservacion, sancionando a quienes no den cumplimiento a esta disposicion
con la disuasiva multa de “diez pesos por cada dia de atraso” (articulo 14). Por
su parte, la Circular prescribe que la autorizacion para eliminar documentos
compete al Presidente de la Republica y, en su caso, a la jefatura superior de
los organismos con autonomia administrativa, mediante decreto o resolucién

19 La LBGPA dispone como principios orientadores de los procedimientos administrativos: su escritu-
racion (articulo 5°); ordena que éstos consten “en un expediente, escrito o electrénico, en el que se
asentaran los documentos presentados por los interesados, por terceros y por otros 6rganos plblicos”
(articulo 18, inciso 3°); y exige “dejar constancia indubitada de lo actuado” (articulo 13).

20 CplT C652-10, de 23 de septiembre de 2010, “Lux Palma con Armada de Chile”, cons. 5°.

21 CplT C652-10, cit. n. 20, cons. 8°. Ha sido conocido del acceso a informacidn relativa al Proyecto
Hidroeléctrico Aysén que el CplT ha manifestado mds enérgicamente su preocupacion por la ausencia
de registro de las actuaciones administrativas, advirtiendo sobre el alto grado de informalidad de los
procedimientos de evaluacion ambiental. Véase CplT Roles C728-11, “Segura Ortiz con Direccién
General de Aguas”; C729-11, “Segura Ortiz con Gobernacién Provincial de General Carrera”; C734-11,
“Segura Ortiz con Ministerio del Medio Ambiente”; y C751-11, “Segura Ortiz con Servicio Agricola 'y
Ganadero”; todas de 28 de septiembre de 2011.
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exenta de toma de razén, dejandose constancia en un acta levantada al efecto
de la forma en que se le ha dado cumplimiento®.

Empero, en el ambito de la defensa nacional, la Gnica modificacion de la
que ha sido objeto del D.F.L. N° 5.200 —adicionada por la Junta Militar, a tra-
vés de la Ley N° 18.771, de 1989- excepcion6 de las reglas precedentes a la
documentacién del Ministerio de Defensa Nacional, de las Fuerzas Armadas,
de Orden y Seguridad Publica, y de los demds organismos dependientes de esa
Secretaria de Estado o que se relacionen con el Gobierno por su intermedio.
La documentacion de estos organismo “se archivard y eliminard conforme a lo
que disponga la reglamentacion ministerial e institucional respectiva” (articulo
14, inciso final) y se encuentra exceptuada del régimen de conservacion de
microcopias establecido por la Ley N° 18.845, sobre sistema de microscopia y
micrograbacion de documentos, lo que ha entregado a la discrecionalidad de
las FF.AA. y de Orden Pdblico “quién decide y con qué criterio la exclusién o
eliminacion de documentos”?.

Como revisaremos en detalle en la seccion de casos, el CplT ha estableci-
do tres criterios basicos aplicables a estas reglas sobre registro, conservacion
y destruccién de informacion en el sector de la Defensa Nacional. Primero,
debe verificarse si el 6rgano recurrido es competente o tenia una obligacion de
poseer la informacion solicitada y, en el evento de no existir, debe responder
dando cuenta de ello?*. Segundo, el organismo debe acreditar —acompafnando
el respectivo acto administrativo- que se “expurgd” la informacion que aho-
ra se declara inexistente?>. Finalmente, en el evento que no se encuentre el
acto administrativo que acredite la expurgacion de la informacion, se acepta
excepcionalmente que la respuesta del servicio cumple con la legislacién si
se efectud una busqueda exhaustiva de la misma?®. Dichos criterios han sido

22 En cuanto a la conservacién de comunicaciones en soporte electrénico, véase el D.S. N° 77, de 2004,
del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, norma técnica sobre eficiencia de las comunica-
ciones electrénicas entre érganos administrativos y entre estos y los ciudadanos. Por su parte, sobre
la disposicion del material de desechos de los 6rganos administrativos, véase el Titulo V del Decreto
N° 577, de 16 de agosto de 1978, del Ministerio de Tierras y Colonizacién, hoy de Bienes Nacionales,
que regula el tratamiento de los bienes muebles fiscales.

2 CamacHo Cepepa, Gladys, “Algunas precisiones sobre el concepto de informacién publica”, en LETELIER,
Radl y Rajevic, Enrique (eds.), op. cit., p. 63. Véase también Garcia y CONTRERAS, “Derecho de Acceso”,
cit. n. 2, p. 156; ConTrerAs, “Transparencia”, cit. n. 3, p. 99.

24 CplT C804-10, de 24 de febrero de 2011, “Gaston Pérez Viveros con Fuerza Aérea de Chile”, cons.
4°. En similares términos, véase CplT C52-10, de 9 de julio de 2010, “Superintendencia de Electricidad
y Combustibles con Parada Sepdlveda”.

25 CplT C382-11, de 26 de febrero de 2010, “Skoknic Galdames con Ejército de Chile”, cons. 5°.

26 CplT C804-10, cit. n. 24, cons. 9°. Una ratificacion de estos estandares y el desarrollo de criterios
de busqueda de informacién puede encontrarse en CplT C1179-11, de 25 de enero de 2011, “Insunza
Rojas con Subsecretaria de Hacienda y Direccion de Presupuestos”.
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sistematizados por el Consejo en su Instruccién General N° 10, al regular el
procedimiento administrativo de acceso a la informacién pudblica (publicada
enel D.O.de 17.12.2011).

El primer presupuesto cumple la funcién de determinar el dmbito de aplica-
cién de la Ley de Transparencia a ciertas solicitudes de informacién. No es usual
que la Administracion conteste una solicitud argumentando que no se dispone
de la informacién, aunque la ausencia de estandares estrictos de prueba podria
incentivar la apelacién a ello. Por regla general, si no entrega la informacion es
porque se aduce una causal de reserva o secreto. Los siguientes presupuestos
se aplican a tal situacion.

2. Segundo presupuesto: reserva de ley de quérum calificado

Tal como lo establece el articulo 8° de la Constitucion, la informacién que
puede ser clasificada como reservada o secreto debe haber sido establecida
por una ley de quérum calificado. Se trata de una especificacién de la regla de
reserva de ley en la regulacion y limitacion del principio de publicidad®. Este
presupuesto no presenta mayores dificultades en la mayoria de las decisiones
de acceso a informacién publica, puesto que el articulo 21 de la LT regula las
causales de reserva y secreto que son usualmente aplicadas en las decisiones del
CplT*y tal precepto legal fue aprobado con el quérum exigido por la Constitu-
cién?, sin perjuicio de otras leyes que establecen causales de reserva o secreto®.

27 Garcia, Gonzalo, La Reserva Legal de Derechos Constitucionales, Universidad Alberto Hurtado,
Coleccion de Investigacion Juridica N° 5, Santiago, 2004, passim. Sobre el estado del debate en materia
de reserva de ley, revisese a ZapaTa, Patricio, Justicia Constitucional. Teoria y Practica en el Derecho
Chileno y Comparado, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2008, pp. 361-389.

28 No s6lo reglas legales de quérum calificado podria eventualmente aplicar el CplT para denegar el
acceso a la informacién. Al menos tres hipétesis alternativas podrian surgir. En primer lugar, cuando se
trata de disposiciones constitucionales que autorizan el secreto o reserva de informacién, como es el
caso del articulo 107, inciso 3° de la Constitucion, sobre el secreto de las actas del Consejo de Seguridad
Nacional. Sobre las reglas constitucionales de secreto, como excepcién al principio de publicidad,
véase CONTRERAS, “Transparencia”, cit. n. 3, p. 93. Una segunda hipdtesis proviene de aquellas reglas
establecidas en instrumentos internacionales que no gozan de rango legal. Esta posibilidad ha sido
explorada por el CplT, en CpIT C590-10, 30 de agosto de 2010, “Contreras Vasquez con Ministerio
de Relaciones Exteriores”, cons. 6° y 8°. Por ultimo, segin hizo presente el TC citando a la doctrina,
“existiran casos en que la confidencialidad es materia de ley organica constitucional”. Sobre el particu-
lar, véase FerNANDEZ, Miguel. “El principio de publicidad de los actos estatales en el nuevo articulo 8°
inciso 2° de la Constitucion”, en ZURica, Francisco (coord.), “Reforma Constitucional”, Editorial Lexis
Nexis, Santiago de Chile, 2005; y STC Rol N° 634-2007, 9 de agosto de 2007, cons. 13°.

29 Historia de la Ley N° 20.285, cit. n. 10, pp. 488 y 498 (dejando constancia de que las votaciones
efectuadas en la Cadmara de Diputados y en el Senado cumplieron con el quérum establecido en la
Constitucion).

30 Una regla especial, al respecto, se encuentra en la misma LT. El articulo 22 fija plazos para la des-
clasificacion de informacién que se haya declarado reservada o secreta. Especificamente, se establece
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Sin embargo, la existencia de leyes anteriores a la reforma constitucional del
2005 —que establecio el nuevo articulo 8°— ha generado la necesidad de analizar
la validez de estas reglas. En materia de seguridad de la Nacién, un ndimero
considerable de reglas que establecen el secreto militar o de defensa nacional
se encuentran en leyes promulgadas con anterioridad al afno 2005°".

Un antecedente relevante para ser considerado es el criterio que fijé la Con-
traloria General de la Republica (en adelante, CGR) sobre este punto. Revisando
la validez del articulo 436 del Cédigo de Justicia Militar*? (en adelante, CJM)
—una de las reglas mas utilizadas por la Administracién para justificar la reserva
o secreto de informacion— la CGR sostuvo que

“el articulo 436 del Cédigo de Justicia Militar esta amparado por la ficcion de la
disposicion cuarta transitoria de la Carta Fundamental y, por ende, no ha sido dero-
gado por el articulo 8° de la Constitucion, por lo que las autoridades institucionales
pueden dictar, con el cardcter de secretos, los actos en que inciden los documentos
que menciona dicho articulo 436”%.

Tal interpretacién administrativa ha sido constantemente citada para apoyar
la constitucionalidad de leyes que establecen reglas de secreto dictadas ante-
riormente a la vigencia del nuevo articulo 8°. El érgano contralor se apoya,
bdsicamente, en cuatro razones: (1) una interpretacion literal de la disposicién

que la reserva sera “indefinida” respecto de informacion que, “en el ambito de la defensa nacional,
establezcan la planificacién militar o estratégica, y de aquellos cuyo conocimiento o difusion puedan
afectar:

a) La integridad territorial de Chile;

b) La interpretacion o el cumplimiento de un tratado internacional suscrito por Chile en materia de
[imites;

¢) La defensa internacional de los derechos de Chile, y

d) La politica exterior del pais de manera grave”.

31 El analisis de la validez formal y material de algunas de estas reglas lo efectuamos, antes de la en-
trada en vigencia de las funciones del CplT, en Garcia y ConTreras, “Derecho de Acceso”, cit. n. 2,
pp. 155-61.

32 “Art. 436. Se entiende por documentos secretos aquellos cuyo contenido se relaciona directamente
con la seguridad del Estado, la Defensa Nacional, el orden publico interior o la seguridad de las per-
sonas y entre otros:

1.- Los relativos a las Plantas o dotaciones y a la seguridad de las instituciones de las Fuerzas Armadas
o de Carabineros de Chile y de su personal;

2.- Los atinentes a planos o instalaciones de recintos militares o policiales y los planes de operacién o
de servicio de dichas instituciones con sus respectivos antecedentes de cualquier naturaleza, relativos
a esta materia;

3.- Los concernientes a armas de fuego, partes y piezas de las mismas, municiones, explosivos, sus-
tancias quimicas y demas efectos a que se refiere la Ley N° 17.798 usados por las Fuerzas Armadas
o Carabineros de Chile, y

4.- Los que se refieran a equipos y pertrechos militares o policiales.”.

3 Dictamen de la CGR, N° 48.302, 26 de octubre de 2007, §lll (Conclusiones).
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42 transitoria de la Constitucion®; (2) la necesidad de adoptar una concepcion
“dindmica y cambiante” del proceso de elaboracion de normas juridicas;
(3) la finalidad de la disposicién 4® transitoria de la Constitucién es la solucién
de antinomias y esta l6gica se puede aplicar en términos generales y no circuns-
crita, exclusivamente, a normas que se dictaron previamente a la entrada en
vigencia de la Constitucion; (4) finalmente, se debe buscar evitar consecuencias
perjudiciales para la integridad del ordenamiento juridico®.

El CplT ha adoptado un criterio similar pero con un condicionamiento
que exige una labor interpretativa significativamente importante. El Consejo
ha entendido que la validez de las reglas legales anteriores a la reforma cons-
titucional del 2005 debe ser examinada a la luz de lo dispuesto en el articulo
8° de la Constitucion. Si bien la disposicion 4* transitoria busca precaver las
previsibles antinomias entre reformas constitucionales que elevan los quérum
constitucionales, por un lado, y los preceptos legales dictados con anterioridad
de dichas reformas, esto salvaria, Gnicamente, el problema formal del quérum.
La disposicion 4° transitoria dispone que se entienden que cumplen los requisitos
formales de quérum, aquellas leyes actualmente en vigor sobre materias que
conforme a la misma Constitucién deben ser objeto de leyes organicas consti-
tucionales o aprobadas con quérum calificado. Estas deben seguir aplicandose
y son validas, “en lo que no sean contrarias a la Constitucion, mientras no se
dicten los correspondientes cuerpos legales”. El correlato legal de tal disposicion
se encuentra en el articulo 1° transitorio de la LT?®.

