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INTRODUCCION.

Con la dictacion de la Ley N° 20.285 sobre derecho de acceso a la informacién
publica, se ordena a las autoridades y funcionarios de la Administracién del Estado dar
estricto cumplimiento al principio de transparencia, debiendo por tanto respetar la
publicidad de los actos de la Administracion, asi como de toda la informacion que le sirva
de sustento, facilitando su acceso a cualquier persona que lo requiera, sin embargo con
este tema surgen un monton de otras problematicas, a las que se debe dar solucion,

estableciendo criterios claros y uniformes.

Uno de los temas que surge, dice relacion con determinar donde esta el limite
entre el acceso a la informacion publica y el deber de reserva de los funcionarios
publicos, es asi como de forma anterior a las causales de reserva o secreto de rango
legal, la Constitucion Politica contempla situaciones de excepcion al principio general de
publicidad de los actos de los 6rganos de la Administracion y de sus fundamentos, dentro
de las cuales se cuentan las causales de reserva que consulta el articulo octavo, e
intimamente relacionadas con ellas, la situacion de la garantia constitucional del derecho
a la defensa juridica y del secreto profesional como una de sus expresiones

fundamentales, tema que se analiza debido a la gran trascendencia que implica.

Ademas se trata la situacion del Consejo de Defensa del Estado, analisis que me
parece muy relevante, toda vez que, la obligacion de secreto profesional debe
entenderse referida a todos los abogados, sin importar si su cliente es un particular o un
organo de la Administracién del Estado, pues una interpretacion contraria afectaria el
equilibrio procesal entre las partes (dejando en desventaja al litigante Estado-Fisco), y
por ende, al principio de igualdad ante la ley, pues el derecho a defensa eficaz, debe
asegurarse para todo tipo de cliente; lo cual resulta, evidente a la luz del Estatuto
Administrativo, que extiende el deber de secreto profesional respecto de todos los

funcionarios publicos, y no sélo respecto de los abogados.



El desconocimiento de lo anterior, conduciria al absurdo de que el Estado-Fisco
tendria que acudir a abogados particulares para su defensa judicial, puesto que sélo asi

se respetaria el secreto profesional.

Por otro lado, también observamos que ni la doctrina ni la jurisprudencia han dado
una respuesta sistematica a todos aquellos ambitos en donde podriamos encontramos
entre estos conflictos de derechos, es por esto que, a través de este trabajo, buscaremos
dar una explicacién coherente frente a esta problematica.



I.- El secreto de los funcionarios como excepcién al derecho de acceso a la

informacion.

El derecho de acceso a la informacion publica, se encuentra regulado en la Ley N°
20.285, sobre Acceso a la Informacion Publica, en adelante también e indistintamente
Ley de Transparencia (LT), esta normativa es el correlato legal del principio general que
emana del inciso segundo del articulo 8° de la Constitucion Politica sobre la publicidad
de los actos de los 6rganos de la Administracion y de los antecedentes en que se fundan,
pudiendo concluirse que debera permitirse el acceso a la informacién publica siempre
que no concurran causales de reserva o secreto, siendo la propia Ley de Transparencia
la que contempla causales de secreto o reserva de acceso a la informacion,
estableciendo especificamente ciertas causales que dicen relacion con el deber de
secreto de los funcionarios, en los numerales 1 a), 2) y 5) de su articulo 21, que han sido
precisadas en el articulo 7° del Decreto N° 13, que aprueba el Reglamento de la LT?.

Asimismo, en el ordenamiento juridico se contemplan deberes de reserva de los
funcionarios publicos, es asi como el Estatuto Administrativo contempla de manera
genérica este deber, en el articulo 61 letra h) que establece: “Seran obligaciones de cada
funcionario: h) Guardar secreto en los asuntos que revistan el caracter de reservados en

virtud de la ley, del reglamento, de su naturaleza o por instrucciones especiales”.

! Articulo 7° del Decreto N° 13, que aprueba el Reglamento de la Ley de Transparencia “N° 1.
Cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte el debido cumplimiento de las
funciones del d6rgano requerido, particularmente: a) Si es en desmedro de la prevencion,
investigacion y persecucion de un crimen o simple delito o se trate de antecedentes necesarios a
defensas juridicas y judiciales, esto es, entre otros, aquéllos destinados a respaldar la posicion
del 6rgano ante una controversia de caracter juridico”; “N° 2) Cuando su publicidad, comunicacion
0 conocimiento afecte los derechos de las personas, particularmente tratdndose de su seguridad,
su salud, la esfera de su vida privada o derechos de caracter comercial o econémico. Se
entendera por tales aquellos que el ordenamiento juridico atribuye a las personas, en titulo de
derecho y no de simple interés.”; “N° 5) Cuando se trate de documentos, datos o informaciones
gue una ley de quérum calificado haya declarado reservados o secretos, de acuerdo a las
causales sefialadas en el articulo 8° de la Constitucion Politica”.



Finalmente, en la normativa institucional de algunos érganos publicos, también se
contemplan deberes especificos de reserva respecto de las materias a los que los
funcionarios de dichos o6rganos tengan acceso con motivo del desempefio de sus
funciones, a modo de ejemplo es posible mencionar el articulo 61 de la LOC del Consejo
de Defensa del Estado; el articulo 50 inciso 3° de la Ley N° 20.255 sobre Reforma
Previsional; el articulo 23 del Decreto Ley N° 3.538 que Crea la Superintendencia de
Valores y Seguros; el articulo 23 de la Ley N° 20.065 sobre Modernizacion, Regulacion
Orgénica y Planta del Personal del Servicio Médico Legal; entre otros.

Il.- El Derecho a defensa como limite a la publicidad de la informacién publica.

La Constitucion Politica contempla situaciones de excepcioén al principio general de
publicidad de los actos de los 6rganos de la Administracion y de sus fundamentos, dentro
de las cuales se cuentan las causales de reserva que consulta el articulo octavo que
establece: “Son publicos los actos y resoluciones de los 6érganos del Estado, asi como
sus funciones y los procedimientos que utilicen. Sin embargo, sélo una ley de quérum
calificado podra establecer la reserva o secreto de aquéllos o de éstos, cuando la
publicidad afectare el debido cumplimiento de las funciones de dichos 6rganos, los
derechos de las personas, la seguridad de la Nacion o el interés nacional”, estas
causales se encuentran intimamente ligadas al derecho a la defensa juridica y al secreto

profesional como una de sus expresiones fundamentales.

El inciso segundo del articulo 19 N° 3 de la Carta Fundamental, contempla el
derecho a Defensa Juridica, como una excepcion al principio general de publicidad de la
informacion publica en los siguientes términos: “La Constitucién asegura a todas las
personas: N° 3.- La igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos. Toda
persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la ley sefiale y ninguna
autoridad o individuo podra impedir, restringir o perturbar la debida intervencion del

letrado, si hubiere sido requerida”.



