Oficio N° 41-2013

INFORME PROYECTO DE LEY 3-2013

Antecedente: Boletin N° 7686-07

Santiago, 26 de marzo de 2013.

Por Oficio N° 10.51/, de 16 de enero del afo
en curso, el sefior Presidente del Cdmara de Diputados ha recabado la
opinién de esta Corte Suprema respecto del proyecto de ley que modifica
la Ley de Transparencia de la Funcién Publica y de Acceso a la
Informacién de la Administracién del Estado, al tenor de lo dispuesto en
los articulo 77 de la Constitucién Politica de la Republica y 16 de la Ley N°
18.918, Organica Constitucional del Congreso Nacional.

Impuesto el Tribunal Pleno del proyecto
en sesion del dia 15 del mes en curso, presidida por el subrogante sefior
Milton Juica Arancibia y con la asistencia del suscrito y de los Ministros
sefiores Sergio Mufioz Gajardo, Hugo Dolmestch Urra, Juan Araya
Elizalde, Patricio Valdés Aldunte, Héctor Carrefio Seaman, Pedro Pierry
Arrau, Carlos Kunsemuller Loebenfelder, Haroldo Brito Cruz y Guillermo
Silva Gundelach, sefioras Rosa Maria Maggi Ducommun, Rosa Egnem
Saldias y Maria Eugenia Sandoval, sefiores Juan Eduardo Fuentes
Belmar y Lamberto Cisternas Rocha y suplente senor Alfredo Pfeiffer
Richter, acordé informarlo al tenor de la resolucién que se transcribe a
continuacién:



AL SENOR PRESIDENTE

:COLAS MONCKEBERG
H. CAMARA DE DIPUTAD
VAL. 'ARMO



"Santiago, veinticinco de marzo de dos mil trece.

Vistas y teniendo presente:

Primero: Que por Oficio N° 10.517, de 16 de enero del afio en curso,
el sefior Presidente del Camara de Diputados ha recabado la opinién de esta
Corte Suprema respecto del proyecto de ley que modifica la Ley de Transparencia
de la Funciéon Publica y de Acceso a la Informacion de la Administracion del
Estado, al tenor de lo dispuesto en los articulo 77 de la Constitucion Politica de la
Republica y 16 de la Ley N° 18.918, Organica Constitucional del Congreso Nacional.

El proyecto de ley, de acuerdo a lo sefialado en el Informe de la Comision
de Constitucion, Legislacion y Justicia de la Camara, tiene por finalidad introducir
diversas modificaciones en la Ley de Transparencia de la Funcién Publica y de
Acceso a la Informaciéon del Estado, con el objeto de perfeccionar las falencias o
debilidades que se han detectado y reforzar la institucionalidad que regula el
Consejo para la Transparencia y consta de nueve articulos.

El articulo 1° introduce treinta y dos modificaciones a la sefialada ley; el
articulo 2° elimina parte del inciso segundo del articulo 14 del Decreto con Fuerza
de Ley N° 5.200 de 1929; el articulo 3° incorpora cuatro incisos (quinto al octavo) al
articulo 155 de la Ley N° 10.336, Organica Constitucional de la Contraloria
General de la Republica; el articulo 4° agrega una frase al inciso primero del
articulo sexto de la Ley N° 20.285; el articulo 5° incorpora cuatro incisos (cuarto al
séptimo) al articulo 65 bis de la Ley N° 18.840, Organica Constitucional del Banco
Central; el articulo 6° incorpora cinco incisos (quinto al noveno) al articulo octavo
de la Ley N° 20.285; el articulo 7° incorpora tres incisos (cuarto al sexto) al articulo
noveno de la Ley N° 20.285; el articulo 8° incorpora tres incisos (quinto, sexto y
séptimo) al articulo cuarto de la Ley N° 18.918, Organica Constitucional del
Congreso Nacional, y el articulo 9° incorpora un articulo duodécimo a la Ley N°
20.285.