Sin embargo, el CplT agrega que “[...] no toda norma legal previa a la Ley
de Transparencia que fije un caso de secreto o reserva se entendera automatica-
mente vigente: s6lo aquellas que puedan reconducirse a las causales del articulo
8° de la Constitucion [...]”*. En consecuencia, se ha establecido una exigencia
de reconduccion material de las normas pre-2005 a las causales constitucionales
de reserva o secreto establecidas por la Constitucién?®. Se trata de un ejercicio

3 La disposicion 4° transitoria senala: “Se entendera que las leyes actualmente en vigor sobre materias
que conforme a esta Constitucion deben ser objeto de leyes organicas constitucionales o aprobadas
con quérum calificado, cumplen estos requisitos y seguiran aplicindose en lo que no sean contrarias
a la Constitucién, mientras no se dicten los correspondientes cuerpos legales”.

% Dictamen de la CGR, N° 48.302, cit. n. 33, par. 1-4.

3¢ Articulo 1° transitorio. “De conformidad a la disposicion cuarta transitoria de la Constitucion Politica,
se entendera que cumplen con la exigencia de quérum calificado, los preceptos legales actualmente
vigentes y dictados con anterioridad a la promulgacion de la Ley N° 20.050, que establecen secreto
o reserva respecto de determinados actos o documentos, por las causales que sefnala el articulo 8° de
la Constitucion Politica”.

37 CplT A45-09, 28 de julio de 2009, “De la Carrera Valdés con Carabineros de Chile”, cons. 3°.

38 Es preciso sefialar que el CplT hace esta interpretacién para efectos de la aplicacién de los articulos
21 N°5 y 1°transitorio de la LT, que para denegar informacion exigen, respectivamente, que “se trate

Revista lus et Praxis, Ano 18, N° 2 355
2012, pp. 343 - 386



JURISPRUDENCIA Pablo Contreras Vasquez - Andrés Pavon Mediano

de interpretacion conforme a la Constitucién®®. En dicha decision, como revi-
saremos mas adelante, el Consejo determin6 que el orden publico podia ser
reconducido al contenido material del articulo 8° de la Constitucién bajo dos
de sus causales de reserva o secreto: la seguridad de la Nacién —en relacién a
lo dispuesto en el articulo 21 N° 3 LT-y los derechos de las personas —en re-
lacién al numeral 2 del mismo precepto legal-.*° La exigencia jurisprudencial,
sin embargo, obligard a la administracién a argumentar la vigencia material de
la norma en relacion a las causales de reserva o secreto constitucionales. Es
decir, una vez salvado el problema de validez formal —en relacién al quérum de
aprobacion del precepto legal- la invocacién del articulo 436 CJM demandara
una labor interpretativa que justifique su contenido en relacién a lo dispuesto
por el articulo 8°. No s6lo debera reconducirse a la Constituciéon: como vere-
mos mas adelante, la administracién deberd igualmente aplicar el test de dafio
para denegar la informacién, de manera de hacer compatible la exigencia de
“afectacion” de la seguridad de la Nacion fijada por el articulo 8°4'.

Esta exigencia de reconduccién material desechara las tesis radicales de
invalidacién de normas pre-2005, como lo era la derogacién tacita. Este fue
la principal cuestion juridica a resolver en “Diaz Acuia con Fuerza Aérea de
Chile*. El solicitante requirio a la Fuerza Aérea que se le diese acceso a “los fun-
damentos que llevaron a la Junta Especial de Seleccion del Cuadro Permanente
de la FACH, a determinar la inclusion en la Lista de Retiros al reclamante”*.

de documentos, datos o informaciones que una ley de quérum calificado haya declarado reservados
o secretos, de acuerdo a las causales sefialadas en el articulo 8°de la Constitucion Politica”; y que “[s]
e entenderd que cumplen con la exigencia de quérum calificado, los preceptos legales actualmente
vigentes y dictados con anterioridad a la promulgacién de la Ley N° 20.050, que establecen secreto o
reserva respecto de determinados actos o documentos, por las causales que sefala el articulo 8°de la
Constitucion Politica” (el destacado es nuestro). Véase CplT C57-10, 2 de noviembre de 2010, “Donoso
Salgado con Ministerio de Defensa Nacional”, cons. 4° y CplT C349-11 y C536-11 (acumuladas), de
24 de agosto de 2011, “Weatherhaven Chile S.A. con Estado Mayor Conjunto”, cons. 10°.

39 El Tribunal Constitucional ha entendido la interpretacion conforme a la Constitucion como “un
principio que consiste en buscar la interpretacién de las normas que permita resolver, dentro de lo
posible, la conformidad de una norma con la Constitucién.” (STC Rol 1209, 21 de octubre de 2008,
cons. 11°). En nuestra dogmatica, revisese a RiBera, Teodoro, “El Tribunal Constitucional y su Aporte al
Desarrollo del Derecho”, Estudios Piblicos N° 34, 1989, pp. 224-226. Refiriéndose a los efectos de la
reforma al articulo 8° de la Constitucién y los problemas de inconstitucionalidad sobreviniente, véase
a CorbEro, Luis, “Efectos de la Reforma Constitucional en Materia de Acceso a la Informacion Publica”,
Revista de Derecho Pdblico, Vol. 69, T. II, 2007, pp. 96-97 (exigiendo la interpretacién conforme a
la Constitucion para estos casos y relegando la declaracion de inconstitucionalidad sélo en el evento
que la norma sea “inequivocamente contraria a la norma suprema”).

40 CplT A45-09, cit. n. 37, cons. 5°.

4 Cfr. infra lll, 3.

42 CplT A266-09, 15 de diciembre de 2009, “Diaz Acufia con Fuerza Aérea de Chile”.
 CplT A266-09, cit. n. 42, cons. 4°.
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Sin embargo, el articulo 26, inciso 6° de la Ley Organica Constitucional de
las Fuerzas Armadas (en adelante, LOC FF.AA.) establece que “[l]as sesiones
y actas de las Juntas [de Seleccién y Apelacion de las Fuerzas Armadas] serdn
secretas”. Pese a lo dispuesto en el tenor literal de la ley, el recurrente argumento
que la norma en cuestion habia sido derogada tacitamente por la reforma al
articulo 8° de la Constitucion*. El organismo recurrido, por otra parte, cité los
dictdmenes de la CGR validando la compatibilidad de articulo 26, inciso 6° de
la LOC FF.AA. con la Constitucion®.

El Consejo descansa en gran parte en la argumentacién del servicio, sin
abundar en el punto de la derogacioén tacita de las normas pre-2005.* En con-
secuencia, parece aceptar que la disposicion en comento “no sélo se trataria
de una ley aprobada con quérum orgdnico constitucional [...], sino ademas, se
encontraria vinculada con una de las causales del articulo 8° de la Constitucion
que exceptian la publicidad de la informacion, en particular, con la seguridad
de la Nacion”#. Sin perjuicio del rechazo de la tesis del solicitante, el problema
parece no haberse zanjado argumentativamente, sino que sélo fue resuelto para
el caso en concreto. Asi, reitera el criterio de la CGR sobre la validez del articulo
26 LOC FF.AA., en concordancia con el articulo 8° de la Constitucién*® y, con
estos antecedentes, el CplIT estima que la informacion requerida “es reservada o
secreta, debido a que se ha configurado fehacientemente la causal consagrada
en el articulo 21 N° 5 de la Ley de Transparencia, no debiendo divulgarse [...],
pues afectaria la seguridad de la Nacién, como ya se ha demostrado a lo largo
del presente procedimiento”*.

Con todo, en casos posteriores el Consejo ha ido especificando su exigencia
de reconduccion material de leyes pre-2005 al articulo 8° de la Constitucion.
Un caso clave, al respecto, es “Narvdaez Almendras con Ejército de Chile”*°.
Se trataba de una solicitud de informacién respecto del personal que desem-
pefnaba funciones de capellan de cualquier creencia religiosa al interior de las
FF.AA., cuestién que fue negada en virtud de lo dispuesto en el articulo 436
N° 1 CJM*, en relacion al articulo 21 N° 5 LT. El CpIT admite que la vigencia

4 CplT A266-09, cit. n. 42, cons. 6°.

45 Véase los Dictdmenes de la CGR, N°%. 10.646, de 7 de marzo de 2008, y 13.318, de 26 de marzo
de 2008.

1 CplT A266-09, cit. n. 42, vistos N°. 2-5.

7 CplT A266-09, cit. n. 42, cons. 7°.

4 CplT A266-09, cit. n. 42, cons. 8°.

4 CplT A266-09, cit. n. 42, cons. 9°.

50 CplT C512-09, 15 de enero de 2010, “Narvaez Almendras con Ejército de Chile”.
1 CplT C512-09, cit. n. 50, cons. 3°.
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del articulo 436 ha sido reconocida por la CGR>? y comienza su argumentacion
sefialando que “es necesario analizar también si el articulo 436 del Cédigo de
Justicia Militar se encuentra conforme a lo dispuesto en el articulo 8° inciso 2°
de la Constitucion, esto es, si la reserva alli establecida se funda en la afectacion
de la seguridad de la Naciéon”>3. Al respecto, el Consejo destaca la frase “cuyo
contenido se relaciona directamente con la seguridad del Estado” del articulo
436 CJM, por un lado, y la voz “afectare” del articulo 8°, inciso 2° de la Cons-
titucion, por el otro®. A partir de ello, el Consejo determina que se “exigel,]
como sefala expresamente el precepto constitucionall,] que la publicidad de
dicha informacién debe afectar la seguridad de la Nacién, circunstancia que
ha sido esgrimida por el Ejército de Chile en este caso”*>. Al encontrar entre
dos exigencias de distinto grado —el “relacionarse” con la seguridad del Estado
(articulo 436 CJM) y el “afectarse” la seguridad de la Nacién (articulo 8°, inciso
2° de la Constitucién)— el CplT decide armonizar disposiciones en base a una
armonizacion interpretativa de la ley con la Constitucion. Asi, sostiene que

“[...] El vocablo “afectare” es claro en cuanto a que debe causarse un perjuicio
o dano al bien juridico si se divulga la informacién, de manera que no basta sélo
que aquélla se “relacione” con éste o que le resulte atingente para que el legislador
pueda mantener tal informacién en secreto o reserva. Esta es la forma, a juicio de
este Consejo, en que la aludida disposicién del Codigo de Justicia Militar debe ser
interpretada para obtener un resultado que sea conforme con el texto vigente de
la Constitucion”*¢.

De esta forma, para el Consejo no basta invocar la disposicién 4° transitoria
para aplicar una regla pre-2005 en materia de acceso a la informacion. Ni siquie-
ra basta ampararse en la interpretacién de la CGR sobre este mismo punto. Segtin
la exigencia de interpretacién conforme a la Constitucion, la Administracion
que busque denegar informacion en base a una regla anterior a la reforma del
articulo 8° debera interpretar dicha regla en clave de “afectacién” de la seguri-
dad de la Nacion. Esto condiciona el enunciado del articulo 436 CJM, al exigir
que la “relacion directa” con la seguridad del Estado, deba ser leida y aplicada
como una “afectacién” o dafo del bien juridico protegido. Recientemente, en
“Weatherhaven Chile S.A. con Estado Mayor Conjunto”, el Consejo precisa que
“[e]sta es la forma, a juicio de este Consejo, en que la aludida disposicion del

52 CplT C512-09, cit. n. 50, cons. 5°.

53 CplT C512-09, cit. n. 50, cons. 7°.

5 CplT C512-09, cit. n. 50, cons. 8°-9°.
5 CplT C512-09, cit. n. 50, cons. 10°.
% CplT C512-09, cit. n. 50, cons. 12°.
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Cédigo de Justicia Militar debe ser interpretada para obtener un resultado que
sea conforme con lo dispuesto por los articulos 21 N° 5 y primero transitorio
de la Ley de Transparencia, asi como con el texto vigente de la Constitucion,
habida consideracién de que el articulo 436 del Codigo de Justicia Militar es
una norma previa a la reforma del articulo 8° de la Constitucién”*’. Finalmente,
debe sefalarse que la reconduccion interpretativa exige una “afectacion” en
sentido abstracto. Es decir, se interpreta la regla legal de manera que no sea
incompatible con la Constitucién, pero el andlisis concreto del caso y de la
procedencia de la causal se reserva al juicio que se efectda en el test de dafio,
como se analiza mas abajo.

Es posible verificar la recepcion de esta exigencia interpretativa en la senten-
cia de la Corte de Apelaciones de Santiago que rechazé el reclamo de ilegalidad
deducido por el Ejército de Chile en contra de la citada decision “Narvaez
Almendra con Ejército de Chile”*8. En ella, la respectiva sala consideré que las
excepciones invocadas “[...] exigen, ademas de declaracion de reserva o secreto
mediante ley de quérum calificado, la afectacion de la seguridad de la Nacién
o del interés nacional”**. Por lo tanto, si bien “[...] resulta ser efectivo que las
normas [del articulo 436 CJM] del Cédigo de Justicia Militar constituyen ley
de quérum calificado, y que los capellanes y pastores que ejercen funciones
en las Fuerzas Armadas forman parte de la dotacién institucional [...] tales
circunstancias no logran configurar, por si solas, una excepcién al acceso a la
informacién que ha requerido el sefior Narvdez Almendras y que le ha reco-
nocido el Consejo para la Transparencia |[...]. En efecto, para configurar dicha
excepcion ha de estar, ademas, afectada la seguridad de la Nacion o el interés
nacional, y respecto de esta materia no existen antecedentes de que ello pueda
razonablemente producirse de proporcionarse la informacién solicitada”*.