De las normas recientemente sefialadas se puede concluir que al parecer existiria
un conflicto de normas de rango legal, dictadas al amparo de la Constitucion Politica que
consagra derechos fundamentales: por una parte, nos encontramos con el principio
general de publicidad de los actos de los érganos de la Administracién, en cuyo amparo
se dicta la Ley N° 20.285 que regula la manera de materializar este derecho y por otra,
la garantia del derecho a la defensa y del secreto profesional como consecuencia de
este derecho, en cuya virtud se han dictado los articulos 231 y 247 del Cédigo Penal.

Sin embargo, este conflicto es solo aparente, ya que se debe considerar la garantia
constitucional de defensa juridica como un limite al principio general de la publicidad,

segun se explica seguidamente.

Es unanime que tanto para la doctrina como para la jurisprudencia?, el derecho a
defensa juridica o “defensa técnica” que consagra el articulo 19 N° 3 de la Constitucién
Politica, contiene como una de sus expresiones fundamentales, el secreto profesional
del abogado, ya que soélo a través de éste se brinda la adecuada proteccién a las
comunicaciones que el abogado sostiene con su cliente, de modo que cualquier acto u
omisién que lo vulnere o0 amenace debe ser entendido como un impedimento, restriccion

o perturbacién a la intervencién del letrado y, por ende, a la garantia misma.

En este mismo sentido lo expresa el Cédigo de Etica del Colegio de Abogados, que
en su articulo 60° establece el deber de cautelar el secreto profesional en los siguientes
términos que “Si un abogado es requerido por la ley o la autoridad competente para
informar o declarar sobre una materia sujeta a confidencialidad, el abogado debe
procurar que le sea reconocido el derecho al secreto profesional” ... “En general el
abogado debe realizar las actuaciones razonables dirigidas a impugnar las decisiones
de la autoridad que le ordenan declarar sobre materias que son objeto de secreto

profesional”. Por su parte, en el art 62 del Codigo referido se establece la licitud ética de

2 Sobre este punto ver Burgos, Rubén: El Secreto Profesional y Sus Excepciones,
Consideraciones desde el Derecho Penal Chileno y su Regulacion en el Derecho Anglosajon.



la negativa a declarar en los siguientes términos “No falta a la ética profesional el
abogado gue se niega a declarar o a informar sobre materias sujetas a confidencialidad
con fundamento en su derecho al secreto profesional”. Asimismo el art 64 del citado
Cddigo extiende el derecho de secreto profesional a los documentos y demas soportes
que contengan informacion confidencial en los siguientes términos: “Las reglas de este
parrafo se extienden en iguales términos a la orden o requerimiento por la ley o la
autoridad competente de incautar, registrar, entregar o exhibir documentos u otros
soportes fisicos, electronicos o de cualquiera naturaleza que contengan informacion
sujeta a confidencialidad. La regla se extiende a la informacién producida por el abogado

con caracter confidencial, sea que se encuentre en su poder o en el de su cliente”.

Asimismo, el propio Colegio de Abogados de Chile se ha referido al tema sefialando
que “La intromision en la esfera del sigilo profesional que corresponde al abogado
constituye una restriccibn o perturbacion a su actividad debiendo entenderse, por
consiguiente, que en el amplio marco de la consagracién del derecho a defensa se
encuentra de manera principalisima consagrado el derecho-deber del secreto
profesional”, y “la extension del secreto profesional abarca todo hecho, circunstancia,
documento, dato o antecedente de que el abogado haya tomado conocimiento, sea por
declaraciones de su cliente, sea que conozca debido a su propia observacion, deducciéon
0 intuicién, asi como los que reciba de terceros con motivo u ocasion de su actuacion
profesional. La obligacion de respetarlo perdura por toda la vida del abogado y jamas

podré vulnerarlo’®.

De las normas citadas se concluye que el secreto profesional es tanto un deber
como un derecho, esta Ultima caracteristica parece ser la mas evidente, considerando
gue la Constitucion lo eleva y regula como una garantia constitucional a la que debe

proteccion.

8 Revista del Abogado N° 32 “Declaraciéon Publica Colegio de Abogados de Chile”.



Sin embargo, para hacer efectiva este derecho se hace imprescindible que el
ordenamiento juridico contemple mecanismos que lo hagan efectivo, estableciendo
sanciones en caso de vulneracion o afectacion de esta garantia, ya que de lo contrario

seria probablemente letra muerta.

Es asi, como nuestra legislacién consagra el respeto hacia el secreto profesional en
el articulo 231 del Cédigo Penal que sanciona al abogado que lo infrinja y que se hace
especialmente aplicable a los funcionarios publicos en el articulo 247 del mismo cédigo*.

En este mismo orden de ideas, tanto el Cédigo de Procedimiento Civil, como el
Cddigo Procesal Penal, contemplan normas que facultan al abogado de abstenerse de

declarar en juicio si su declaracion importa riesgo de infraccion al secreto profesional.

De las normas citadas, podemos concluir que no puede obligarse al abogado a
revelar el secreto profesional, ya que éste no solo goza de proteccion constitucional
como manifestacion del derecho a defensa, sino que ademas se veria sancionado

penalmente en caso de infringir este mandato.
2.1.- El secreto profesional en el Consejo de Defensa del Estado.
Segun lo descrito hasta acd y con la normativa sefialada, podemos concluir

facilmente que con la regulacion contenida en el Codigo Penal bastaria para entender

que los funcionarios publicos se encuentran obligados a respetar el secreto profesional

4 Articulo 231 del Cadigo Penal: “El abogado o procurador que con abuso malicioso de su oficio,
perjudicare a su cliente o descubriere sus secretos, sera castigado seguin la gravedad del perjuicio
gue causare, con la pena de suspension en su grado minimo a inhabilitacion especial perpetua
para el cargo o profesién y multa de once a veinte unidades tributarias mensuales”.

Articulo 247 del Cdodigo Penal: “El empleado publico que, sabiendo por razén de su cargo los
secretos de un particular, los descubriere con perjuicio de éste, incurrird en las penas de reclusion
menor en sus grados minimo a medio y multa de seis a diez unidades tributarias mensuales.
Las mismas penas se aplicaran a los que ejerciendo alguna de las profesiones que requieren
titulo, revelen los secretos que por razén de ella se les hubieren confiado”.



en los asuntos en que intervengan, sin embargo respecto de los funcionarios del Consejo

de Defensa del Estado el legislador consagré expresamente dicha obligacion.

En efecto, el articulo 61 de la Ley Organica del CDE, D.F.L. N° 1, de Hacienda, de
1993, disposicion que acorde con lo previsto en el articulo 1° Transitorio de la Ley de
Transparencia®, debe entenderse de quérum calificado, porque deriva de la necesidad
de dar debido cumplimiento a las funciones legales del érgano publico, CDE, segun lo
establece el articulo 8° de la Constitucién Politica, dispone que “Los profesionales y
funcionarios que se desemperfien en el Consejo, cualquiera sea la naturaleza de su
designacion o contratacion, estaran obligados a mantener reserva sobre los tramites,
documentos, diligencias e instrucciones relacionados con los procesos o asuntos en que
intervenga el Servicio, siéndoles aplicables las disposiciones del articulo 247 del Codigo
Penal”.