Segundo: Que el Oficio N° 10.517 no indica de manera clara y precisa cual
es el aspecto sometido a consulta de esta Corte Suprema, limitandose a indicar
que en el proyecto "se contienen normas atinentes a la organizacién y atribucién
de los tribunales que han sido Introducidas en el tramite de Comision".

Ahora bien, las modificaciones contenidas en el proyecto apuntan a
perfeccionar tanto el sistema recursivo contemplado en la Ley de Transparencia,
como a la inclusion del Poder Judicial dentro de los érganos a los cuales se aplica el

derecho de acceso a la informacion publica contenida en correos electronicos.



Tercero: Que en cuanto al primen tépico, se estima inadecuada
la incorporacion de un recurso especial de reposicién, pues no se justifica
la creacién de uno distinto de aquel contemplado en el articulo 59 de la
Ley de Bases de Procedimientos Administrativos. Ademas, pueden
generarse dudas respecto de los efectos de la interposicién de este
nuevo recurso en el computo del plazo para recurrir de ilegalidad, en
cuanto a si el dia sabado es o no habil. No se divisa, por otra parte, la
razén de excluir el recurso de reposicion contemplado en la Ley de
Procedimiento Administrativo y también, lo que no se indica y puede
prestarse a problemas de interpretacién, en el articulo 10 de la Ley de
Bases Generales de la Administracién del Estado.

Se amplia la hipdétesis de procedencia del reclamo de
ilegalidad, incluyéndose tanto la resolucion del Consejo para la
Transparencia que accede como la que deniega el acceso a la
informacién publica, cuestién que se estima adecuada. Por otra parte,
de la modificacién al inciso primero del articulo 30 se desprende
claramente que las funciones del Consejo para la Transparencia no
tienen caracter jurisdiccional, lo cual resulta acertado y se veria
reafirmado por el inciso séptimo del articulo 30 bis, precepto
incorporado por el proyecto que se informa, en cuanto faculta a dicho
6rgano para hacerse parte en la vista el recurso de unificacién de
jurisprudencia ante la Corte Suprema.

Respecto del mismo articulo 30 de la Ley de Transparencia se
reemplaza la obligacién de la Corte de Apelaciones de notificar del
reclamo al Consejo y al tercero interesado, por la de solicitar
informe al Consejo y a los terceros interesados.

En relacién con la vista de la causa, se dispone que la Corte
ordene traer los autos en relacién y la agregacion extraordinaria de la
causa a la audiencia mas préxima, previo sorteo de la sala, una vez
evacuado el informe por las partes o vencido el plazo que tienen para
ello. Se hace presente que existe multiplicidad de procedimientos en que
se da preferencia a diversas materias para la vista de los asuntos, lo
gue distorsiona todo el sistema recursivo, imponiéndose al respecto una
solucién definitiva.

También se incorpora el recurso extraordinario de
unificaciéon de jurisprudencia, tomado de la legislacion laboral, cuyo
conocimiento correspondera a la Corte Suprema. La incorporacidon de
dicho recurso obedece a una indicacién del Ejecutivo, cuyo objetivo
seria evitar disparidad de criterios ocurridos en las Cortes, lo que



generaria incertidumbre.



Al respecto resulta oportuno tener a la vista la opinién contraria al
recurso de unificacién consignada por esta Corte al informar el
proyecto de ley que modifica el Cdédigo del Trabajo para incorporar el
recurso de apelacién respecto de las sentencias definitivas de primera
instancia. El referido proyecto consta en el Boletin N° 8672-13 y fue
informado por esta Corte mediante Oficio N° 153-2012.

Sin perjuicio de lo anterior, se hacen notar errores de técnica
legislativa existente en la redaccién del articulo 30 bis, pues no es
adecuada la procedencia del recurso cuando exista un solo fallo, ya
que no es posible sostener a su respecto que existen distintas
interpretaciones juridicas, asi como tampoco el uso de la expresién
“reclamo" en el inciso final.