3. Tercer presupuesto:
Subsuncion de la informacién en la causal de reserva

El tercer presupuesto corresponde a la subsuncién de la informacién dene-
gada en la causal de reserva o secreto establecida en la ley (valida). Se trata de
un proceso de interpretacion de la ley que primero efectda la Administracion y,
eventualmente, es controlada por el CplIT y por las Cortes de Apelaciones. No
basta, aunque sea basico sefialarlo, alegar una regla legal de reserva o secreto

57 CplT C349-11 y C536-11 (acumuladas), cit. N° 38, cons. 10°.
% Corte de Apelaciones de Santiago, Sentencia Rol N°2275-2010, de 23 de noviembre de 2010.
%9 Id., cons. 6°.

0 Id., cons. 7°.
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sino que ésta debe aplicarse, en el caso concreto, a la informacion que se esta
solicitando. En otros términos, debe verificarse que se cumpla la tipicidad legal
de la reserva o secreto de la informacion.

La subsuncién, como presupuesto de aplicacion de la reserva o secreto, surge
claramente reflejada en una de las decisiones del CplT, cuando se aborda lo que
debe entenderse por “pertrechos” militares o policiales®'. En “Serani Mostazal
con Carabineros”, el Consejo debia decidir sobre una denegacién de informacién
en materia de contratos de telefonia celular entre una empresa y Carabineros de
Chile, entre otras cuestiones®. El servicio, entre sus argumentos, sostuvo que la
informacién debia ser calificada como reservada o secreta en virtud de lo dis-
puesto en el articulo 436 N° 4, en lo referido a “equipos y pertrechos militares
o policiales” como los “instrumentos necesarios para cualquier operacion”®.
El CplT estimé que “cabria determinar si nos encontramos frente a alguna [sic]
de los actos o documentos calificados como ‘equipos y pertrechos militares o
policiales’, o bien si la reserva de informacién solicitada viene dada por otra
norma legal que establece una causal de reserva”®. En otros términos, el Con-
sejo debia interpretar qué se entendia por “equipos” o “pertrechos”, primero, y
luego determinar si cabia su subsuncion en la regla legal de reserva o secreto
aducida por la Administracion. Para afinar el andlisis, el CplIT afirma

“Que, al respecto, la vigésima segunda edicién del Diccionario de la Lengua
Espafiola, de la Real Academia Espafiola, contempla dos acepciones del término
“pertrechos”, primero como “Municiones, armas y demas instrumentos, maquinas,
etc., necesarios para el uso de los soldados y defensa de las fortificaciones o de
lo buques de guerra”, y segundo como “Instrumentos necesarios para cualquier
operacion”. En ninguna de sus dos acepciones es posible advertir a este Consejo
de qué modo el contrato de provision de servicios de telecomunicaciones suscrito
entre el organismo reclamado y ENTEL pudiera ser calificado como “pertrechos
militares o policiales”, particularmente considerando la amplitud del segundo de los
significados indicados, ni que su publicacién afecte algunos de los bienes juridicos
del articulo 8° de la Constitucién, de modo que se descartara la aplicacion de la
norma del articulo 436 del Cédigo de Justicia Militar como causal de reserva que
permita fundar la denegacion de dicha informacion. [...17%.

Este considerando fusiona dos cuestiones que juridicamente deben ser sepa-
radas, al menos para efectos de analisis. Una cosa es si los contratos de telefonia

o1 CplT C453-10, 26 de noviembre de 2010, “Serani Mostazal con Carabineros de Chile”.
62 CplT C453-10, cit. n. 61, cons. 2°.

% CplT C453-10, cit. n. 61, cons. 2°.

6+ CplT C453-10, cit. n. 61, cons. 9° (énfasis en el original).

5 CpIT C453-10, cit. n. 61, cons. 9° (énfasis en el original).
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pueden ser subsumidos dentro de la expresion “equipos y pertrechos militares o
policiales”. Este es un primer paso interpretativo que debe resolverse para veri-
ficar la procedencia de aplicacién de la regla de secreto. Otra cosa diferente es
determinar, en el evento que se considere dichos contratos como “equipos” o
“pertrechos”, si su divulgacién afecta la seguridad de la Nacién. En nuestro esque-
ma, una vez determinada la regla (valida) de reserva o secreto, debe interpretarse
si el supuesto de hecho es subsumible en dicha regla. El andlisis de afectacion
corresponde a un presupuesto distinto: la aplicacién del test de dafio.

La relevancia de separar los presupuestos radica en su utilidad y previsibilidad
para efectos de la aplicacion de las reglas de reserva o secreto. En el caso en co-
mento, si el objeto materia de solicitud de informacién publica no es subsumible
en la regla de reserva o secreto, entonces no procede efectuar el test de dafo.
Simplemente, no es aplicable al supuesto de hecho la regla que el servicio ha
invocado para denegar la publicidad de la informacién. No es un problema de
si su divulgacion afecta o no la seguridad de la Nacion —eventualmente podria
generar tales efectos—; el problema es que la Administracion carece de una regla
aplicable (o al menos la invoca equivocadamente). Respecto de la aplicacion del
articulo 436 CJM, la regla tiene un dmbito semantico mas preciso y definido y, a
la vez, mas limitado. Por ello, individualiza con mejor precision la informacién
que puede ser calificada de secreta aunque, simultdneamente y en razén de su
precision, deja fuera otras materias. El servicio al menos debe argumentar por
qué la prestacion de servicios de telefonia y ciertas cldusulas del contrato pueden
ser considerados “documentos secretos” en lo relativo a “equipos y pertrechos
militares o policiales”. No hay que hacer un ejercicio lingtiistico muy profundo
para entender que servicios de telefonia y teléfonos —u otros equipos— no son
términos idénticos®®. Algunas reglas de reserva o secreto pueden ser amplias pero
no abarcan todo. La Administracién debe ser cuidadosa cuando intente denegar
informacion en supuestos de hecho que no son subsumibles en la tipicidad de la
regla. En este caso, el CplT rechaza la aplicacion de la regla de secreto porque
no es subsumible a la informacién declarada secreta.

Una vez que el Consejo ha controlado que (1) la solicitud se ajusta al con-
tenido protegido por el DAIP, (2) que existe una regla valida aplicable y (3) el

% Esta constatacion, no obstante, no impide que el servicio argumente que los documentos, al estar
“referidos” a servicios de telefonia que se ejecutan a través de “equipos y pertrechos militares o poli-
ciales”, deban ser considerados secretos. Esto requiere que la Administracion refine minimamente sus
argumentos y no asuma automaticamente que todo lo que se relacione o se “refiera” a determinados
equipos y pertrechos militares o policiales es, por ello, subsumible en la causal de reserva o secreto
del articulo 436 N° 4 CJM. Otra estrategia argumentativa demandaria evitar la aplicacion del articulo
436 N° 4 CJM y ampararse en las reglas mds generales de reserva o secreto, como es el articulo 21
N° 3 LT. Ello permitiria subsumir el supuesto de hecho en la regla, pero demandaria mayor densidad
justificatoria en el tercer presupuesto: el test de dafio.
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supuesto de hecho es subsumible en dicha regla, entonces pasa a controlar si
la (4) divulgacién de la informacion afecta la seguridad de la Nacion.

4. Cuarto presupuesto: Test de dano

El dltimo presupuesto en la determinacién de la procedencia de una causal
de reserva o secreto corresponde al denominado test de dano. La determi-
nacion de la afectacion de la seguridad de la Nacién se efectia mediante la
aplicacion de un test de dafo. Dicho test es el estandar que se ha construido
por la dogmatica comparada y ha sido asumido explicitamente por la temprana
jurisprudencia del CpIT®".

El Consejo ha definido el test de dafio como el “balance entre el interés de
retener la informacion y el interés de divulgarla para determinar si el beneficio
publico resultante de conocer la informacion solicitada es mayor que el dafio
que podria causar su revelacién”®®. De acuerdo a la jurisprudencia del CplT, el
test de dafo se deriva del reconocimiento del estatus iusfundamental del DAIP
y que su limitacién a través de la reserva o secreto “debe respetar el principio
de proporcionalidad que supone analizar, conforme sefiala la doctrina: a) si la
medida es eficaz, b) si no existe un medio mas moderado para la consecucién
eficaz del propésito buscado (en este caso, cautelar el secreto) y, por Gltimo, ) si
de la medida a adoptar (en este caso, el secreto absoluto) derivan mas beneficios
o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores
en conflicto”®. La referencia al principio de proporcionalidad, como concepto
abarcador de los test de interés pablico y de dano, parece haber decrecido en
decisiones posteriores.

El test opera como un presupuesto de correccion normativa de la decision
de declarar reservada o secreta cierta informacion. La aplicacion del test de

7 Uno de los trabajos mas importantes en la materia -y que es citado por el CplT- es el de Lopez-
AYLLON, Sergio y Posapas, Alejandro, “Las pruebas de Dano e Interés Piblico en Materia de Acceso a
la Informacién. Una Perspectiva Comparada”, Derecho Comparado de la Informacién, enero-junio,
2007, pp. 21-65. En nuestro pais, véase TeLLo, CERNA & PAVON, “Acceso”, cit. n. 2, pp. 198 y ss.; SANCHEZ,
Moisés, “Nueva Institucionalidad de Acceso a la Informacién Pdblica en Chile: Comentarios Legales”,
en VVAA, Hacia una Nueva Institucionalidad de Acceso a la Informacion Publica en Chile, Fundacion
ProAcceso, Santiago, 2008, p. 23. Tratando en detalle el test de dano en cuanto a sus componentes,
criterios y método de aplicacion, véase ConTreras, “Ponderacion”, cit. n. 10, passim.

% CplT A45-09, cit. n. 37, cons. 8°. El considerando continta la definicién respalda por los trabajos
de LoPez-AvLLON y PosaDas, “Las pruebas de Dafio”, cit. n. 67, p. 23 y TetLo, CernA & PAVON, “Acceso”,
cit. n. 2, pp. 198-9.

% CplT A45-09, cit. n. 37, cons. 10°. El considerando respalda tal inferencia por dos vias: jurispruden-
cial, al citar a la Corte IDH Claude Reyes et al. v. Chile, cit. n. 7; y doctrinal, citando los trabajos de
BernaL PuLipo, Carlos, EI Principio de Proporcionalidad y los Derechos Fundamentales, CEPC, Madrid,
2% ed., 2008 y de Garcia y CoNTRERAS, “Derecho de Acceso”, cit. n. 2, pp. 144.
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dafio en casos concretos varia y se vera en detalle en la relacién de casos que
presentamos mas abajo’®. Desde el punto de vista de la creacion y desarrollo
del presupuesto, el CplT ha ido refinando los componentes del test de dafio
en los casos relacionados con la afectacién de la seguridad de la Nacién. Asi,
ha empleado el test de dano como un requisito que articula la interpretacion
conforme a la Constitucion de las leyes dictadas con anterioridad a la reforma
del articulo 8°, como veiamos a prop6sito del segundo presupuesto”'. De esta
forma, preceptos legales como el articulo 436 del CJM —que utilizan el vocablo
“relacionar” para conectar la informacion reservada con la causal de reserva
de seguridad de la Nacién- deben ser interpretados de manera tal que la di-
vulgacion de la informaciéon produzca al menos la “afectacion” de dicho bien
constitucional, tal como lo prescribe el articulo 8° de la Carta Fundamental, en
orden a autorizar el secreto de la misma’>. Sin embargo, los dos presupuestos
que aqui proponemos —reserva de ley de quérum calificado y test de dafio—
pueden ser delimitados conceptualmente recurriendo a las nociones de dafno y
afectacion “en concreto” o “en abstracto”. El CplT, cuando establece la exigencia
interpretativa de reconduccién material al articulo 8° de la Constitucién —como
veiamos a propésito del segundo presupuesto—, lo que hace es demandar una
interpretacion en razén de un dafio abstracto, en la lectura de la regla en si. En
cambio, en el cuarto presupuesto —el test de dano—, el CplT realiza un examen
de afectacién “en concreto”, es decir, si en el caso puntual la informacién
afectaria el bien juridico protegido por la causal de reserva.

Al tratarse de un presupuesto que determinar la correccién normativa de la
decision de un servicio publico en la restriccion de un derecho fundamental,
el CplT ha comenzado a dotar de contenido a la cldusula de “seguridad de la
Nacion”, para efectos de la aplicacion del test de dafio y para la evaluacion
de las declaraciones de reserva o secreto de informacion. Con tal objeto, el
Consejo ha optado por un concepto “reducido” de seguridad de la Nacién
acotandolo a un “contenido mas cierto”, cual es la proteccién de “la fortaleza
bélica y las relaciones exteriores necesarias para que no se amenace la integri-
dad territorial .

70 Véase infra IV.
1 Viéase supra lll.2.
72 CplT C512-09, cit. n. 50, cons. 12.

73 CplT C652-10, cit. n. 20, cons. 16 (énfasis en el original). El Consejo ha hecho suya la definicién de
Correa SuTlL, Jorge, La Seguridad de la Nacion y el Interés Nacional como Limite a la Publicidad de
los Actos y Resoluciones de los Organos del Estado, Santiago, Informe en Derecho requerido por el
Consejo para la Transparencia, Inédito, 2009 (copia en poder de los autores), p. 76. El trabajo de Correa
sigue de cerca la regulacién del DAIP en Estados Unidos (“freedom of information”, bajo la “Freedom
of Information Act”). El Consejo debiese ser cuidadoso al adoptar esta regulacion comparada como
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Una vez restringido el concepto de seguridad de la Nacién, el CplT reitera
los elementos aplicables al test de dafo:

Plara determinar la afectacion a los bienes juridicos protegidos por las causales
de reserva o secreto de la informacioén, es necesario, en primer lugar, no sélo que
la informacion de que se trate concierna a la materias sobre las que éstos versan,
sino que ademds debe danarlos o afectarlos negativamente en alguna magnitud y
con alguna especificidad que habra de ser determinada, dafio que no cabe presu-
mir, sino que debe ser acreditado por los 6rganos administrativos que tiene alguna
probabilidad de ocurrir y, en segundo lugar, debe existir proporcionalidad entre
los dafios que la publicidad provoca a alguno de los bienes establecidos en Ley de
Transparencia y el perjuicio que el secreto causa al libre acceso a la informacion y
al principio de publicidad (decisiones Roles AT-09, de 23 de junio de 2009, A39-
09, de 19 de junio de 2009, y A45-09, de 28 de julio de 2009 y C669-10, de 2 de
noviembre de 2010)"74.