Si analizamos la historia de la ley N° 19.202 que introdujo el mencionado articulo 61
de la Ley Organica del Consejo, podemos concluir que la relacién de los abogados del
Consejo de Defensa del Estado, es similar a la relacién de un abogado con sus clientes,

quedando por tanto amparado por el secreto profesional.

Es asi como quedd plasmado en la sesién 6° de la Comisién de Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, celebrada el 22 de octubre de 1992, en
que comentando el citado articulo (en el proyecto de ley estaba signado como articulo
42), el Senador Sergio Diez sefial6 que la norma tiene por objeto establecer “que las
instrucciones especificas que imparta el organismo son secretas y estdn amparadas por

el secreto profesional. Es decir, son similares a las que un cliente tiene con su abogado.

5 Articulo 1 transitorio de LT: “De conformidad a la disposicién 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 sefiala el articulo 8° de la Constitucion Politica”.

10



(...) Y es absolutamente obvio que sus abogados estén amparados por el secreto

profesional al igual que todos los abogados en sus comunicaciones con sus clientes”.

Entre los informes emanados de la Comisidn, consta que la justificacién de la norma
en comento esti dada, asimismo, “por la necesidad de dar eficacia a la defensa del
Estado (...) y de no colocar al Fisco en situacion de desventaja frente a quienes litigan

con él”.

Por tanto, podemos concluir tanto del tenor literal de la norma transcrita, como de la
historia fidedigna de su establecimiento, que los profesionales y funcionarios del Consejo
de Defensa del Estado, estdn obligados a guardar reserva de la informacion que
conozcan en el ejercicio de sus funciones, y que esta obligacion tiene por objeto lograr
una defensa eficaz de los derechos del Estado-Fisco, equiparandola a la de quienes
litigan con él, lo que resulta de toda Idgica, ya que suponer lo contrario implicaria restarle

eficacia a la defensa fiscal.

Ahora bien, cabe hacer presente que aun cuando no existiera la norma en comento,
el Presidente y los demas abogados del Consejo igualmente estarian obligados a
guardar reserva sobre los asuntos de que conocen en el desempefio de sus cargos,
pues tanto desde el punto de vista profesional, como funcionario, les son aplicables los
articulos 231 y 247 del Cédigo Penal, que tipifican los delitos de prevaricacién y de
violacién de secretos, respectivamente, el segundo de estos preceptos, al configurarlo

en esa doble condicién personal.

Por otra parte y tal como sefialaramos previamente, el secreto profesional no sélo
es un deber, sino un derecho del abogado, ya que no sélo ampara el derecho a la
intimidad y privacidad de quienes recurren a sus servicios, sino protege también la
libertad personal de los individuos y el interés general de la sociedad, manifestacién de

esto, es la facultad que tienen de abstenerse de declarar como testigos en juicio, la que

11



en realidad esta mal redactada por el legislador, ya que se trata de una obligacion de

abstencion como se vera mas adelante.

Ahora bien, no podemos olvidar que el Consejo de Defensa del Estado, en su calidad
de ente publico, se encuentra obligado por la Ley de Transparencia, por lo que debe
armonizar tanto el derecho de acceso a la informacion como la proteccion del secreto

profesional para el correcto desempefio de sus funciones.

lll.- Jurisprudencia Administrativa y Judicial relativa al secreto profesional.

[ll.1.- Posicién del Consejo paralatransparencia respecto del secreto profesional,
especialmente respecto del Consejo de Defensa del Estado.

El primer precedente es la decision del Consejo Directivo del Consejo para la
Transparencia dictada en causa Rol N° 147-09 con fecha 16 de marzo de 2010,
resolviendo un amparo deducido por requirente de informacién contra la
Superintendencia de Pensiones que habia denegado el acceso a informacién requerida
basado en el deber de reserva previsto en el articulo 50 inciso 3° de la Ley N° 20.255.
En dicho fallo el Consejo sostiene en los considerando 8° y 16° de la sentencia referida
que: “8) ... la norma del art. 50 de la Ley N° 20.255 cumple con el quérum necesario
para ser considerada como de quérum calificado. Sin embargo, la causal del art. 21 N°
5 de la Ley de Transparencia, no sélo exige que una ley de quérum calificado establezca
la reserva o secreto de documentos, datos o informacién, sino ademas, y en forma
copulativa, requiere que la declaracion que haga dicha ley, sea de acuerdo a las
causales sefaladas en el art. 8° de la Constitucion, a saber: afectacion del debido
cumplimiento de las funciones del 6érgano, los derechos de las personas, la seguridad de
la Nacion o el interés nacional. Este Gltimo requisito copulativo, no ha sido debidamente
fundamentado por la Superintendencia de Pensiones, pues la declaracion de secreto o

reserva que hace el art. 50 de la Ley N° 20.255, no se condice con ninguna de las

12



causales de secreto o reserva indicadas expresamente en el art. 8° de la Constitucion.
Por lo anterior, este Consejo desechara la invocacién de esta causal”; “16. Que, a mayor
abundamiento, debe hacerse presente que existe un beneficio relevante en dar a
conocer la informacion requerida, que supera el de mantenerla en reserva, pues se

refiere a dos personas de alta connotacion publica”. ©

Esta misma interpretacién sostuvo el Consejo Directivo para el Consejo de la
Transparencia en considerando 17° de sentencia dictada en causas de amparo
acumuladas Rol N° 1235-11 y N° 1236-11, con fecha 30 de diciembre de 2011".
Relevante al respecto resulta el andlisis efectuado por el Consejo con motivo de un
recurso de ilegalidad interpuesto contra este fallo, causa Rol N° 1245-2012, que en sus
descargos y observaciones indica que “la causal de secreto o reserva esgrimida por la
Superintendencia, que hace consistir en la establecida por el numeral 1° del articulo 21
de la Ley nro. 20.285, torna inadmisible el reclamo. En efecto, del tenor de esa
disposiciébn aparece que los organismos 0 servicios publicos no se encuentran
juridicamente habilitados por el ordenamiento juridico para deducir reclamos de
ilegalidad por ese motivo legal, lo que debiera conducir necesariamente a su rechazo.
Luego de situar la controversia y su objeto, y en relacién a las argumentaciones de la
actora, en torno al articulo 21 nimero 5° de la Ley de Transparencia, el Consejo formula
cuatro consideraciones de orden juridico a apreciar para que el reclamo sea
desestimado: hace hincapié en la promulgacion de la Ley sobre Acceso a la Informacién
Publica, y el destino de todas las normas que componen el sistema legal nacional que
establecen el secreto o reserva, todas las que deben siempre ceder en favor del principio
constitucional y legal de publicidad de los actos y resoluciones publicas. Luego, se
refiere al test de dafios y a la necesidad del érgano o servicio del recurrente de demostrar
que el beneficio social de mantener la cuestion medida en reserva es mas importante

gue su divulgacion al publico, tarea que se lleva a cabo mediante un examen concreto

de afectacion. Cita al efecto jurisprudencia emanada de si mismo, de los tribunales

6 Ramodn Liebsch Mundaca con Superintendencia de Pensiones (2010)
7 Andrés Rojas Zufiiga con Superintendencia de Pensiones (2010)

13



superiores de justicia nacionales, del Tribunal Constitucional y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Refiere a un cambio cultural que no ha sido
debidamente apreciado por los érganos o servicios publicos que no se encuentran llanos

a aceptar este cambio de paradigma en nuestro ordenamiento juridico’.