En cuanto a la vista del recurso, el conocimiento y decisién del
mismo se entrega a la sala especializada de la Corte Suprema, pero
solamente puede ser declarado inadmisible por la unanimidad de los
ministros integrantes de la respectiva Sala. Ademas, cabe tener
presente que el articulo 780 del Cédigo de Procedimiento Civil establece
la posibilidad que sea el Pleno quien resuelva un recurso de casacion en
el fondo cuando se invoquen decisiones contradictorias y asi lo soliciten
las partes, circunstancia que no se contempla en el recurso que se
analiza.

Conviene también destacar los efectos de la sentencia que
resuelve el recurso de unificacién y, en tal sentido, el fallo que lo acoge
impone la exigencia de dictar "sentencia de reemplazo en unificacion de
jurisprudencia", pero sus alcances son limitados por cuanto el inciso
décimo del articulo 30 bis dispone que "el fallo que se pronuncie sobre el
recurso sélo tendra efecto respecto de la causa que se pronuncie, y en
ningun caso afectara a las situaciones juridicas fijadas en las sentencias
que se le sirven de antecedente", de lo cual se colige que el objeto
pretendido por el Ejecutivo con la incorporacidon de este recurso puede
alcanzarse con el recurso de casacion en el'fondo, segun ya se indicé en
el referido Oficio N° 153-2012.

Finalmente, las modificaciones contempladas en los articulos 3°, 5°
y 7° del proyecto comentado, respecto de la Leyes Organicas
Constitucionales de la Contraloria General de la Republica y del Banco
Central, y de la Ley N° 20285 sobre Acceso a la Informacién Publica,
junto con hacer aplicables a los érganos que sefalan dichos preceptos -
esto es, a la Contraloria General de la Republica, al Banco Central, al
Ministerio Publico, al Tribunal Constitucional y a la Justicia Electoral- el
derecho de acceso a la informacion contenida en correos electrénicos



institucionales, establecen normas procedimentales para el
conocimiento y resolucidn de fas reclamaciones que sobre dicha
materia deban conocer las Corte de Apelaciones o la Corte de
Apelaciones de Santiago, en su caso.

Actualmente, seguln lo dispuesto en los articulos 155 de la Ley N°
10.336 sobre Organizacién y Atribuciones de la Contraloria General de
la Republica y noveno de la Ley N° 20.285, son aplicables a éstos
6rganos las normas sobre el reclamo de ilegalidad contenidas en los
articulo 28, 29 y 30 de la Ley de Transparencia, cuando no entreguen la
informacién solicitada dentro de plazo o denieguen la entrega de la
misma, dado que en este caso no resulta aplicable a su respecto el
amparo ante el Consejo para la Transparencia, de acuerdo con la
remisién que hacen a la Ley de Transparencia tanto el citado articulo 155
como el aludido articulo noveno de la Ley N° 20.285.

Ahora bien, conforme a la modificacion comentada, también sera
posible recurrir a través de esa via cuando dichos érganos nieguen o no
entreguen dentro del plazo legal la informacién contenida en correos
electréonicos institucionales, lo cual viene a constituir una
especificacién innecesaria de la hipdétesis de procedencia del
reclamo.

Asimismo, se constata una inconsistencia entre la modificacién
realizada al articulo 30 de la Ley de Transparencia y la contenida en los
articulo 3° y 7° del proyecto en analisis, pues esta Ultima dispone que
frente al reclamo la Corte de Apelaciones "procederd a dar traslado a
éste de acuerdo al articulo 30 de la Ley de Transparencia...", en
circunstancia que la modificacién aludida establece que "Admitido a
tramitacion el reclamo, la Corte de Apelaciones ordenara que
informen, por la via que estimen mas expedita y rapida, las partes...".

Continuando con el procedimiento, la Corte de Apelaciones, en
caso de existir oposicién a la publicidad de la informacién por parte de
los titulares de dichos correos o de las terceros emisores o que no ella
no se deduzca dentro de plazo, debera solicitar al Contralor General o al
Contralor Regional la remision de la informacién a que se refiere la
reclamacién. Aqui se destaca otra inconsistencia en el proyecto, ya que
en la modificacién al articulo noveno de la Ley N° 20.285, contenida en
el articulo 7° del proyecto, establece como facultativo para la Corte
requerir del Fiscal Nacional o Regional, del Presidente del Tribunal
Constitucional o del Presidente del Tribunal Calificador de
Elecciones o Electoral Regional respectivo, la entrega de Ia



informacién objeto de la reclamacién.