Este considerando resume los elementos y la operatividad del test. La exi-
gencia de probabilidad de ocurrencia del dafio sera definida, posteriormente,
como una “expectativa razonable de afectacién de la defensa nacional en caso
de revelarse la informacion solicitada [...]””°. El examen de proporcionalidad,
por otro lado, ha sido casuistico y detallamos ejemplos de su aplicacién en la
parte de revision de los casos.

El test de dafo, como ultimo presupuesto empleado para la determinacién
de una causal de reserva o secreto, se encuentra actualmente bien asentado
en la jurisprudencia del Consejo’. Esto, sin embargo, no resta de problemas

ejemplo de respaldo para su definicién restrictiva de seguridad de la Nacién. El problema radica en la
regulacion interna de las causales de reserva en el derecho estadounidense. Tal como se describe en
el Informe en Derecho de Correa y se reproduce en el considerando citado, esta regulacién se efectda
por medio de “Executive Orders”, es decir, actos reglamentarios emanados del Poder Ejecutivo y no
a través de la ley, como exige la Corte Interamericana de Derechos Humanos y nuestra Constitucion.
En consecuencia, el Presidente de los Estados Unidos puede alterar sustantivamente los alcances de
las causales de reserva relacionadas con la seguridad de la Nacion, especialmente, en materias de
terrorismo. En tal sentido, es razonable tener presente que tal regulacion ad hoc puede no ser del todo
coincidente con el concepto de seguridad de la Nacion del articulo 8° de la Constitucion. En este
sentido, la seguridad de la Nacién en Estados Unidos podria agregar materias de orden interno que no
dicen relacién con la defensa de la soberania nacional ni con la integridad territorial de Chile. Sobre los
problemas que la “Guerra contra el Terrorismo” ha generado en materia de DAIP en Estados Unidos,
véase SUNSTEIN, Cass R., “National Security, Liberty, and the D.C. Circuit”, George Washington Law
Review, Vol. 73, pp. 693-708, esp. pp. 697-700.

7# CplT C652-10, cit. n. 20, cons. 17°.

7> CpIT C159-11, 10 de mayo de 2011, “Sagredo Stevens con Direccion General de Aerondutica
Civil”, cons. 9°.

76 En posible identificar cierta recepcién del denominado test de dafo en la Corte de Apelaciones de
Santiago en sentencia Rol N° 806-2011, de 31 de mayo de 2011, caratulada “Direccién del Trabajo
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en su definicion y aplicacion para los casos concretos. Desde el punto de vista
conceptual —y sé6lo para efectos del analisis— destacaremos dos problemas que
surgen en la definiciéon y empleo del test de dafio como presupuesto general.

El primero de los problemas conceptuales dice relacién por el “acopla-
miento” del test de dano con la exigencia de interpretacion de leyes previas
a la reforma al articulo 8° conforme al criterio de “afectacion”. El tratamiento
jurisprudencial del Consejo, en este punto, parece mezclar, por un lado, la
determinacion de la norma valida que autoriza el secreto, con la exigencia de
afectacion misma de la seguridad de la Nacién, por el otro. En este sentido, seria
conveniente separar el deber de interpretacién conforme a la Constitucién de
las leyes pre-2005 del examen mismo de afectacion o dano. De lo contrario, se
superponen dos presupuestos que conceptualmente deben tratarse de manera
diferenciada.

El segundo problema es también de indole conceptual, aunque parece estar
conectado a un uso inapropiado de la terminologia del test de dano y del test
de interés publico. El test de interés publico ha sido definido por la doctrina
como la ponderacion entre el “interés de proteccion de la privacidad” entendi-
do como “el control que un individuo tiene o debe tener sobre la informacién
concerniente a su persona”, por un lado, y el interés de publicidad y de trans-
parencia protegido por las leyes de acceso a la informacién publica’. El CplT
emplea el nombre del test como términos intercambiables o sinénimos. En el
Derecho comparado, el test de dano ha sido adoptado a efectos de verificar
la “afectacion” de bienes colectivos de cardcter constitucional que, en cuanto
objetos de proteccion, han sido recogidos en las causales de secreto o reserva,
mientras el test de interés pdblico protege los derechos de terceros”.

El Consejo debera hacer un esfuerzo para clarificar el alcance conceptual
de ambos test y su objeto de proteccién. Hasta el momento, parece entender

con Consejo para la Transparencia”. En ella concluye que “por no advertirse en la especie la existencia
ni el peligro de lesion o dano concreto en desmedro de las garantias constitucionales y legales de los
suscriptores intervinientes ni de la Direccién del Trabajo recurrente, estos sentenciadores no divisan
motivo legal que justifique la prohibicién de entrega de los instrumentos en cuestion” (cons. 6°) (el
destacado es nuestro).

77 LoPEZ-AYLLON y PosaDAs, “Las pruebas de Dafo”, cit. n. 67, p. 37.

78 Rajevic, “La Jurisprudencia Inicial”, cit. n. 2, p. 45. Los siguientes son ejemplos ilustrativos del uso
del test de interés publico frente al régimen de proteccién de datos personales: CplT C193-10, de 15
de julio de 2010, “Alcayaga Olivares con Superintendencia de Seguridad Social”; CpIT C315-11, de
10 de mayo de 2011, “Contreras Concha con Ministerio de Vivienda y Urbanismo”; y CpIT C111-11,
de 7 de junio de 2011, “Ossand6n Diaz con Universidad de Valparaiso”. En doctrina, también véase
Rajevic, Enrique, “Proteccién de datos y transparencia en la administracién piblica chilena: Inevitable
y deseable ponderacién”, en VVAA, Reflexiones sobre el Uso y Abuso de los Datos Personales en
Chile, Expansiva, Santiago, 2011. Una sistematizacién de las decisiones del CplT en materia de datos
personales en CONSEO PARA LA TRANSPARENCIA, Proteccion de datos personales, Santiago, 2011.
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que ambos test son expresion del principio de proporcionalidad en el control
de las restricciones de derechos fundamentales”. Sin embargo, si asi fuere, no
se entiende bien el empleo de nomenclaturas diferenciadas si el control de la
argumentacion de la administracion es funcionalmente equivalente en casos de
seguridad de la Nacion versus los de derechos de terceros. Al ser test distintos
con presupuestos diferenciables, seria razonable seguir la distinciéon que ha
desarrollado el Derecho comparado.

V. CLASIFICACION DE LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO PARA LA TRANSPARENCIA

Esta seccion detalla grupos de casos en los que el Consejo ha empleado
los presupuestos generales que hemos detallado. Esta sistematizacion permite
contrastar la aplicacion de los criterios jurisprudenciales y dar cuenta del estado
de la cuestion en materia de acceso a la informacién publica y resguardo de la
seguridad de la nacion.

1. Informacion inexistente y expurgada

La regulacion sobre archivo y eliminacién de documentos en la Administra-
cién del Estado ha dejado a la discrecionalidad de las instituciones del ambito
de la defensa nacional la conservacién de los documentos relativos a ellas. Parte
de esto lo revisamos a propdsito del primer presupuesto aplicable en materia de
seguridad de la Nacién y en el contexto normativo alli descrito, no es de extranar
que sea con ocasion de una decisién sobre acceso a informacion en poder de
las FF.AA. —=“Pérez Viveros con Fuerza Aérea de Chile”®— que encontremos una
sistematizacion de ciertos estandares para la plausibilidad de la inexistencia
como fundamento para la denegacién de informacion.

El primero de estos estandares supone que “al alegarse que la informacién
solicitada no existe o no obra en su poder, deberd verificarse si conforme al
ordenamiento juridico el organismo requerido es competente para conocer de
la solicitud o se encuentra obligado a poseer dicha informacién. En caso nega-
tivo [...] se entendera que el organismo ha dado cumplimiento a la obligacién
de dar respuesta a la solicitud de informacion, cuando indique al requirente
los fundamentos por los que la informacién solicitada no existe o no obra en
su poder”s'.

79 RAJEVIC, “La Jurisprudencia Inicial”, cit. n. 2, p. 46, citando CpIT A45-09, cit. n. 37, cons. 10°.

80 CplT C804-10, cit. n. 24. En ella correspondié al CplIT pronunciarse sobre el acceso a las resoluciones
de baja de dos aeronaves de la Fuerza Aérea de Chile en la década de los 70’ y un mensaje encriptado
de la misma época, los que no habian sido hallados al revisarse la solicitud de informacién.

81 CplT C804-10, cit. n. 24, cons. 4°.
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Un ejemplo en ese sentido se constata en “Skoknic Galdames con Ejército de
Chile”®, relativa al acceso a los contratos para proveer sistemas de armas, piezas
y repuestos para material de guerra supuestamente suscritos entre el Ejército de
Chile y la empresa Servicios Logisticos Ltda. En ella se acoge la inexistencia de
dichos contratos tras constatar que “dicha empresa s6lo habria actuado como
agente comercial teniendo un rol de intervencion, participacién o vinculacion
en los procesos de adquisicién [...] pero no habria suscrito contratos de aquellos
solicitados por la reclamante, por lo que no seria una proveedora del Ejército de
Chile”®. Sin embargo, para arribar a tal aserto, el Consejo requirio al Ejército,
como medida para mejor resolver, especificar el rol que tuvo la empresa en los
procedimientos de adquisicion llevados a cabo®.

En segundo lugar, el Consejo ha entendido que en aquellos casos en que
el organismo requerido fuese competente para conocer de la solicitud o se en-
cuentre obligado a poseer la informacion requerida, para fundar plausiblemente
su inexistencia, éste debera “probar que dispuso la expurgacién de los docu-
mentos solicitados”. Ello deberd realizarlo, en general, “acompanando el acto
administrativo que lo ordend y el acta respectiva, en los términos sehalados por
la Circular N° 28.704, de 1981, de la Contraloria General de la Republica”®.
Sin embargo, respecto de los organismo de la defensa nacional a que se refiere
el articulo 14, inciso final, del D.F.L. N° 5.200, para el cumplimiento de tal
estandar, deberd verificarse en la normativa sectorial pertinente el mecanismo
de archivo y destruccion contemplado por ellas, exigiéndose la presentacién de
la resolucion o acta de destruccion respectiva, seglin sus normas especiales. En
efecto, en “Pérez Viveros con Fuerza Aérea de Chile”, el CplT observé la normas
especiales de esta institucion, conforme a las cuales “[tloda la documentacion
no seleccionada para el archivo histérico sera destruida elaborandose el acta
correspondiente [...]” y dicha “[...] acta de destruccién deberd ser firmada
por los encargados de la custodia [...]”, debiendo mantenerse en el “archivo
permanente” de la institucion®.

8 CplT C382-11, cit. n. 25.

 {dem, cons. 1°.

& [dem, N° 5° de la parte expositiva.
8 CplT C804-10, cit. n. 24, cons. 5°.

8 CplT C804-10, cit. n. 24, cons. 8°. Al efecto, el CplT revisé los articulos 111, 117 y 119 del Regla-
mento Serie D N° 6, de Documentacién de la Fuerza Aérea de Chile, aprobado por Resoluciéon FACH
(C.J.) N°E-0127, de 21 de marzo de 2010. En similar sentido, véase CplT A58-09, de 9 de septiembre
de 2010, “Candel Pozo con Carabineros de Chile” (resolucion de reposicion), relativa a la aplicacion
del Reglamento de Documentacién N° 22 de Carabineros de Chile (D.S. N°3.612/1961, del Ministerio
del Interior, actualizado por el D.S. N° 481, de 1997, del Ministerio de Defensa Nacional) y su Direc-
tiva Complementaria, aprobada por Orden General N° 1.255, de 2 de abril de 1998, de la Direccién
General de Carabineros.
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Por ultimo, y en forma excepcional, en aquellos casos en que el 6rgano no
cuente con la resolucién o acta que dé cuenta de su destruccién de la infor-
macién —como ocurrié en el caso precitado—, el Consejo aceptard que ésta no
obra en su poder, “previa bisqueda exhaustiva de los documentos”, de lo que
debera dar cuenta mediante “acta de bisqueda” elaborada al efecto®.

2. Informacion relacionada con las plantas y
el personal de las Fuerzas Armadas y Carabineros de Chile

Uno de los primeros casos del Consejo relativos con la seguridad de la
Nacion tuvo relaciéon con materias de informacion sobre plantas y personal de
l[as instituciones castrenses. Como vimos, en “De la Carrera Valdés con Carabi-
neros de Chile”®, al Consejo le correspondi6 resolver si, de conformidad con
el articulo 436 N° 1 del CJM, es secreto el ndmero de carabineros destinados
al Departamento de Proteccion de Personas Importantes de Carabineros de
Chile (en adelante, DPPI) y el ndmero de personas que reciben este tipo de
proteccion. En tal caso, el CplT concluyé que la revelacion de su dotacién
“[...] produciria un dafio o detrimento en el debido cumplimiento de las fun-
ciones de dicho departamento. En efecto, conocer esta informacién afectaria
la planificacién estratégica de dicho Departamento y, por tanto, su funcion
principal, cual es proteger a dichas personas de eventuales atentados delictivos
derivados de su autoridad o importancia. Conectada esta informacién con las
personas protegidas se develaria su capacidad operativa efectiva, generando
0 una sensacién de escasez de personal y desproteccién o una de exceso de
personal dedicado a estas tareas. Lo primero impulsaria la comisién de los
atentados que se quiere evitar; lo segundo generaria un debate que impulsaria
la necesidad de revelar mas antecedentes —incluso la dotacién de cada una de
las Unidades o Departamentos de Carabineros- rigidizando y restando eficacia
a la actividad policial, que pasaria a ser del todo previsible”®. Consecuente-
mente —agregd el CplT- “de conocerse este dato y reducirse la eficacia del
Departamento, conforme ya se explico, se afectaria la seguridad publica [en
los términos del articulo 21 N° 3 LT] pues ésta se ve directamente impactada
cuando una autoridad es victima de un delito. Lo mismo puede decirse de la
seguridad de las personas protegidas en virtud de este programa, afectadas en
tanto éste perderia eficacia”®.