Por su parte, respecto del deber de reserva previsto en el articulo 61 de la Ley
Orgéanica Constitucional del CDE, utilizado por dicho servicio como fundamento para
denegar informacion requerida en el marco de la ley de Transparencia, el Consejo para
la Transparencia ha sostenido que atendido que en el ordenamiento juridico existen
diversas normas que expresan el mismo mandato, no es efectivo que dicho articulo sea
una manifestacion del privilegio del “secreto profesional” de que gozan exclusivamente
los abogados del CDE, ya que alcanza a todos los funcionarios de dicho servicio,
constituyendo una simple obligacion funcionaria, y similar obligacion que también existe
respecto de otros funcionarios, como los que se desempefian en las Superintendencias
de Valores y Seguros, de Bancos e Instituciones Financieras, de Pensiones, Servicio
Médico Legal, Comision Nacional de Acreditacién, entre otros. De esta forma, para el
Consejo para la Transparencia la “obligacion funcionaria” prevista en la norma en
comento afecta a todos los profesionales y funcionarios que laboran en el CDE,
independiente de su profesion, por lo que va mas alla del ejercicio de la profesion de
abogado, alcanzando a todos quienes se desempefian en dicho servicio, quienes, si

desatienden el deber que alli se les impone, podrian incurrir en responsabilidad penal.

Como consecuencia de lo sefialado, dicha norma no constituiria una causal de
secreto 0 reserva, pues no poseeria amparo constitucional, ni legal, ni tendria rango de
guorum calificado, ya que no cumpliria la exigencia de “determinacion y especificidad”
gue establece el articulo 8° de la Constitucion y el articulo 1° transitorio de la Ley de

Transparencia.

8 Superintendencia de Pensiones con Consejo para la Transparencia (2012).

14



En esta misma linea y frente a la denegacién de entrega de informacion por parte
del CDE, en sentencia dictada con fecha 23 de noviembre de 2011, el Consejo Directivo
del Consejo para la Transparencia ha sefialado: “en cuanto a la eventual afectacion de
estrategias juridicas futuras, mas alla de su invocacién general, el Consejo de Defensa
del Estado, no ha aportado antecedente alguno que permita constatar que las actas
solicitadas den cuenta de la estrategia estandares u antecedentes que hara valer en
juicio futuros, por lo que dicho dafio no puede sino ser incierto, debiendo desestimarse
su concurrencia. Es mas, tampoco se ve porque el Estado podria adoptar decisiones
respecto de indemnizaciones a pagar cuyos fundamentos no pudieren ser publicos,
particularmente si se trata de procesos afinados. A la inversa, aceptar este criterio podria
permitir, en el futuro, hipétesis de arbitrariedad incompatibles con el principio de igualdad

ante la ley”.

Sin embargo, el Consejo para la transparencia dio un paso trascendental en relacion
al cambio de criterio a partir de la causa Rol N° 1351-2012%°, este acogié el amparo
deducido en contra del Consejo de Defensa del Estado (CDE), sefalando que los
antecedentes requeridos versan sobre programas financiados por el Banco
Interamericano de Desarrollo para el mejoramiento de la gestion institucional en materia
medioambiental y no sobre defensas judiciales o encargos determinados, por lo gue no
puede aplicarseles la institucion del secreto profesional en los términos que ha
establecido nuestro mas alto Tribunal, hace mencién a lo resuelto por la Corte Suprema,
sefialando: “Y considerando: 6) Que, la Excelentisima Corte Suprema se ha pronunciado
respecto de la aplicacion del secreto profesional como causal de secreto o reserva en
sus sentencias roles 2423-2012, 2582-2012 y 2788-2012, pronunciadas el pasado 28 de
noviembre en relacion a las sentencias de la Corte de Apelaciones de Santiago que
habian, respectivamente, acogido el reclamo de ilegalidad interpuesto por el CDE contra
la decision de Amparo C527-11 (Reclamo Rol 5746-11) y rechazado los interpuestos en
contra de las decisiones C719-10 (Reclamo Rol 2314-11) y C690-11 (Reclamo Rol 7330-

% Enrigue Canales Valenzuela con Consejo de Defensa del Estado (2011)
10 Miguel Fredes Gonzalez con Consejo de Defensa del Estado (2012)
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11). En ellas ha senalado que “...la relacién que entabla el Consejo de Defensa del
Estado con el Fisco de Chile es una relacion cliente-abogado y en esta virtud los
antecedentes que recaba quedan sujetos a secreto profesional, secreto que... forma
parte del derecho a defensa garantizado en la Constituciéon Politica de la Republica”
(considerando 20°) , y que corresponde a la hipétesis de reserva descrita la letra a) del
N° 1 del articulo 21 de la Ley de Transparencia, “...toda vez que teniendo el Consejo de
Defensa del Estado por objeto, principalmente, la defensa judicial de los intereses del
Estado, la publicidad de los antecedentes que obren en su poder y que €l mismo genere
en el marco de la decision de defensa importa, entonces una violacién del secreto
profesional y con ello al derecho a defensa, cuestién que se traduce en una afeccion
directa a la funcién del 6rgano...” (considerando 22°). Asimismo, ha precisado que este
secreto «...se extiende... a todos a los antecedentes con que cuente el abogado y que
digan relacién con el encargo que ha recibido, extension que ya ha sido reconocida en
fallo de esta Corte de fecha 13 de mayo de 1954, en los autos caratulados “Guttman con
Guttman” (Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. I, pag. 128, Vol. 51, 1954)»

(considerando 13°).

7) Que, por otro lado, en las sentencias citadas la Excelentisima Corte Suprema ha

“

afirmado que el articulo 61 de la Ley Organica del CDE, ya citado, no hace “...sino
precisar la prohibicion de publicitar la informacion que ha sido puesta en su
conocimiento, pues la misma la han recibido en su calidad de abogados y, por ende,
queda amparada bajo el secreto profesional” (considerando 14°). Por ello, concluye que
en estos casos la problematica no radica en establecer si los antecedentes solicitados
“...se encuentran o no sefialados expresamente en el articulo 61 de Ley Organica del
mismo Consejo, sino si los mismos se encuentran sujetos a reserva en virtud del secreto

profesional” (considerando 17°).

8) Que si bien hasta la fecha este Consejo mantenia una interpretacién diferente de

la sefialada en los dos considerandos precedentes, en lo sucesivo aplicara los criterios
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en materia de unificacién interpretativa de la Excelentisima Corte Suprema, atendidas

las competencias que asigna a ésta nuestro ordenamiento juridico”.

No obstante, los argumentos recién sefialados, el Consejo para la Transparencia
habia acogido ciertos reclamos interpuestos contra el Consejo de Defensa del Estado,
en aquellos casos en que se negaba la informacién solicitada en virtud del secreto

profesional de los abogados del Servicio.