Siguiendo en esta linea, una vez "apreciados" (sic) los descargos
la Corte dard traslado a las autoridades antes referidas sélo "respecto
de los correos gue estime que no dicen relacién con la vida privada del
titular o de los terceros" para que aquellas se pronuncien sobre la
concurrencia de alguna causal de reserva o secreto, o bien, en el caso
que los titulares o terceros accedan a la publicidad de los correos. Al
respecto, se deja sentado que la Corte de Apelaciones decidira, con el
sélo mérito de los descargos en su caso, sobre cuales de los correos
estan tutelados por constituir parte de la vida privada del titular o del
tercero, sin que resulte claro que se pueda recurrir de la misma por
alguna via. Ademas, no se establece ningln mecanismo de suspension
de entrega de la informacidn -similar al contemplado en el actual articulo
29 de la Ley de Transparencia- en el caso que los titulares o terceros
accedan a la entrega informacion, lo que podria considerarse
entre las medidas de resguardo y reserva que la Corte puede
adoptar en tanto no se encuentre firme la decisién sobre la publicidad.

A continuacién se faculta a la Corte y a las autoridades
respectivas para conocer la informacién que no dice relacién con la vida
privada del titular o de los terceros, con el fin de declararla secreta o
reservada, o bien, acceder a su entrega y mientras no exista decisién
firme respecto de la publicidad, estableciéndose la obligacion de
adoptar las medidas de seguridad y reserva de la informacién conocida
durante la tramitaciéon del reclamo. Al respecto, junto con entregar
facultades oficiosas de cautela a las Cortes de Apelaciones, se hace
presente que la norma analizada es contradictoria, pues la Corte
ya conocidé de dicha informacién para determinar cudl de ella forma
parte de la vida privada del titular o de los terceros, segln se indicé
precedentemente.

Por otra parte, genera duda la procedencia del recurso de
unificacion de jurisprudencia respecto de la decisién de la Corte de
Apelaciones que declara la informacién como secreta o reservada, o
bien, accede a su entrega, ya que, no obstante la reforma que realiza el
proyecto comentado al articulo 30 de la Ley de Transparencia, no se
incluye en la redaccién de los citados articulos 155 de la Ley Orgdanica de
la Contraloria y noveno de la Ley N° 20.285 una referencia expresa al
nuevo articulo 30 bis.

Mencién aparte merece el Banco Central, pues de acuerdo al
articulo 65 bis de su Ley Organica, el reclamo por la no entrega de la
informacion solicitada dentro de plazo o la negativa a la entrega de la
misma es conocido por la Corte de Apelaciones de Santiago, en



conformidad al procedimiento contemplado en el



articulo 69 de dicha ley, y no segun aquel contemplado en los articulo 28,
29 y 30 de la Ley de Transparencia.

El proyecto en analisis introduce a este procedimiento contencioso
especial modificaciones similares a las ya analizadas respecto de la
Contraloria General de la Republica y demdas o6rganos sefalados.
Conforme a lo anterior, y a fin de evitar reiteraciones, se dan por
reproducidas las observaciones formuladas a las modificaciones
introducidas al procedimiento de reclamo respecto de |la
Contraloria General de la Republica y demas érganos gue se indicaron,
incluida aquella relativa al aumento de la carga de trabajo -en este
caso, de la Corte de Apelaciones de Santiago-.

Cuarto: Que en cuanto a la inclusién del Poder Judicial dentro
de los drganos a los cuales se aplica el derecho de acceso a la
informacién publica contenida en correos electrénicos se formulan las
siguientes observaciones.