8 CplT C804-10, cit. n. 24, cons. 9°.
8 CplT A45-09, cit. n. 37.

8 CplT A45-09, cit. n. 37, cons. 12°.
% CplT A45-09, cit. n. 37, cons. 13°.
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En dicha decision es posible identificar la utilizacion de algunos de los
presupuestos que hemos venido desarrollando. En primer lugar, al revisar la
aplicabilidad del articulo 436 del CJM el Consejo reconduce materialmente
dicha disposicion al articulo 8° de la CPR?". Asi las cosas, segin el CplT, la
referencia al caracter secreto de los documentos “relacionados directamente”
con la “seguridad de las personas” y el “orden publico interior” de su encabe-
zado, se identificaria, respectivamente, con el reguardo de la seguridad de la
Nacion y los derechos de las personas, pues asi lo sefialan expresamente los
ejemplos que establecen los numerales 2 y 3 del articulo 21 de la LT (cons. 2° a
5°). Tal conclusién validaria dichos casos de secreto pre-reforma constitucional
2005, asi como los ejemplos a que se refiere su numeral primero, siempre y
cuando en los hechos se verifique su afectacién. En segundo lugar, si bien en
sus consideraciones no se subsume explicitamente la informacién en el nu-
meral 1° del articulo 436 CJM, de su tenor se verifica que el Consejo asimila
directamente lo pedido con la revelacién de la “dotacién” de un departamento
de Carabineros de Chile —aunque no aborda el sentido o alcance de dicho
término—%. Por Gltimo, esta decision constituye un primer intento por desa-
rrollar el test de dafio® como una proyeccion de la cadena de consecuencias
que la comunicacion de la informacién implica para los intereses protegidos
por mas de una causal de reserva, a saber: la comunicacion de la dotacién
devela la capacidad operativa del DPPI, ergo, (a) su conocimiento generara una
sensacion de escasez de personal, incrementando la posibilidad de atentados;
o (b) creard una sensacion de exceso de personal, lo que obligaria a develar
mayores antecedentes, tornando previsible el actuar policial, restandole efi-
cacia™.

Cabe destacar que el voto disidente del Consejero Olmedo en la decisién en
comento incorpora una primera referencia a los estandares de argumentacion
y prueba que importaria el test de dafno. A su entender, mediante este test se
“debe acreditar que la afectacién a la o las causales constitucionales de secreto
o reserva debe ser cierto, probable y especifico, condiciones que no se retinen
en este caso”?. Sin embargo, el voto disidente no avanza en desarrollar qué
deberd entenderse por cada uno de dichos estandares. Como contrapunto, re-
sulta [lamativa la invocacién en la argumentacién de mayoria de los resultados
del test de interés publico en esta decision, en orden a que la comunicacién

o1 Véase supra ll1.2.

92 CplT A45-09, cit. n. 37, cons. 2°.

% Véase supra lll.4.

9 CplT A45-09, cit. n. 37, cons. 12°y 13°.

% CplT A45-09, cit. n. 37, voto disidente, cons. 4° (énfasis agregado).
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de estos antecedentes generaria un “dafo superior al beneficio que la divulga-
cién de esta informacién aportaria al debate puablico y al control social de la
accion policial”®®, pues el Consejo no desarrolla mayormente los argumentos
que justifican este beneficio.

Otro caso relevante es “Fuentes Castro con Gendarmeria de Chile”?”. En él,
el CplIT debid resolver, entre otras materia, el acceso a la identidad, funciones
y remuneraciones del personal de Gendarmeria (a contrata y honorarios) que
se desempena en el Centro Penitenciario Punta Peuco. Dicha informacién fue
considerada secreta, en base a la concurrencia de dos causales de secreto. En
primer lugar, porque su comunicacién “[...] expondria a los gendarmes del
recinto —y a los propios internos— a probables situaciones de peligro, pues
implicaria revelar las debilidades que hubiesen y generaria las consiguientes
vulnerabilidades, afectando con ello el debido cumplimiento de sus funciones,
cual es atender, custodiar y asistir a las personas detenidas, sujetas a prision
preventiva y condenadas en dicho recinto”?. Consecuentemente, “lo anterior
afectaria la seguridad pdblica”®, a la que se refiere el articulo 21 N° 3 LT como
ejemplo de afectacion a la seguridad de la Nacién. En segundo término, el
Consejo estimé que la comunicacion de esta informacion “[...] representa un
dafo presente, probabley especifico al orden y seguridad internas del recinto,
subsumible en la causal de reserva contemplada en el articulo 21 N° 1 de la
Ley de Transparencia toda vez que, segln lo dispuesto en el articulo 3° a) del
D.L. N° 2.859/1979, que aprueba la Ley Organica de Gendarmeria de Chile,
corresponde a este servicio velar por la seguridad interior de los establecimientos
penales del pais”'®. Si bien esta representa una primera referencia a estandares
probatorios sobre el dafio a los intereses juridicamente protegidos por la reserva,
particularmente de la seguridad publica como consecuencia de la afectacién
el debido cumplimiento de funciones de un servicio, ella no desarrolla mayor-
mente sus componentes.

Posteriormente, en “Narvdez Almendra con Ejército de Chile”'"", el Consejo
debi6 resolver si es secreto la individualizacién de los capellanes o asesores
espirituales que forman parte del Ejército de Chile —ya sea como parte de su
planta, contrata o personal a honorarios—, el lugar donde se desempenan, su
antigliedad y remuneraciones, a la luz del articulo 436, N° 1 CJM. Si bien re-

% CplT A45-09, cit. n. 37, cons. 13°.

97 CplT A193-09, de 3 de marzo de 2009, “Fuentes Castro con Gendarmeria de Chile”.
% CplT A193-09, cit. n 97, cons. 9°.

9 CplT A193-09, cit. n 97, cons. 9°.

100 CplT A193-09, cit. n 97, cons. 10° (énfasis agregado).

101 CpIT C512-09, cit. n. 50.
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sultaba claro que la informacién se “relaciona directamente” con la Defensa
Nacional por tratarse de “documentos relativos” a la planta o personal del
Ejercito de Chile'®, tras profundizar en la interpretacion de dicha disposicion
conforme con la Constitucion, el Consejo se concentra en determinar si en las
circunstancias del caso concreto se verifica un dano a los intereses protegidos
por la causal de reserva, descartando tal escenario. En efecto, advierte que, por
un lado, informacién de naturaleza similar se encuentra divulgada: la némina
de capellanes contratados a honorario es publicada por el Ejército en su sitio
electrénico y ella “contempla gran parte de la informacién requerida”'®. Por
otra parte, el organismo esgrimié razones discriminatorias para denegar el
acceso a la informacion, a saber, la condicién de periodista del requirente, lo
que se encuentra vedado por el principio de no discriminacién, consagrado en
el articulo 11, letra g, de la LT'*.

Otra particularidad a destacar es que el CplT representa al Ejército de Chile
no remitirle, como medida para mejor resolver, la informacion objeto de la
reclamacién de amparo, como expresamente le fuera solicitado invocando los
articulos 26 y 34 LT, advirtiéndole que esta medida “habria facilitado determinar
si el contenido de dicha informacién avalaba los descargos presentados”'®. Di-
cha peticién habia sido denegada expresamente por el Ejército, por considerar
que la informacién seria secreta incluso respecto del Consejo. No obstante ello
—senala el CplT-los demas antecedentes existentes fueron suficientes para que
éste pudiese adoptar su decision'®.

192 Asf o expuso el Ejército de Chile, haciendo presente lo dispuesto por el articulo 4° de la Ley
Organica Constitucional de las Fuerzas Armadas, N° 18.948, de 1990, en relacion con el articulo 2°
del D.F.L. N° 1, de 1997, sobre el Estatuto del Personal de las Fuerzas Armadas (N° 2, letra e, parte
expositiva de la decisién)

103 CplT C512-09, cit. n. 50, cons. 14°.
104 CplT C512-09, cit. n. 50, cons. 16°.
105 CpIT C512-11, cit. n. 50, cons. 15.

16 CplT C512-11, cit. n. 50, cons. 15. En su decision CplT C406-11, de 12 de agosto de 2011,
“Alcalde Municipalidad de Melipilla con Subsecretaria del Interior”, relativa a la denegacién de ac-
ceso a determinados mensajes remitidos por correo electrénico desde las casillas institucionales de
algunos de sus funcionarios, el CplT se pronuncié sobre los fundamentados de sus facultades para
conocer el contenido de la informacién objeto de controversia, previo a resolver el asunto. Al efecto,
argumento que “[l]a interpretacion del articulo 34 de la Ley de Transparencia que realizé el Tribunal
Constitucional respecto de la facultad del Consejo para ‘recibir todos los testimonios y obtener todas
las informaciones y documentos necesarios para el examen de las situaciones comprendidas en el
ambito de su competencia’ [segln la cual, esta disposicién es constitucional en tanto el ejercicio de
dicha potestad reconoce como limite las excepciones a la publicidad de los actos y resoluciones de los
o6rganos del Estado], es entendida [...] como un recordatorio de la necesidad de mantener una reserva
preventiva respecto de los antecedentes que reciba en aplicacién del articulo 26, en otras palabras,
debe armonizarse con las disposiciones plenamente vigentes de los articulos 25, 26 y 33, letras b)
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Una particularidad a destacar en este caso es la votacion disidente del
entonces Presidente del Consejo, quien estuvo por declarar secreta la informa-
cién, cuestionando la interpretacién conforme con la Constitucion desarrollada
por la mayoria. Al efecto, sostuvo que “en cuanto a los capellanes [...] sean
funcionarios de planta o a contrata del Ejército de Chile[,] este Consejo debe
respetar las normas legales vigentes, en este casol,] el articulo 436 del Cédigo de
Justicia Militar que establece su secreto o reserva sin mayores distinciones y sin
efectuar una especie de analisis de constitucionalidad de su contenido”'%”. A la
larga, la argumentacién de mayoria seria ratificada por la Corte de Apelaciones
de Santiago al conocer del reclamo de ilegalidad deducido por el Ejército de
Chile. En dicha sede, junto con validar la argumentacioén del Consejo acerca
de la reconduccion material de las causales de secreto pre-reforma constitu-
cién de 2005 —en particular del articulo 436 CJM-"%%, demostré la conviccion
de la Corte acerca de la necesidad de ciertos estandares probatorio sobre los
antecedentes del caso concreto. En efecto, la sala respectiva rechazé las alega-
ciones de hecho del organismo, por estimarlas infundadas, toda vez que: “[l]as
afirmaciones del reclamante de que los antecedentes denegados, en conoci-
miento de potenciales adversarios, les permitiria disefiar estrategias defensivas
u ofensivas que dafen gravemente al pafs, a sus intereses y a su poblacién, por
no estar respaldadas en antecedentes concretos, constituyen solo apreciaciones
personales y subjetivas”'®.

La aplicabilidad del art. 436 CJM como hipotesis de reserva de la identidad de
oficiales de las FF.AA. también fue objeto de estudio en “Lux Palma con Armada
de Chile”"°, donde el CplT resolvié la publicidad de la identidad del oficial a
cargo de la seleccion de los tripulantes de uno de sus buques y de quien dio las
instrucciones relativas al procedimiento de seleccion de pasajeros, en el contexto
del terremoto de 27 de febrero de 2010 —ocasién en la que se evacu6 a familiares
del personal de la Armada desde Talcahuano-. El Consejo, en forma unanime,
concluyé que “[e]l hecho de que las personas cuya identidad se consulta formen
parte de la planta de la Armada no supone, por ese solo hecho, que su identidad
sea secreta o reservada, pues, a partir de la interpretacion sostenida por este
Consejo, el articulo 436 del CJM dispone el caracter secreto de documentos

y j), del mismo cuerpo legal, cuya constitucionalidad no ha sido discutida ni cuestionada por dicho
Tribunal” (cons. 11°). En igual sentido, véase CpIT C690-11, de 6 de septiembre de 2011, “Vasquez
con Consejo de Defensa del Estado”.

107 CplT C512-09, cit. n. 50, voto disidente, cons. 3°.

1% Corte de Apelaciones de Santiago, Sentencia Rol N° 2.275-2010, de 23 de noviembre de 2010,
cons. 6°y 7°. Véase supra lll.2.