Es finalmente, el afio 2014 que el Consejo para la Transparencia, cambié su
postura, resolviendo rechazar las solicitudes de amparo al derecho de acceso a la
informacioén, considerando que en caso contrario se obligaria al Consejo de Defensa del
Estado a revelar informacion que se encuentra amparada por el secreto profesional que
invoca. Asi el CPLT sefiala textualmente: “(...) al ser las actas solicitadas el medio por
el cual la reclamada plasma sus acuerdos, su contenido debe detallar el debate de los
consejeros respecto de los procesos que conoce el CDE como también la posicién y
estrategia juridica que empleara en un proceso determinado. Por tal razén, divulgarlas
afecta la esencia del secreto profesional- proteger la relacién cliente abogado que la
reclamada tiene con el Estado de Chile- y con ello, afectar el debido cumplimiento del

organo"*t,

También en septiembre de 2014, resolvié en el mismo sentido un reclamo por
denegacion del acceso a actas relativas a una causa terminada y otra en curso,
sefalando: “Es en relacién con la causa terminada que toma mayor trascendencia esta
decision, ya que hasta esa fecha no se habia reconocido el secreto profesional como
causal de reserva de la informacién publica respecto de antecedentes referidos a causas

terminadas que hubiera patrocinado el Consejo de Defensa del Estado, es asi como se

11 Matias Rojas Medina con Consejo de Defensa del Estado (CDE) Rol: C1302-14
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ha establecido un importante precedente en materia de secreto profesional y su

reconocimiento como causal de reserva de la informacion publica®?.

Esta posicion el Consejo para la Transparencia la mantiene hasta hoy, respetando
el criterio adoptado por la Corte Suprema, en orden a proteger el secreto profesional de
los abogados del Consejo de Defensa del Estado, en atencién a labor que desarrollan
defendiendo judicialmente los intereses del Estado, es asi como se puede mencionar lo
fallado en los autos rol C4673-19*%, que sefialé: “Se rechaza el amparo deducido en
contra del Consejo de Defensa del Estado, respecto de informe técnico en materia
ambiental, remitido por la Secretaria Regional Ministerial de Salud de la Regién de
O'Higgins. Lo anterior, por cuanto su divulgacion permite evidenciar potenciales medios
de prueba y estrategias judiciales, afectando la esencia del secreto profesional y con
ello, el debido cumplimiento de las funciones del 6rgano reclamado”, igual planteamiento
expres6 en los autos rol C7732-19%, sefialando: “Se rechaza el amparo contra del
Consejo de Defensa del Estado, referido a copia de acta de acuerdo en que el Consejo

de Defensa del Estado asume la defensa juridica del Ministerio de Educacion en recurso

12 5) Que el alcance razonable que debe otorgarse al secreto profesional, permite sostener que
este ampara el flujo de informacion que el cliente ha puesto a disposicién de su abogado, en el
contexto de una asesoria, defensa, u otro quehacer especifico. Por tal razén, comprende tanto la
documentacién que el cliente ha entregado a su abogado, como las circunstancias de hecho
informadas a dicho profesional y, los antecedentes que el profesional haya generado en el ambito
relativo a los fines antes enunciados.

6) Que a juicio de esta Corporacion, divulgar los antecedentes consultados obliga al Consejo de
Defensa del Estado a comunicar informacién que se encuentra amparada por el secreto
profesional que invoca. En efecto, al ser las actas solicitadas el medio por el cual la reclamada
plasma sus acuerdos, su contenido debe detallar el debate de los consejeros respecto de los
procesos que conoce el CDE como también la posicién y estrategia juridica que empleara en un
proceso determinado. Por tal razon, divulgarlas afecta la esencia del secreto profesional -proteger
la relacion cliente abogado que la reclamada tiene con el Estado de Chile- y con ello, afectar el
debido cumplimiento del érgano. En tal sentido, cabe ademas sefialar que si bien las interrogantes
planteadas por la reclamante en los literales a), b) y ¢) de su requerimiento, pueden ser
satisfechas con una respuesta afirmativa o negativa, ello igualmente supone vulnerar la referida
garantia, puesto que obligaria al CDE a divulgar informacion relacionada directamente con
antecedentes cubiertos por el secreto profesional - actas-. Por tal razon, se rechazara el presente
amparo. Matias Rojas Medina con Consejo de Defensa del Estado (CDE) Rol: C1302-14

13 lvan Franzini Villanueva con Consejo de Defensa del Estado (CDE).

14 Jurden Brain Barrera con Consejo de Defensa del Estado (CDE).
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de proteccién que se indica. Lo anterior, toda vez que la informacién solicitada se
encuentra amparada por el secreto profesional y, ademas, su publicidad comprometeria
la estrategia judicial del 6rgano, y consecuentemente con ello, el debido cumplimiento
de sus funciones. Se aplica criterio contenido en las decisiones de amparos Rol C1351-
12, C1302-14, C1510-14, C3205-16, C1318-17, C4106-17, C4370-17, C4428-17,
C4427-18, entre otras”.

lll.2.- Jurisprudencia de la Corte de Apelaciones y Corte Suprema respecto del
secreto profesional, especialmente respecto del Consejo de Defensa del Estado.

En relacion a esta materia, se debe hacer una distincion entre los fallos dictados
antes del afio 2014, ya que, con anterioridad a esa fecha, la llustrisima Corte de
Apelaciones de Santiago habia pronunciado fallos contradictorios respecto a las
reclamaciones de ilegalidad interpuestas por el Consejo de Defensa del Estado en contra

de las resoluciones del Consejo para la Transparencia.

Es asi como en sentencia Rol 5746-2011, dictada con fecha 13 de marzo de 2012,
acogiendo la ilegalidad impetrada sefiala que: “El Consejo para la Transparencia no ha
podido resolver en la Decisiébn de Amparo lo que se viene impugnando por el Consejo
de Defensa del Estado ya que la entrega de la informacién a que alude también se
encuentra amparada por el deber de confiabilidad y secreto profesional con el cliente ya
que fue proporcionada al Consejo de Defensa del Estado, encargado por su ley organica
de la defensa de los intereses fiscales en juicio a través de sus profesionales abogados,
correspondiéndole a este organismo en cumplimiento de sus funciones recepcionarla,
custodiarla y hacerla valer en los juicios que intervenga y por ello, sélo dar publicidad a
la que estime pertinente sin que pueda ser obligada a entregar aquella cuya confiabilidad
0 secreto le ha sido confiada antes, durante y con motivo de la terminacién de su

actuacion, aun tratdndose de aquella no allegada a la causa si estima oportuno
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resguardarla para asi no incurrir sus profesionales en violacion de normas legales con

responsabilidad penal.”*®

En el sentido contrario, la misma Corte ha sefialado en la causa Rol 2314-2011,
mediante el fallo de fecha 20 de marzo de 2012, que: “No basta la existencia de una ley
de quorum calificado para configurar la excepcion al principio general de libre acceso a
la informacion, sino que es imprescindible ademas la existencia de una real afectacion a
alguno de los bienes juridicos protegidos que la norma constitucional indica; afectaciéon
gue también exige el articulo 21 de la Ley de Transparencia, resultando asi del todo
procedente el examen del posible “dafio presente, probable y especifico” (en
expresiones del Consejo para la Transparencia) que pudiere provocar la divulgacion de
la informacidn requerida a los intereses protegidos; “test de dafios” que se contiene en

el analisis realizado en la Decision de Amparo™®.