El articulo 6 del proyecto incorpora cinco nuevos incisos al articulo
octavo de la referida ley, lo cuales dicen relaciéon con la aplicacién del
derecho de acceso a la informacién publica contenida en correos
electrénicos al Poder Judicial, asi como los procedimientos necesarios
para el acceso a dicha informacién y de reclamo, en su caso.

En este sentido, se hace presente que revisada la discusién al
interior de la Comisién de Constitucidn, Legislaciéon y Justicia de la
Camara de Diputados, consta que en todo momento el tema de la
divulgacién de correos electrénicos institucionales estuvo referido a la
Administracion del Estado y que la inclusién del Poder Judicial obedecié a
una indicacién del Ejecutivo, la cual fue aprobada sin discusién.

El inciso tercero que se agrega por el proyecto al articulo 10 de la
Ley de Transparencia se refiere a correos electrénicos que, en el
ejercicio de sus funciones, las autoridades, funcionarios y servidores
publicos hayan enviado o recibido a través de sus casillas electrdnica
institucionales siempre que se trate de actos o resoluciones finales, de
sus fundamentos o de aquéllos que les sirvan de sustento o
complemento directo y esencial, y siempre que la divulgacién de estos
ultimos no implique dar publicidad a deliberaciones, sin perjuicio de las
demas excepciones legales.

Cabe recordar que durante la tramitacién del proyecto de ley que
dio origen a la Ley N° 20.285, se consulté en variadas oportunidades a la



Corte Suprema, la que en relacion a la aplicacién de la referida Ley al
Poder Judicial, mediante Oficio



N° 254 de 26 de julio de 2007, expresd: "Dando respuesta a lo
solicitado corresponde comunicar a dicha Comisién que, en opinién de
esta Corte, el Poder Judicial debe proporcionar la informacién a que se
hace referencia sélo al tenor del articulo 506 del Cédigo Orgdnico de
Tribunales, y que tal informacién no puede extenderse a la actividad
jurisdiccional propia de los Tribunales de Justicia.”

Ademas, la labor de los tribunales de justicia es la de deliberar
en los asuntos que le son sometidos a su conocimiento y, por tanto, no
se vislumbra de qué manera pudiera dicha norma aplicarse al Poder
Judicial. Ahora bien, en el caso de aplicarse, se estima que ello puede
afectar lo dispuesto en el articulo 81 del Cédigo Organico de Tribunales,
norma que establece el caracter privado de los acuerdos de los tribunales
colegiados. Sin embargo, tal aspecto estaria cubierto por la frase
"siempre que la divulgacién de estos ultimos no impligue dar
publicidad a deliberaciones" contenida en el nuevo inciso tercero del
referido articulo 10.

Por otra parte, el acceso a los correos electrénicos que
contempla el proyecto esta referido Unicamente a los "actos vy
resoluciones de los 6rganos de la Administraciéon del Estado, todos éstos
finales, de sus fundamentos o de aquellos que les sirvan de sustento o
complemento directo y esencial”.

Los actos y resoluciones finales dictados por la Administracién del
Estado son los "actos administrativos", definidos en el articulo tercero de
la Ley de Procedimiento Administrativo. Al hacer aplicable esta norma al
Poder Judicial debe entenderse necesariamente que se refiere a los
"actos y resoluciones" dictados por los érganos del Poder Judicial,
con exclusiéon evidentemente de las resoluciones judiciales. Ahora
bien, debe sefalarse en primer término que no todos los miembros de
una instituciéon tienen competencia para dictar actos administrativos y
en el caso de los miembros del escalafon primario del Poder Judicial,
salvo algunas atribuciones en materia disciplinaria de quienes ejercen
determinados cargos, esta atribucién es casi inexistente.

Sin perjuicio de lo anterior, la falta de una definicién que nunca se
ha aclarado, respecto a lo que podria denominarse "actos
administrativos del Poder Judicial" asi como la simple referencia a la
aplicacién del articulo 10 de la Ley de Transparencia al Poder Judicial, sin
gue se haya propuesto una norma especifica para este Poder del Estado,
permite vislumbrar que, salvo en lo referente a la Corporacién
Administrativa del Poder Judicial, que para estos efectos, puede



entenderse que funciona en forma similar a la Administracién del
Estado, se presentaran multiples dificultades para su aplicacion.