199 Id., cons. 7°, parte final (énfasis agregado).
110 CplIT C652-10, cit. n. 20.
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relativos a las plantas o dotaciones de las Fuerzas Armadas o de Carabineros de
Chile y de su personal, en tanto cuanto su divulgacién afecte la seguridad de la
Nacion”'"". Esta decision conoce de especial trascendencia pues constituye una
primera sistematizacion de los estandares probatorios a que deberd someterse
la invocacion de hipétesis de reserva —por el test de dafio—, particularmente el
N° 1 del articulo 436 CJM. En efecto, adoptando algunas de las nociones que ha
aportado la doctrina para la delimitacién del contenido del concepto seguridad
de la Nacion'?, el Consejo sostuvo que “[...] para determinar la afectacion a
los bienes juridicos protegidos por las causales de reserva o secreto de la in-
formacion, es necesario, en primer lugar, no sélo que la informacién de que se
trate concierna a la materias sobre las que éstos versan, sino que ademas debe
danarlos o afectarlos negativamente en alguna magnitud'y con alguna especiti-
cidad que habra de ser determinada, dano que no cabe presumir, sino que debe
ser acreditado por los 6rganos administrativos que tiene alguna probabilidad de
ocurrir [...]""3. Con todo, la decisién agrega que “[...] en segundo lugar, debe
existir proporcionalidad entre los danos que la publicidad provoca a alguno de
los bienes establecidos en Ley de Transparencia y el perjuicio que el secreto
causa al libre acceso a la informacioén y al principio de publicidad”'".

En conformidad con estos criterios, el CplT concluyé que la comunicacion
de lo solicitado no generaria el dafio alegado, pues: (a) informacién de igual
naturaleza ya era divulgada por el servicio [en su sitio electrénico comunica-
ba la identidad de los oficiales unidades de su estructura organical, por tanto
“[eIntender lo contrario supondria que la propia Armada incurriria en una vio-
lacién a sus disposiciones de secreto”; (b) de conformidad con las reglas de la
carga de la prueba no se habian “[...] formulado argumentos de hecho que, en
este caso, permitan identificar las circunstancias de riesgo de dafo a la seguridad
de la Nacién”; y, por ultimo, (c) porque la reserva no era “un medio idéneo o
adecuado para proteger la seguridad de la Nacién”, toda vez que revisado el
sitio electronico de la Armada se observé que ésta divulgaba la identidad de
uno de los oficiales'”.

Por dltimo, la cuestion juridica a resolver en “Balmaceda Hoyos con Armada
de Chile”"'® fue la reserva de las listas de calificacién del personal de la Armada,
que definen el retiro de parte de la dotacién institucional, por aplicacién del

" CplT C652-10, cit. n. 20, cons. 18, a).

"2 Véase supra lll.4.

"3 CplT C652-10, cit. n. 20, cons. 17° (énfasis agregado).

114 CplT C652-10, cit. n. 20, cons. 17° (énfasis agregado).

5 CplT C652-10, cit. n. 20, cons. 18° (énfasis agregado).

116 CplT C870-10, de 29 de noviembre de 2010, “Balmaceda Hoyos con Armada de Chile”.
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articulo 436 N° 1 CJM. En ella, tras confirmar el criterio de reconduccion mate-
rial a que arrib6é en Narvaez Almendras con Ejército de Chile (cons. 7°-11°), el
Consejo resolvio el caracter publico del “listado y nimero del personal incluido
en Lista 4 [...] como también del clasificado por segunda vez consecutiva en
Lista 3 [...] pues conforme al articulo 76 del Estatuto del Personal de las FF.AA.
[dicho personal] debera necesariamente ser eliminado del servicio [...]”, razén
por la cual éstos dejarian de integrar la dotacion militar'"”. Por el contrario, estimo
comprendidas en la hipétesis de reserva las Listas N° 1y Lista N° 2, pues dicha
informacién, “combinada con la informacién que se estd entregando, permitiria
averiguar la dotacién de la Armada de Chile con gran certeza [,] vulnerando la
reserva dispuesta en el articulo 436 ya citado”'"®.

3. Informacion sobre las Juntas de Calificacion

En dos de sus decisiones el CplT se ha pronunciado sobre publicidad de los
antecedentes considerados por las Juntas de Seleccion de las FF.AA., al calificar
a su personal y elaborar sus listas de retiro. Dichas funciones son encomendadas
a las Juntas de Seleccién por el articulo 26 LOC FF.AA., segin el cual “[l]as
sesiones y actas de las Juntas serdn secretas” (inciso 6°), y éstas “son soberanas
en cuanto a las apreciaciones que emiten sobre la idoneidad, eficiencia profe-
sional y condiciones personales de los calificados, no correspondiendo a otros
organismos ajenos a las respectivas instituciones castrenses la revisién de los
fundamentos de sus decisiones” (inciso 5°).

Tal como revisamos mas arriba'"®, en aplicacién de la citada norma de
secreto, en “Diaz Acufa con Fuerza Aérea de Chile”'?° el CplT deneg6 el
acceso a “los fundamentos que llevaron a la Junta Especial de Seleccién [...]
de la FACH, a determinar la inclusiéon en la Lista de Retiros al reclamante”'?!,
haciendo suyos los argumentos formulados la CGR a favor de la validez formal
del citado articulo 26. Al efecto, concluy6 que “se ha configurado fehaciente-
mente la causal consagrada en el articulo 21 N° 5 de la Ley de Transparencia,
no debiendo divulgarse la informacién individualizada, pues afectaria la segu-
ridad de la Nacién”'*2. Sin embargo, a diferencia de sus andlisis del articulo
436 CJM, no es posible identificar en esta primera decisién una argumentacion

"7 CplT C870-10, cit. n. 116, cons. 12, e).
118 CpIT C870-10, cit. n. 116, cons. 12, f).
19 Véase supra 11.2.

120 CplT A266-09, cit. n. 42.

121 CplT A266-09, cit. n. 42, cons. 4°.

122 CplT A266-09, cit. n. 42, cons. 9°.
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auténoma en orden a fundamentar la reconduccion material de esta disposicién
de secreto a las causales constitucionales, ni alusiones a la aplicabilidad del test
de dano en el caso concreto, lo que podria responder a la especificidad de la
hipotesis de secreto del art. 26 LOC FF.AA., a diferencia de la tipicidad abierta
del articulo 436 del CJM, ante la que el Consejo ya habia fijado esta posicion
hermenéutica.

Con todo, contrariamente a dicha posicion, la Corte de Apelaciones de San-
tiago, conociendo del reclamo de ilegalidad interpuesto en contra de la preci-
tada decisién'?, ratificé la necesidad de reconducir materialmente las hipétesis
de secreto a la Constitucion, sefalando: “Que la norma constitucional exige,
ademas, que la publicidad que puede restringir una ley de quérum calificado
afecte el debido cumplimiento de las funciones de los 6rganos del Estado, los
derechos de las personas, la seguridad de la Nacién o el interés nacional”'*.
Asi las cosas, estim6 que es el cardcter obediente, no deliberantes, profesional,
jerarquizado y disciplinado de las FF.AA. —articulos 101 CPRy 2° LOC FEAA.—, lo
que fundamenta que las Juntas de Seleccién del personal de cada institucién sean
soberanas en la apreciacion que al efecto emitan sobre la idoneidad, eficiencia
profesional y condiciones del personal, y justifica que sus sesiones y actas sean
secretas. En este orden de ideas —concluye la Corte— la “normativa resultaria
vulnerada de hacerse publicos los fundamentos de la decision de incluir al se-
fior Diaz Acufa en Lista de Retiro, pues ello contradice las caracteristicas que
la Constitucion y la Ley otorgan a las Fuerzas Armadas en la normativa recién
citada, alterando el orden institucional que las rige, desnaturalizandolas en su
esencia y, consecuentemente, afectando el interés de la Nacion”'.

Similar materia debi6 ser revisada en “Balmaceda Hoyos con Armada de
Chile'®, donde tras dar cuenta de resuelto en la decisién y sentencia precitadas,
el Consejo concluyo que la informacion relativa a los antecedentes tenidos a la
vista para la seleccion de las personas que forman parte de la lista de retiros, asi
como su evaluacién y ponderacion, son reservados a la luz de lo dispuesto por
el articulo 26 de la Ley N° 19.648 y la afectacion de la seguridad de la Nacion,

123 Corte de Apelaciones de Santiago, Sentencia Rol N° 1.948-2010, de 8 de marzo de 2011.
24 Id., cons. 5°.

125 Id., cons. 6°. La alusion de la Corte al “interés de la Nacién” resulta confusa, pues el articulo 8°
CPR conoce de la afectacion al “interés nacional” —lo que el articulo 21 N° 4 de la Ley de Transpa-
rencia ejemplifica refiriéndose a “la salud pdblica”, las “relaciones internacionales” y los “intereses
econémicos o comerciales del pais”’—y la argumentacién tanto de la FACH como del CplT se refiere a
la afectacién de la “seguridad de la Nacion”. Conforme a ello, es dable interpretar que ésta se refiere,
en forma general, a la afectacion de los intereses colectivos protegidos por el articulo 8° de la CPR, en
particular, la seguridad de la Nacio6n.

126 CpIT C870-10, cit. n. 116.
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manifestada por el peligro de dafio a “el caracter disciplinado y no deliberante
de las FE.AA.”'?7. Bajo idénticos argumentos, concluy6 que también son secretas
las apreciaciones de los calificadores de un oficial'?%.

4. Informacién financiera de la Defensa y la Ley Reservada del Cobre

La existencia de leyes secretas en Chile y su validez constitucional parecia
un problema que no ocupaba a la doctrina ni la jurisprudencia'®. Empero,
recientes decisiones del CplT han debido responder a una pregunta hasta aho-
ra irresuelta: ;es aplicable una norma de secreto contenida en un texto legal
secreto? En particular ;son aplicables aquellas reglas establecidas en la famosa
“Ley Reservada del Cobre”?

Segun han indicado las decisiones del CplIT que revisaremos a continuacion,
la Ley Reservada N° 13.196, del Cobre, de 1958, (en adelante, Ley Reservada
del Cobre) tiene por objeto “financiar “...la adquisicion de sistemas de armas
y pertrechos, es decir, la adquisicion y mantenimiento de los materiales y ele-
mentos que conforman el potencial bélico nacional...’, a través de un gravamen
de un 10% sobre el valor de las exportaciones de cobre y sus derivados que
hace la Corporacién del Cobre”'°. Por su parte, el régimen de secreto dispuesto
por ella ha sido descrito por el Ministro de Defensa Nacional en los siguientes
términos: “su articulo 2° prescribe lo siguiente: ‘Las entregas de fondo que
deban realizarse en cumplimiento a lo establecido en el presente decreto ley,
se haran en forma reservada; se mantendran en cuentas secretas, se contabi-
lizaran en forma reservada y su inversion, ya sea en compras de contado o en
operaciones de crédito, pago de cuotas a contado o servicio de los créditos, se
dispondra mediante decretos supremos reservados exentos de toma de razon
y refrendacion™"'.

Las particularidades de esta ley han sido estudiadas por el CplT en “Donoso
Salgado con Ministerio de Defensa Nacional”, con ocasion de la denegacién
del acceso al “monto empozado en la cuenta de la Ley Secreta del Cobre”, sus
ingresos, gastos y remanentes entre el afo 2004 a 2009'*?; y, al mismo tiempo,

127.CplT C870-10, cit. n. 116, cons. 12°, a).
128 CplT C870-10, cit. n. 116, cons. 12°, d).
129 Cfr. CoNTRERAS, “Transparencia”, cit. n. 3, pp. 87-124.

130 CplT C396-10, de 2 de noviembre de 2010, “Montt Rettig con Ministerio de Defensa Nacional”,
cons. 9°, citando el Libro de la Defensa Nacional, p. 303 (énfasis en el original).

31 CplT C57-10, cit. n. 38, numeral 4° de la parte expositiva (énfasis en el original). En similares términos,
CpIT C396-10, cit. n. 130, numeral 7° de su parte expositiva. Sobre el rol fiscalizador de la Contraloria
General de la Republica en la materia, véase su Dictamen N° 56.749, de 15 de octubre de 2009.

132 CplT C57-10, cit. n. 38, cons. 1°.
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en “Montt Rettig con Ministerio de Defensa Nacional”'** por la denegacion
del contrato que materializé la adquisicién, por trato directo, de un puente
mecano instalado en el rio Bio-Bio, el que fue adquirido bajo el régimen de la
Ley Reservada del Cobre y el Reglamento complementario de la derogada Ley
N° 7.144, que cred el Consejo Superior de la Defensa Nacional, COSUDENA
(D.S. N° 124, de 2004, del Ministerio de Defensa Nacional). En este uGltimo
caso, ademds, el organismo deneg6 su acceso arguyendo la aplicabilidad de
los articulos 436 CJM'y 21 N° 3 LT.

Al abordar la materia, en ambas decisiones el Consejo sostuvo que, en virtud
de lo dispuesto por los articulos 21 N° 5 y 1° transitorio de la Ley de Transpa-
rencia, al revisar esta norma corresponde “verificar: a) Que la ley esté vigente;
b) Que, en el caso concreto, la hipétesis o caso de reserva se subsuma dentro
de alguna de las causales del articulo 8° de la CPR, conforme requiere tanto el
articulo 21 N° 5 de la Ley de Transparencia como su articulo 1° transitorio. Ello
supone revisar si la seguridad nacional se veria afectada por la divulgacién de la
informacion solicitada”'**. Tales pasos, a nuestro entender, unifican presupuestos
que hemos intentado diferenciar, a saber: la reconduccién material de la norma
de secreto en las causales constitucionales, la subsuncion de las circunstancias
del caso concreto en la hipétesis legal de secreto y el test de dafo.