Asimismo, en la causa Rol 7330-2011, mediante fallo de fecha 29 de marzo de 2012,
la Corte sefiald: “4°.- Que, asi las cosas, ha de examinarse la concurrencia de los
requisitos y condiciones que otorgarian vigencia en el caso de autos, a la causal del
namero 5 del articulo 21 de la Ley de que se trata. Dado que se ha solicitado la publicidad
de dos Actas de Sesion de Consejo precisas y determinadas, relativas a Causas
Penales, debe comprobarse si de autos aparece que las mismas, tienen el caracter de
documentos, datos o informaciones que una ley de quérum calificado haya declarado
reservados o secretos, de acuerdo a las causales sefaladas en el articulo 8° de la
Constitucién Politica de la Republica; 5°.- Que, es lo cierto, que no existe ley que asi lo
declare, en forma precisa y determinada; 6°.- Que, tampoco es posible establecer si el
contenido de las mismas, dice relacién con datos o informaciones que revistan el
caracter que se les atribuye por el Reclamante, desde que no se han puesto en

conocimiento de éste 6rgano jurisdiccional, llamado a calificar tal hecho y resolver en

15 Presidente de Consejo de Defensa del Estado con Santiago Urzda Millan (2012)
16 Consejo de Defensa del Estado con Consejo para la Transparencia (2012)
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consecuencia; 7°.- Que, el citado articulo 61 de la Ley Orgéanica del Consejo de Defensa
del Estado, fundamento legal del Consejo de Defensa para oponerse a la publicidad, no
se refiere en modo alguno a las Actas del Consejo, ni a sus datos o informaciones, que
en todo caso, en cuanto a las que motivan el Recurso, ho son conocidas por esta Corte,
sino que se refiere a las personas, no necesariamente abogados, que se desempefian
como profesionales o funcionarios, los cuales, estan obligados a mantener reserva
respecto de tramites, documentos, diligencias e instrucciones. La norma indicada afecta
a personas y no a la Institucion en su relacionamiento con los ciudadanos; 8°.- Que, no
existiendo norma explicita al respecto, que declare con precision que las Actas de que
se trata son secretas porque lo contrario, afectaria el cumplimiento de las funciones de
los 6rganos del Estado, o los derechos de las personas o la seguridad de la Nacion o el
interés nacional, como lo previene el articulo 8° de la Constitucién, a lo menos toca al
juzgador, determinar si el contenido de tales Actas puede causar los dafios que se
precaven, lo que no puede hacerse en modo alguno, en ausencia de las mismas; 9°.-
Que, en consecuencia, debido a que la publicidad de los actos de la administracién tiene
rango constitucional, las excepciones deben examinarse restrictivamente, y sélo pueden
darse por concurrentes, cuando ello ha quedado establecido de un modo fehaciente e
indubitado, lo que no ocurre en la especie; 10°.- Que, por lo expuesto, ha de concluirse
que la impugnada actuacion del Consejo para la Transparencia, se encuentra bien
fundada en los hechos y el derecho, particularmente en lo dispuesto por los articulos 32
y 33 de la Ley 20.285™".

Por su parte, respecto de la solicitud de informacién de un litigio judicial con
sentencia ejecutoriada, la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago ha sostenido,
mediante fallo recaido en la causa Rol N° 6543-2011, de fecha 29 de mayo de 2012, que
“tratandose de un proceso judicial concluido por sentencia firme o ejecutoriada, dicho
expediente tiene caracter de documento publico y por ello, el Consejo de Defensa del
Estado debe entregar copias de lo que obre o mantenga en su poder, debiendo soportar

el requirente el costo de dichas copias... el proceso judicial se encuentra afinado y ello

17 Consejo de Defensa del Estado con Consejo para la Transparencia (2012)
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tiene importancia pues la revelacién de los antecedentes solicitados no afecta las
funciones del Consejo de Defensa del Estado y teniendo presente lo dispuesto en el
articulo 5 de la Ley de Transparencia, los actos y resoluciones de los 6rganos de la
Administracion del Estado, sus fundamentos, los documentos que les sirva de sustento
o0 complemento directo o esencial y los procedimientos que se utilicen son publicos, salvo
las excepciones que establece dicha ley o los previstos en otras de quérum calificado,
norma sustentada por el articulo 8° de la Constitucion Politica de la Republica como se
indico, que estatuye el principio de publicidad al cual se sujeta la administracion del
Estado, todo lo cual permite concluir que el reclamo no podra prosperar. No obstante,
cabe sefialar que los antecedentes relacionados con la estrategia juridica del CDE y
documentos que pertenezcan al @&mbito privado de los abogados a cargo de la defensa
judicial del Estado, podrian incluirse bajo el principio de divisibilidad, sujeto a la

evaluacion del 6rgano correspondiente™®,

Sin embargo, a partir del afio 2014 la jurisprudencia dio un vuelco, desde el afio
2012 la Corte Suprema establecié que existe una relacion cliente — abogado entre el
Estado de Chile y el Consejo de Defensa del Estado, por lo que sus abogados estan
amparados y obligados por el secreto profesional de la orden, criterio que fue ratificado
durante 2014 tanto por la Corte de Apelaciones de Santiago como por la propia Corte

Suprema.

En cuanto a los fallos dictados por la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago

podemos citar, entre otros los siguientes:

Sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago el 14 de enero de 2015,
en la causa caratulada "Ramos Moore Rodrigo con Consejo de Defensa del Estado”, Rol

N° 7.810-2014. Dicho fallo rechazé el reclamo de ilegalidad de un particular (Ley N°

18 Consejo de Defensa del Estado con Consejo para la Transparencia (2012)
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20.285), interpuesto en contra de una resolucion del Consejo para la Transparencia, que
rechaz6 el amparo solicitado ante la negativa del Consejo de Defensa del Estado de
entregar informacion sobre un acuerdo adoptado en relacién a una transaccion judicial.
El Consejo Para la Transparencia rechazé el amparo sefialando que al ser las actas
solicitadas el medio por el cual la reclamada plasma sus acuerdos, su contenido debe
detallar el debate de los consejeros respecto de los procesos que conoce este
organismo como también la estrategia juridica que emplear4d en un proceso
determinado y es por ello que estan protegidas por el secreto profesional, asi, por lo
demas lo haresuelto la excelentisima Cote Suprema en los autos Roles N°s 2.423, 2.582
y 2.788, todas del afio 2012. La Corte, por su parte, sefiala en la sentencia que en este
caso tratandose de antecedentes necesarios para defensas juridicas, se encuentran
amparados por la causa de reserva del articulo 21 N° 1 letra a) de la Ley 20.285, en cuya
virtud puede negarse el acceso a la informacién si la publicidad afecta el debido

cumplimiento de las funciones del érgano requerido.