En la actualidad, a propuesta de la Comisién de Transparencia del
Poder Judicial, se aprobé por esta Corte Suprema, el 3 de julio de 2009,
las materias que deben agregarse a la pagina web del Poder Judicial en
el vinculo transparencia (Acta N° 146-2009).

Quinto: Que el articulo 6° del proyecto de ley entrega a la
Comisidén de Transparencia y Acceso a la Informacién del Poder
Judicial la facultad para requerir al titular de los correos que remita la
informacidn a que se refiere la solicitud. Sefala también que sélo los
miembros de dicha Comisién podran conocer el contenido de la
informacién, para declararla secreta 6 reservada o acceder a su
entrega, "mientras no exista decision firme a su respecto o que
establezca su publicidad".

Establece, por dltimo, que la Corte Suprema regulara en un auto
acordado "los procedimientos necesarios de acceso a la informaciéon y
de reclamo, de acuerdo a los incisos precedentes".

Ahora bien, la Comisidbn de Transparencia y Acceso a la
Informacién del Poder Judicial fue creada por auto acordado de 30 de
octubre de 2008 (Acta N° 253-2008), en cumplimiento a lo resuelto en
las Jornadas de Reflexion de ese mismo ano. Dicha Comisién esta
integrada por dos Ministros de la Corte Suprema y uno de Corte de
Apelaciones, todos designados por la Corte Suprema, el Director de
la Corporacién Administrativa del Poder Judicial y la Directora -sic- de la
Academia Judicial.

La redaccién de esta modificacion deja dudas respecto de a quién
debe solicitarse la informacion contenida en un correo electrénico.
Parece claro que no es a la Comisidn de Transparencia y Acceso a la
Informacién del Poder Judicial, pues a ella toca resolver la reclamacién
por la negativa o falta de procedimiento, por lo que esta interrogante
deberia ser resuelta. Ademads, se hace notar un vacio en cuanto a cudl
seria el érgano que conoceria del reclamo relativo a la negativa o a la
omisidon de respuesta respecto de la exhibicion de los correos
electrénicos de los 6rganos que ejercen jurisdicciébn y que no estan
enumerados en el articulo 5° del Cédigo Organico de Tribunales. En
efecto, nada dice el proyecto en relaciéon por ejemplo, al Tribunal de
Contrataciéon Publica, de la Libre Competencia, Tribunales Tributarios y
Aduaneros, Ambientales, Tribunal de Propiedad Industrial, todos érganos
que ejercen jurisdicciéon. Tal como estan redactados los incisos que



se incorporan al articulo octavo de la Ley N° 20.285, pudiera entenderse
gue la Comisién de Transparencia del Poder Judicial tendria que ser la
entidad a cargo de requerir al titular de los correos que remita la
informacion.

Atendido que el proyecto de ley sefala que los procedimientos de
reclamo seran regulados por la Corte Suprema de acuerdo "a los incisos
precedentes" que se refieren a la Comisién, ha de entenderse que ella
deberd conocer precisamente de los reclamos que se interpongan frente
a la negativa o falta de pronunciamiento de la solicitud de acceso a la
informacién contenida en correos institucionales.

Por estas consideraciones y de conformidad, ademas, con lo
dispuesto en los articulos 77 de la Constitucién Politica de la
Republica y 16 de la Ley N° 18.918, Organica Constitucional del
Congreso Nacional, se acuerda informar el proyecto de ley que
modifica la Ley de Transparencia de la Funcién Publica y de Acceso a la
Informacién de la Administracion del Estado, en los términos
precedentemente expuestos.

Oficiese.

PE-3-2013."

Saluda atentamente a V.S.



Nibal_d,a Segur Pefia
Presidente sub ro



Rosa Maria Pinto Egusquiza
Secretaria