Tras su acceso al texto actualizado de la Ley Reservada del Cobre', el
Consejo expone importantes antecedentes sobre su contenido y forma de apli-
cacion. Primeramente, concluye que la norma “se encuentra vigente, pues fue
publicada conforme a su propia redaccién en forma diferente a la establecida
en el Cédigo Civil y no ha sido derogada”, por lo tanto, debe reputarse como
una norma legal aprobada con quérum calificado™®. En segundo lugar, anali-
zando los casos en cuestion, indicé lo siguiente: En cuanto al monto empozado
en la cuenta creada por esta ley, ratifica “[qlue efectivamente la Ley Reservada
del Cobre declara secreta la informacion solicitada [...]”, y a continuacién
agrega —en lo que parece un juicio unificado sobre la reconduccién material
de la norma en estudio y la conclusion del test de dafio sobre la seguridad de

133 CplT C396-10, cit. n. 130.

134 CplIT C396-10, cit. n. 130, cons. 10° (énfasis agregado). En similares términos, véase CplT C57-10,
cit. n. 38, cons. 4°-5°, y las decisiones CplT C349-11 y C536-11 (acumuladas), cit. n. 38, cons. 11°.

135 En ambos casos el Consejo requirié al Ministerio de Defensa Nacional, como medida para mejor
resolver, el acceso al texto definitivo y actualizado de la Ley Reservada del Cobre, lo que le fue ini-
cialmente negado, pero posteriormente concedido. Véase CplT C57-10, cit. n. 38, numeral 5° de su
parte expositiva, y CplT C396-10, cit. n. 130, numerales 4°y 7° de su parte expositiva.

136 CplT C57-10, cit. n. 38, cons. 7°. En similares términos, CpIT C396-10, cit. n. 130, cons. 11°. En
ambos casos el Consejo da cuenta que la tramitacion de esta ley reservada se habria sujetado a lo
dispuesto por los arts. 27, 28 y 29 del D.L. N° 991/1976, que establece normas sobre tramitacion de
los decretos leyes.
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la Nacion—: “[...] este Consejo estima plausible que su divulgacion afectaria la
seguridad nacional, en tanto se trata de recursos destinados a la adquisicion de
material bélico y equipamiento militar [...], conforme ponderé el legislador”'*”.
Por el contrario, sobre el acceso al contrato solicitado, el Consejo resolvié su
publicidad, tras desestimar la subsuncién del caso concreto en las hipétesis
contempladas en ley reservada y en el articulo 436 CJM, asi como la afectacion
de la seguridad de la Nacion. Al respecto, sefalo lo siguiente:

“[...] el Consejo estima que la Ley N° 13.196, Reservada del Cobre, y nuestro
ordenamiento juridico admite el secreto de los documentos relacionados con la
adquisicion de equipos y pertrechos militares o policiales (art. 436 Cédigo de Justi-
cia Militar), pero no advierte que esta hipdtesis concurra en este caso. Por un lado,
el Ejército no ha proporcionado a este Consejo elementos de juicio que le hayan
permitido formarse esa conviccion. Por otro, la informacioén solicitada dice relacion
con la adquisicion e instalacion de un puente mecano sobre el rio Bio-Bio a raiz
del terremoto de inicios de ano, puente que se emplazara en paralelo a los otros ya
existentes y, ademas, estard expuesto al piblico —para el uso de civiles— con lo que
sus caracteristicas seran conocidas por todos. En este contexto el Consejo no aprecia
cémo afectaria a la seguridad nacional la revelacion de lo solicitado [...]""%.

Este Gltimo punto fue precisado en la resolucion del recurso de reposicion
administrativo interpuesto en contra de “Montt Rettig con Ministerio de De-
fensa Nacional”', indicando expresamente que “si bien la decisién recurrida
reconoce la plena vigencia de las normas legales contenidas en el articulo 436
del Cédigo de Justicia Militar y la Ley N° 13.196, Reservada del Cobre, [...] la
informacién solicitada en el caso en analisis no se encontraba amparada en
ninguna de las hipétesis de reserva legal que dichos preceptos contemplan”'#°.
Ademas, aproveché de clarificar una aparente contradiccion en las soluciones
arribadas en sus decisiones sobre la materia, haciendo presente que en “Do-
noso Salgado con Ministerio de Defensa Nacional” “se declar6 que el monto
existente en la cuenta de la Ley Secreta del Cobre se encontraba amparado por
la causal de reserva o secreto establecida en la Ley N° 13.196, [...] dado que
se trataba de recursos destinados a la adquisicién de material bélico y equipa-
miento militar. [...] sin embargo, en este caso la informacion solicitada no se
refiere a equipamiento que revista esa naturaleza”''.

137 CplT C57-10, cit. n. 38, cons. 8°.
138 CpIT C396-10, cit. n. 130, cons. 12°.

139 CplT C396-10, de 7 de enero de 2011, “Montt Rettig con Ministerio de Defensa Nacional” (reso-
lucién de reposicion).

140 Id., cons. 4°.

41 ]d., cons. 10°.
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En consecuencia con lo expuesto, debe concluirse que el Consejo ha re-
suelto que es aplicable la norma de secreto consagrada en la Ley Reservada del
Cobre, en tanto en cuanto éste considere que, en el caso concreto, concurre
una dano a la seguridad de la Nacién —previa aplicacion del test de dafio-, lo
que es consecuencia de la reconduccion material de esta norma a las causales
constitucionales de secreto.

Cabe destacar que, como obiter dictum, ambas decisiones dejan constancia
de la “preocupaciéon” del Consejo “porque en nuestro ordenamiento existan
leyes que tienen cardcter secreto”, pues admitirlas “supone aceptar un peligroso
bolsén de opacidad que pugna con el principio constitucional de publicidad y
transparencia y el contenido esencial del derecho a acceder a la informacién
publica” asi como con el principio democratico y derecho a un debido proce-
so'*. Ademas —agrega el Consejo— “no se ve por qué resulta necesario que la ley
misma sea un documento reservado y no simplemente determinada informacion
que la ley sefiale, como es la regla que establece el articulo 8° de la Constitucion.
Por ello, este Consejo oficiara a los 6rganos colegisladores manifestandoles su
preocupacion por este estado de cosas”'*. Tales observaciones sin duda han
servido a la discusién del proyecto de ley que pretende modificar el sistema de
financiamiento de las FF.AA. y derogar la Ley Reservada del Cobre'*.

5. Informacién sobre contratos y
procesos de adquisicion de pertrechos militares

La prevalencia del secreto en los procesos de contratacion de las FEAA. y
las de Orden y Seguridad Pudblica ha sido una constante en la regulacién del
acceso a la informacion. Fiel reflejo de ello es la Ley N° 19.886, que regula
los contratos de suministros y prestaciones de servicios de la Administracion

2 CplT C57-10, cit. n. 38, cons. 10°. También en CpIT C396-10, cit. n. 130, cons. 13°y 14°.
143 CplT C57-10, cit. n. 38, cons. 11°. También en CplT C396-10, cit. n. 130, cons. 14°.

144 E| proyecto de ley que establece el “nuevo mecanismo de financiamiento de las capacidades es-
tratégicas de la defensa nacional” (Boletin N° 7678-02), originado en mensaje presidencial, de 20 de
mayo de 2011, junto con derogar la Ley Reservada del Cobre, sustituye el titulo VI de la Ley N° 18.948,
Organica de las FF.AA., relativo a su régimen presupuestario. Dicha modificacién estableceria, por
una parte, un sistema de financiamiento de las actividades generales de las FF.AA., cuyo presupuesto,
contabilidad y la administracion de fondos se ajustaria a las reglas de Administracién Financiera del
Estado. Ademads, crearia un sistema de financiamiento de capacidades estratégicas, destinado al fi-
nanciamiento de la inversién y desarrollo en material bélico, sus gastos de operacion y sostenimiento.
Dicha inversién y gasto se concretarian en proyectos aprobados por decreto conjunto de los Ministe-
rios de Defensa Nacional y de Hacienda. Sin embargo, por razones de seguridad de la Nacién, estos
decretos tendrian cardcter reservado y estarian exentos del trdmite de toma de razén, y, por iguales
razones, la fiscalizacién y control de Contraloria General de la Republica sobre la inversién y gastos
se realizarfa en forma reservada.
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del Estado y exceptia de las obligaciones de publicidad contenidas en ella a
los contratos que versen sobre el difuso concepto de “materiales de guerra”'*
y los celebrados en virtud de la Ley Reservada del Cobre y la derogada Ley
N° 7.144, de 1942, que cre6 el Consejo de Seguridad Nacionales [esta Gltima
autorizaba al Presidente de la Republica la contratacién de “elementos des-
tinados a la Defensa Nacional”]. Ademds, dicho cuerpo normativo autoriza
a las FF.AA., de Orden y Seguridad Piblica a mantener registros secretos de
sus contratistas y remite el régimen de publicidad de sus contrataciones a “su
legislacion vigente sobre manejo, uso y tramitaciéon de documentacion” —sobre
la que ya nos hemos pronunciado en supra Ill.1-. Sin embargo, desde el afo
2010 debe incorporarse a este conjunto normativo -y a su interpretacion— el
articulo 34 de la Ley N°20.424, que aprueba el Estatuto Organico del Ministerio
de Defensa Nacional. Dicha norma, contrariamente a lo indicado por la citada
Ley N° 19.886, ordena que “[l]os registros de proveedores de los organismos e
instituciones del sector seran piblicos”'*®, y declara un nuevo objeto de secreto
en nuestra legislacion, a saber: “Los fundamentos de los actos y resoluciones
presupuestarios de la defensa nacional” en lo relativo a los campos que indica,
entre ellos, las “especificaciones técnicas y cantidades de equipamiento bélico
y material de guerra”'¥’. Este grupo de disposiciones, asi como articulo 436
CJM, constituyen el fundamento del secreto de los procesos de contratacion de
las instituciones de la defensa nacional, y asi lo han argumentado éstas en los
€asos que revisaremos a continuacion.

En efecto, estas fueron las cuestiones juridicas a revisar en “Weatherhaven
Chile S.A. con Estado Mayor Conjunto”'*, donde el Consejo concluyé que son
publicos: (a) Los antecedentes de un proceso licitatorio destinado a proveer a
una fuerza de paz chileno-argentina de un “sistema de habitabilidad”, com-
puesto por contenedores, carpas y suministros de agua y energia [el valor de las

ara revisar algunos ejemplos de lo que el legislador ha entendido como pertrechos militares, asi
45 p | mplos de | [l lador h tendid m trechos militares,
como de material bélico, véase Ley N° 19.924, de 2004, que modifica la normativa relativa a la im-
portacion de las mercancias del sector defensa calificadas como “pertrechos”.

6 A nuestro entender, de conformidad con el articulo 3° transitorio de la Ley N° 20.424, el citado
articulo 16 de la Ley N° 19.886 debe, en lo pertinente, entenderse derogado.

7 Inciso primero del articulo 34 de la Ley N° 20.424: “Los fundamentos de los actos y resoluciones
presupuestarios de la defensa nacional, incluidos los que acompafan el proyecto de Ley de Presupuestos
del Sector Publico, seran secretos o reservados en todo lo relativo a: a) Planes de empleo de las Fuerzas
Armadas; b) Estandares en los que operan las Fuerzas Armadas; c) Especificaciones técnicas y cantida-
des de equipamiento bélico y material de guerra; d) Estudios y proyectos de inversion institucionales
o conjuntos referidos al desarrollo de capacidades estratégicas. Asimismo, los gastos institucionales y
conjuntos de las Fuerzas Armadas para los efectos de la Ley N° 19.974 [sobre el sistema de inteligencia
del Estado] seran secretos”.

148 CplT C349-11 y C536-11 (acumuladas), cit. n. 38.
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ofertas, el contrato de adquisicion celebrado, el nombre del fabricante, etc.]; y
(b) Las especificaciones técnicas del equipamiento adquirido, tales como su
carga admisible y su resistencia transversal y de apilamiento. Para resolver el
caso, en primer lugar, la decision concentré su atencion en identificar los niveles
de acceso a informacién del procedimiento licitatorio, a fin de desvirtuar el po-
tencial dafiino de su comunicacion. Ello le permitié verificar que el Reglamento
Complementario de la derogada Ley N° 7.144'% distingue 4 procedimientos
para la adquisicion de elementos destinados a la Defensa Nacional, a saber,
“propuesta publica, privada, trato directo o secreto”', y que el Servicio opt6
por el primero de ellos. Tal constatacién le permitié concluir “que el procedi-
miento [...] permiti6 la participacién de cualquier oferente, lo que posibilit6
a cualquier tercero —incluso un adversario hipotético- acceder a antecedentes
propios de la licitacion, lo que, por si mismo, desvirtta el potencial dafioso para
la seguridad de la Nacién —exigido por los articulos 436 del C/M 'y 21 N° 3 de
la Ley de Transparencia— [...]”"". Tal aserto fue compartido por la Corte de Ape-
laciones de Santiago al revisar el reclamo de ilegalidad deducido por el Estado
Mayor Conjunto en contra de la precitada decision del CplT, concluyendo que
“resulta dificil de entender que, después de adoptada la decisién de convocar
a una licitacién publica para contratar la adquisicion mencionada, y una vez
celebrado el contrato, el Estado Mayor Conjunto invoque el caracter secreto o
reservado de la operacién sobre la cual se requirieron los datos por la via del
amparo, denegando el acceso a la informacion pedida”'>2.

En segundo lugar, al revisar el potencial dafiino de la comunicacion de las
especificaciones técnicas del equipamiento adquirido, la decisién del Consejo
se concentra en determinar el contenido del art. 34 de la Ley N° 20.424 —des-
lindandolo del art. 436 CJM y su concepto de “pertrechos”-. Esta labor le lleva
a concluir que esta hipétesis de secreto restringe su dmbito de aplicacion “a
aquellos equipamientos y materiales que, producto de las especiales particula-
ridades de sus especificaciones técnicas, su divulgacién afectaria la seguridad
de la Nacién, lo que exigiria verificar en las circunstancias del caso concreto,
si concurren o no dichas particularidades técnicas”'>. Tal aserto parece indicar
que, a ojos del CplT, no basta la subsuncién de la informacién requerida en el

149 Cuerpo normativo vigente por expresa disposicion del articulo 3° transitorio de la Ley N° 20.424 y
que fuere enviado por el Estado Mayor Conjunto al CplIT “bajo reserva”. Véase CplT C349-11 y C536-
11 (acumuladas), cit. n. 38, nimero 8 de la parte expositiva.