Asimismo, en sentencia dictada con fecha 6 de abril de 2015 en la causa caratulada
“Consejo de Defensa del Estado con Consejo Para la Transparencia”, Rol 6277-2014,
se acoge reclamo de ilegalidad —Ley N° 20.285- interpuesto por el Consejo de Defensa
del Estado, negandose la informacion solicitada por un particular relativa a dos
expedientes judiciales en actual tramitacion. El fallo sefiala que el Consejo hizo valer la
causal de reserva contemplada en el N° 5 del articulo 21 de la Ley N° 20.285, toda vez
que invoc6 ante el Consejo para la Transparencia su obligacion de guardar el secreto
profesional, razén por la cual pudo validamente ejercer la presente accién de
reclamacion, por no estar afecto al impedimento establecido en el inciso 2° del articulo
28 del sefialado cuerpo legal, agrega el fallo, que la obligacién del Consejo de Defensa
del Estado de guardar el secreto profesional esta establecida en el articulo 61 de su ley
organica y que se concluye que la negativa de entregar al requirente copia de dos
episodios de un expediente en actual tramitacién, del que conoce el ministro de fuero
don Jorge Zepeda, encuentra su justificacion en la reserva que invocé ante el Consejo

para la Transparencia, prevista en el N°5 del articulo 21 de la Ley N° 20.285.
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En relacion con los fallos pronunciados por la Corte Suprema en esta materia,

podriamos destacar los siguientes:

En primer lugar, debemos sefalar la causa Rol N° 2788-2012, de fecha 28 de
noviembre de 2012, que conociendo de un recurso de queja resuelve “que las actas del
Consejo y de los Comités del Consejo de Defensa del Estado (CDE) estan resguardadas
por el secreto profesional que tiene el CDE en su calidad de abogado del Fisco (de
acuerdo al articulo 61 de la Ley Organica del CDE y 7° del Cadigo de Etica del Colegio
de Abogados). La reserva de estos antecedentes esta amparada por la norma del
articulo 21 N° 1 letra A) de la Ley N° 20.285, sobre acceso a la informacién publica.
Sostiene la sentencia que teniendo el CDE por objeto, principalmente, la defensa judicial
de los intereses del Estado, la publicidad de los antecedentes que obren en su poder y
gue él mismo genere, en el marco de la decision de defensa, importa una violacién al
secreto profesional y con ello al derecho de defensa, cuestion que se traduce en la
afectacién directa a la funcién del 6rgano, generandose a su respecto la causal de
reserva 0 secreto contemplada en la ley. En idéntico sentido se pronuncian las

sentencias, de igual fecha, dictadas en las causas roles N°s 2.582-2012 y 2.423-2012.%°

19 En relacion al fallo citado cabe destacar los siguientes considerandos: “La Constitucién
consagra en el articulo 8° el principio de publicidad y en el articulo 19 N° 12 la libertad de
informacion, que comprende el derecho de acceso a la informacién, mecanismo esencial para la
plena vigencia del régimen democratico y la indispensable asuncion de responsabilidades. Este
derecho de acceso a la informacion publica es un derecho implicito que nuestro orden
constitucional asegura a toda persona y, como tal, merece integra proteccién. Con todo, la
publicidad de los actos y resoluciones de los érganos del Estado tiene justificadas excepciones
que contempla la Carta Fundamental, las que dicen relacién con los valores y derechos que la
publicidad pudiere afectar, referidas todas ellas explicita y taxativamente en el articulo 8° y que
sélo el legislador de quérum calificado puede configurar, de lo que sigue que la interpretacion de
dichas excepciones debe efectuarse restrictivamente. La Ley N° 20.285, por su parte, establece
dos mecanismos de transparencia: la transparencia activa, consistente en la obligacién de los
O6rganos publicos de difundir o poner a disposicién del publico determinada informacion, y la
transparencia pasiva, traducida en la obligacion de entregar determinada informacion a los
ciudadanos cuando éstos la soliciten (considerandos 5° y 6° de la sentencia de la Corte
Suprema)”.

“El secreto profesional constituye una obligacién legal que tiene como sujeto pasivo a un
profesional y que importa que el mismo no puede revelar lo que el cliente mantiene oculto y
solamente ha permitido conocer al profesional para el mejor desempefio de su cometido. Su
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existencia esta reconocida legalmente. En el caso de los abogados, el objeto del secreto
profesional se encuentra en el ejercicio mismo de la abogacia, pues ella importa principalmente
el informar al cliente lo que el derecho le exige en una determinada situacion, sefialarle qué debe
hacer para pasar de su actual situacion a otra deseada y hacer valer los derechos o pretensiones
de los que goza en cada caso, para lo cual es necesario un acabado conocimiento de las
situaciones facticas que solamente el cliente puede otorgar, cuestion que importa tener acceso y
conocer hechos no conocidos publicamente y que el cliente quiere mantener en dicha opacidad,
todo ello enmarcado en una relacion en que el cliente confia y tiene seguridad que sus
confidencias no seran difundidas. Se colige, entonces, que la existencia y reconocimiento del
secreto profesional es una cuestion de interés publico, ya que permite asegurar las condiciones
que promuevan que el cliente dé acceso o informe al abogado de las situaciones de hecho que
permitan a dicho profesional una adecuada defensa de los intereses que le ha encomendado
proteger, encontrando garantia en el sistema legal que tales antecedentes quedaran
resguardados por el secreto profesional (considerandos 9° y 10° de la sentencia de la Corte
Suprema)”.

“El secreto profesional esta subsumido como uno de los presupuestos del debido proceso,
particularmente vinculado al derecho a defensa juridica que toda persona tiene y que se
encuentra garantizado en el articulo 19 N° 3 de la Constitucion. La reglamentacion precisa del
secreto profesional de los abogados se encuentra en el Codigo de Etica Profesional dictado por
el Colegio de Abogados de Chile "constitutivo de ley material en cuanto sustantivamente impone
normas de conducta generales, permanentes, abstractas y ciertamente obligatorias para todos
los letrados del pais, afiliados o no a la entidad gremial", haciéndose extensivo a todos los
antecedentes con que cuente el abogado y que digan relacién con el encargo que ha recibido.
Relacionando lo antedicho con el articulo 61 de la Ley Organica del Consejo de Defensa del
Estado, se llega a la conclusién que los profesionales y funcionarios que se desempefian en este
organismo tienen la prohibicion de publicitar la informacion que ha sido puesta en su
conocimiento, pues la misma la han recibido en su calidad de abogados y, por ende, queda
amparado bajo el secreto profesional. En efecto, la relacién que entabla el Consejo de Defensa
del Estado con el Fisco es una relacién cliente abogado, por cuanto el objetivo de aquella
institucion es la defensa judicial de los intereses del Estado y, en esta virtud, los antecedentes
que recaba quedan sujetos a secreto profesional, secreto que forma parte del derecho a defensa
garantizado en la Carta Fundamental. No es ébice para concluir asi lo dispuesto en el articulo 48
del referido Codigo de Etica, que establece que no por la mera calidad de abogado un funcionario
publico queda exento de la obligacion de revelar o entregar informacién, pues tal obligaciéon no
se extiende al caso concreto en que el Consejo de Defensa del Estado, representado por su
Presidente, se presenta en su calidad de abogado (considerandos 11° a 14° y 15° a 18° de la
sentencia de la Corte Suprema)”.