150 CplT C349-11 y C536-11 (acumuladas), cit. n. 38, cons. 13°.

151 CplT C349-11 y C536-11 (acumuladas), cit. n. 38, cons. 14°.

152 Corte de Apelaciones de Santiago, Sentencia Rol N° 7.497-2011, de 24 de mayo de 2012. Cons. 8°.
153 CplT C349-11 y C536-11 (acumuladas), cit. n. 38, cons. 16°, letra b).
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concepto de “especificacién técnica” para que proceda su secreto, sino que
también debera verificarse, bajo el estandar probatorio del test de dafo, que
la comunicacion de esas “especiales particularidades” afectaria la seguridad
de la Nacién. En este orden de ideas, el CplT desestima la concurrencia de tal
dafo fundado en que: (a) se trataria de especificaciones técnicas de productos
de “uso comin en el ambito civil”, (b) su comunicacién no comprometeria la
“seguridad operativa” de la misiéon de paz a la que se encuentran destinados;
(c) la via elegida por el organismo para su adquisicién permite el acceso de
cualquier oferente a las caracteristicas de los productos demandados; y (e) los
equipos serian puestos a disposicion de otros Estados, asi como ante un orga-
nismo internacional, lo que permitird el acceso irrestricto de terceros Estados a
sus caracteristicas y especificaciones'*.

Con anterioridad a la decision citada, en “Serani Mostazal con Carabineros
de Chile”"™> el CplT debié determinar si un contrato de prestacioén de servicios
de telefonia celebrado entre dicha institucién y la empresa telefénica Entel era
susceptible de la reserva consagrada por el articulo 436 CJM. Ello fue desesti-
mado tras revisar la subsuncién de la informacién en las diversas acepciones
del concepto de “pertrechos” en el Diccionario de la Real Academia Espafola,
destacar la amplitud de las mismas y recordar la necesidad de interpretar res-
trictivamente las limitaciones del DAIP'>®. Hecho esto, la decision no avanza
en verificar que la comunicacion afecte la seguridad de la Nacién conforme al
test de dafos, por no superar su presupuesto previo: la subsuncién. En similares
términos se pronunci6 el Consejo en “Montt Rettig con Ministerio de Defensa
Nacional” respecto del contrato que materializé la adquisicién del puente
mecano instalado en el rio Bio-Bio, pues, segln se lee en ella, “el contrato
por el cual se adquirié el puente mecano objeto de esta solicitud —que serd de
uso plblico-y sus antecedentes fundantes no caben dentro de ninguno de los
numerales del articulo 436 del Cédigo de Justicia Militar [...]""".

6. Informacién sobre operaciones militares

También ha correspondido al Consejo revisar el caracter secreto de los
antecedentes de vuelo de misiones aéreas de entrenamiento e instruccion en
aviones de combate de la FACH, modelo F-16, que son entregados por ésta

154 CplT C349-11 y C536-11 (acumuladas), cit. n. 38, cons. 17°.
155 CplT C453-10, cit. n. 61.

156 CplT C453-10, cit. n. 61, cons. 10°. Conclusién ratificada en CplT C453-10, de 11 de marzo de
2011, “Serani Mostazal con Carabineros de Chile” (resolucion de reposicion), cons. 4°y 5°.

157 CplT C396-10, cit. n. 130, cons. 8°. Criterio ratificado en CplT C396-10, de 7 de enero de 2011,
“Montt Rettig con Ministerio de Defensa Nacional” (resolucion de reposicion).
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a la Direccion General de Aeronautica Civil (DGAC). Ello fue lo debatido en
“Sagredo Stevens con Direccién General de Aeronautica Civil”'*8, con ocasién
de la solicitud formulada por un piloto civil que —segin indico la FACH- fue
objeto de una “reconocimiento visual” por estas aeronaves, mientras sobrevo-
laba una zona restringida. El asunto es resuelto por el Consejo con especial
deferencia a lo expuesto por la Direccién General de Aeronautica Civil (DGAC)
y la FACH, al punto de reproducir sus alegaciones en sus consideraciones. En
efecto, la decision sefiala que “el conocimiento de la informacién de vuelo de
las aeronaves militares [...] «... permitiria obtener informacion sensible respecto
de las caracteristicas del entrenamiento que se esta impartiendo a los pilotos
de combate, la duracién de dichas misiones, y en general a las performances
del material de combate institucional y el rendimiento que de este material ob-
tiene la institucion (velocidades en que se realizan los entrenamientos, alturas
maximas o minimas de estos, autonomia de los vuelos, nimero de aeronaves
que participan en ellos, etc.)»"".

Esta decision representa un ejemplo ilustrativo, aunque excepcional, de
consideracion a la posicion privilegiada de la administracién para proyectar
las consecuencias dafiinas de la publicidad en determinadas materias: las par-
ticularidades técnicas y estratégicas de las operaciones de las aeronaves sobre
las que versaba la solicitud. En ese sentido, el CpIT concluyé que “analizados
los descargos formulados tanto por la DGAC como por la FACH [...] de las
alegaciones de esta Gltima se desprende una expectativa razonable de afecta-
cion de la defensa nacional en caso de revelarse la informacién solicitada [...],
pues permitiria conocer antecedentes relevantes de las operaciones militares
desarrolladas por las aeronaves [...]. Para ello se tiene presente, ademas, que la
defensa de este bien juridico es parte consustancial de la esfera competencial
de dicho organismo”'°.

Ademas, la decisién incorpora un incipiente pronunciamiento sobre la pro-
porcionalidad de la medida de secreto, inclinandose por su eficacia: “mantener
la reserva de la informacién solicitada es la medida mas eficaz para proteger el
desarrollo de las operaciones militares de las aeronaves de guerra aludidas, asi
como de la FACH, vy, por lo tanto, para resguardar la defensa nacional y, con
ello, la seguridad de la Nacion”'®".

158 CpIT C159-11, cit. n. 75.
159 CpIT C159-11, cit. n. 75, cons. 6° (énfasis en el original).
160 fdem, cons. 9°.

161 CplT C159-11, cit. n. 75, cons. 10°. Al efecto, la decisién se remite al criterio acordado en “De la
Carrera Valdés con Carabineros de Chile” —véase supra Ill.2—.
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V. REFLEXIONES FINALES

1. Es claro que el interés por la contingencia constituye un importante motor
para el ejercicio del derecho de acceso a la informacién. Por ejemplo, el mismo
dia en que el Ministro del Interior descartaban los efectos nocivos de las bom-
bas lacrimégenas utilizadas por Carabineros de Chile, un ciudadano solicitaba
los informes técnicos en que fundaba su pronunciamiento'®. Sin embargo, el
potencial del DAIP como elemento de accountability o rendicién de cuentas
del accionar estatal es proporcional a la vastedad de los archivos conservados
por el Estado. Lamentablemente, aunque no por coincidencia, los regimenes
que han dado forma a la regulacion archivistica nacional en 1929 y 1989 han
abogado por perpetuar la discrecionalidad de su administracion, lo que hasta
ahora no ha sido enmendado. Si bien el Consejo para la Transparencia no posee
las competencias necesarias para forzar un cambio institucional en la materia,
la adopcion de estandares que justifiquen la inexistencia de informacién como
causal de denegacion ha permitido contrastar las alegaciones de los servicios,
minimizando los riesgos de su invocacion indiscriminada. Ello no obsta a que
en el ejercicio de sus potestades normativas'® el CplT invite a la modificacion
del sistema reglamentario de archivo y eliminacién de documentos de las ins-
tituciones de la defensa nacional, ya sea para incorporar estas instituciones al
régimen comin de archivo y destruccion, lo que requeriria reformar el D.F.L.
N°5.200, de 1929, o unificar sus distintos regimenes en un Gnico cuerpo espe-
cial, para lo que bastaria la modificacién de sus reglamentos internos —los que,
paraddjicamente, las instituciones califican como secretos—.

2. La jurisprudencia revisada permite concluir que el denominado test de
dano, por una parte, opera como un mecanismo de correccion normativa, me-
diante la reconduccion material de las hipétesis legales de secreto a la causal
constitucional que le sirve de matriz, esto es, la afectacion de la seguridad de la
Nacion. Tal hermenéutica parece reaccionar a la vigencia de hipétesis legales
de secreto previas a la reforma constitucional de 2005, cuya tipicidad abierta
—particularmente la del art. 436 CJM- requiere ser delimitada de cara al prin-
cipio de publicidad constitucional. Aun cuando la vaguedad de las hipétesis
legales pre-2005 y la ausencia en la Ley de Transparencia de un desarrollo de
las causales constitucional restringen las posibilidades del CplIT para obrar de
otra forma, en tal ejercicio no debe desatenderse que el articulo 8° CPR reserva

162 VVéase CplT C738-11, de 2 de septiembre de 2011, “Duhart Gonzélez con Ministerio del Interior”.

163 Articulo 33, letras d), f) y e), de la Ley de Transparencia. Sobre las potestades del CplT, véase Rajevic
Moster, Enrique, “El Consejo para la Transparencia como Administracion Independiente”, en LETELIER,
Radl y Rajevic, Enriqu (coords.), Transparencia en la Administracion Pdblica, LegalPublishing, Santiago
de Chile, 2010, pp. 231-248.
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la declaracién del secreto al legislador y no a la administracion. La adopcion
de presupuestos uniformes y claros al tiempo de revisar las normas de secreto,
asi como la formacién de “precedentes” sobre lo que debera entenderse por
seguridad de la Nacién en clave de acceso a la informacién, son elementos
que permitirdn dotar de certeza a los operadores juridicos ante el Consejo y
las Cortes, minimizando los riesgos de discrecionalidad en el actuar del propio
Consejo.

3. El test de dano propiamente tal, a su vez, constituye un estandar de ar-
gumentacion frente a las alegaciones de secreto, dirigido a especificar el dafo
alegado, su magnitud y la expectativa probable de su ocurrencia. Este resulta
especialmente operativo frente a hipétesis legales de tipicidad amplia o abierta,
tales como el art. 436 CJM o los casos de secreto consagrados en el articulo 21
de la Ley de Transparencia (que se limitan, con cambios menores, a reproducir
la Constitucién). Sin embargo, ante disposiciones legales en que el objeto del
secreto resulta claro, siendo incuestionable la subsuncion del caso concreto a
la hipétesis legal, asi como la posicién adoptada por el legislador en la materia,
el test no parece del todo operativo para el Consejo. Tal comportamiento, cree-
mos, responde a que en dichos casos el legislador ha valorado con precisién la
afectacion de la causal constitucional en la hipétesis legal respectiva —especial-
mente respecto de hipétesis legales post-2005—, no pudiendo el Consejo sino
seguir su mandato. Sin embargo, cabe reconocer la escasés de tipos legales de
estas caracteristicas. En efecto, no debe olvidarse que corresponde al legislador
tipificar los casos de secreto y reserva de informacion en poder de la Adminis-
tracion, de conformidad con las causales constitucionales, por lo que éste no
debe descansar en el CplT, ni en las Cortes de Apelaciones, la determinacion
del contenido de conceptos juridicos indeterminados, tales como la seguridad
de la Nacién o el interés nacional.

4. El CplIT ha sido perentorio en que la excepcionalidad del secreto en
nuestro ordenamiento juridico exige a los operadores juridicos una exhaustiva
argumentacion de la procedencia de las hipétesis de secreto. Sin embargo, en
los hechos, las instituciones de la defensa nacional han obviado desarrollar los
conceptos de sus disciplinas que dan forma a las normas de secreto vy justificar
su finalidad particular (v.gr., qué se entiende por pertrechos militares o mate-
rial bélico o “planificacion militar o estratégica”'®), al punto que tienden al
silencio cuando les corresponde explicitar la cadena de consecuencias nocivas
que involucraria la publicidad de la informacién en cada caso o extreman al

1o+ El articulo 22 de la LT dispone que el caracter secreto o reservado de cierta informacién serd inde-
finido, “tratdndose de los actos y documentos que, en el ambito de la defensa nacional, establezcan
la planificacion militar o estratégica [...]".
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absurdo su amplitud —v. gr., han llegado a estimar secreto el reglamento de uno
de sus clubes recreacionales'®—. Frente a tal escenario, no es de extraiar que el
Consejo aborde el sentido de estas disposiciones sin consideracion a las parti-
culares definiciones militares o estratégicas que debiese existir al interior de las
instituciones de la defensa nacional (lo que explica la revision del concepto de
pertrechos desde el “uso general de las palabras”) y que en el futuro rehiya de
actuar deferentemente con la administracion al tiempo de calificar el impacto
de la publicidad en la seguridad de la Nacién, aunque, teéricamente, ésta posea
una posicién privilegiada para evaluar la consecuencias de la comunicacion
de informacién en la seguridad de la Nacion.

5. La temprana asimilacién del juicio de proporcionalidad con la aplicacion
complementaria del test de interés ptblico y el denominado test de dano'*®,
parece explicar que la jurisprudencia del CpIT aqui revisada abunde en referen-
cias al “interés publico” de divulgar la informacion cuyo secreto se controvierte,
no obstante las cuestiones juridicas a resolver se centren en descartar el dafio
a la seguridad de la Nacién invocado por el organismo. Clarificar el alcance
conceptual de ambos test y sus presupuestos contribuiria a la predictibilidad
de sus decisiones.

165 CplT C669-10, de 2 de noviembre de 2011, “Jeanne Moreau Caro con FACH”.

166 Véase supra I11.4.
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