“En definitiva, teniendo el Consejo de Defensa del Estado por objeto, principalmente, la defensa
judicial de los intereses del Estado, la publicidad de los antecedentes que obren en su poder y
que él mismo generd en el marco de la decision de defensa, tales como las actas de los Comités
en que funciona el Consejo, importa una violacién al secreto profesional y con ello al derecho a
defensa, cuestion que se traduce en una afeccion directa a la funcion del 6rgano, generandose a
su respecto la causal de secreto o reserva del articulo 21 N° 1 letra a) de la Ley N° 20.285; al no
haberlo entendido asi los magistrados recurridos, quienes rechazaron el reclamo de ilegalidad
interpuesto por el Consejo de Defensa del Estado en contra de la decision del Consejo para la
Transparencia que acogio el amparo por denegacién de informacién, han incurrido en falta o
abuso grave. Tampoco puede admitirse que el Consejo de Defensa del Estado esta obligado a

25



En este mismo sentido se pronuncié la Corte Suprema en causa caratulada
“Consejo de Defensa del Estado”, Rol N° 5337-2013 de fecha 29 de octubre de 2013, en
que se resolvid que los informes elaborados por el Consejo de Defensa del Estado,
relacionados con el Proyecto BID y la labor que ejecuta en materias de medioambiente,
se encuentran en el caso de excepcién a la publicidad contemplado en el articulo 21 N°
1 letra a) de la Ley de Transparencia®.

Asimismo, con fecha 24 de noviembre de 2014, la Corte Suprema se pronuncio
en los autos rol N° 23.134-2014, estableciendo que teniendo el Consejo de Defensa del

remitir al Consejo para la Transparencia los antecedentes, documentacion e informes que reciba
para las asesorias, defensas o patrocinios que en cumplimiento de las obligaciones que le impone
su Ley Organica debe asumir a favor de las autoridades y érganos del Estado, en primer lugar,
porque carece de la facultad para ello y, en segundo lugar, porque si asi fuera se estaria
conculcando el secreto profesional entendido ya no sélo como derecho, sino en su caracter de
obligacion (considerandos 20° a 24° y 27° de la sentencia de la Corte Suprema)”.

20 En este fallo podemos destacar los siguientes considerandos: “Que la Ley N° 20.285 sobre
Acceso a la Informacién Publica tiene por objeto regular el principio de transparencia de la funcion
publica, el derecho de acceso a la informacién de los érganos de la Administracién del Estado,
los procedimientos para el ejercicio del derecho y para su amparo y las excepciones a la
publicidad de la informacion. Entre estas Ultimas se encuentra la establecida en el articulo 21 N°
1 letra a), que contempla como causal de secreto o reserva en cuya virtud puede denegarse total
o parcialmente el acceso a la informacién el que la publicidad afecte el debido cumplimiento de
las funciones del 6érgano requerido, particularmente tratandose de antecedentes necesarios para
defensas juridicas (Considerando 15° de la sentencia de la Corte Suprema).

Que la situacion referida es la que acontece en el caso de autos, toda vez que teniendo
el Consejo de Defensa del Estado por objeto, principalmente, la defensa judicial de los intereses
del Estado, la publicidad de los antecedentes que obren en su poder y que él mismo genere en
el marco de la decision de defensa importa, entonces, una violacion al secreto profesional y con
ello al derecho a defensa, cuestion que se traduce en una afectacion directa a la funcién del
6rgano, generandose a su respecto la causal de secreto o reserva contemplada en la ley.

Lo anterior en el caso concreto aparece aun mas patente por cuanto, en el reclamo de
ilegalidad 503-2013, se han acompafiado antecedentes que demuestran que el requirente de
informacion fue abogado de una de las partes demandadas por dafio ambiental en la causa
"Forestal Sarao con Fisco" —fojas 105-, por lo que resulta claro que a través del procedimiento
establecido en la Ley N° 20.285 se esta queriendo obtener un beneficio extra —proceso, pues se
solicita contar con informes de su contraparte que pueden sustentar la estrategia procesal de ella
referida a la evaluacion de perjuicios, cuestion que resulta inadmisible desde que el Fisco como
cualquier litigante se somete a las reglas comunes del procedimiento, por lo que sus contendores
no pueden obtener una ventaja especial por la sola circunstancia de litigar en su contra. Si lo que
se quiere es conocer de algin documento que tenga relacién con la litis, éste debe ser solicitado
al interior del procedimiento, por las vias procesales correspondientes (Considerando 16° de la
sentencia de la Corte Suprema)”.
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Estado por objeto, principalmente, la defensa judicial de los intereses del Estado, la
publicidad de los antecedentes que obren en su poder y que él mismo genere en el
marco de la decision de defensa importa, entonces, una violacién al secreto profesional
y con ello al derecho a defensa, cuestién que se traduce en una afectacion directa a la
funcién del érgano, generdndose a su respecto la causal de secreto o reserva

contemplada en la ley?.

21 En este fallo podemos destacar los siguientes considerandos: Octavo: Que el objeto del secreto
profesional, en el caso de los abogados, encuentra su fundamento en el ejercicio mismo de la
abogacia pues ella importa, principalmente, informar al cliente lo que el derecho le exige en una
determinada situacion, sefialarle qué debe hacer para pasar de su actual situacion a otra deseada
y hacer valer los derechos o pretensiones de los que goza en cada caso para los cuales es
necesario un acabado conocimiento de las situaciones facticas que solo el cliente puede otorgar,
cuestion que importa tener acceso y conocer hechos no conocidos publicamente y que el cliente
quiere mantener en dicha opacidad, todo ello enmarcado en una relacién en que el cliente confia
y tiene seguridad de que sus confidencias no seran objeto de difusion.

De lo dicho se desprende claramente que la existencia y reconocimiento del secreto profesional
es una cuestion de interés publico pues permite asegurar las condiciones que promuevan que el
cliente dé acceso o informe al abogado las situaciones de hecho que permitan a éste una
adecuada defensa de los intereses que le ha encomendado proteger, encontrando garantia en el
sistema legal de que dichos antecedentes quedaran resguardados por el secreto profesional.
Noveno: Que si bien nuestra Constitucion no tiene referencia directa al secreto profesional, dicho
deber-obligacion se encuentra subsumido como uno de los presupuestos del debido proceso,
particularmente vinculado al derecho a defensa juridica que se encuentra garantizado en el
numeral 3° del articulo 19 de la Carta Fundamental, norma que importa asegurar las condiciones
de libertad en las que debe verificarse la debida intervencién del letrado en el procedimiento. Ello
es asi pues, sin una legitima expectativa de confidencialidad por parte del cliente, la confianza en
que esarelacién se basa se veria seriamente perjudicada y con ello su derecho a defensa técnica
gravemente menoscabada.

Décimo: Que en armonia con lo expresado, el Codigo de Etica Profesional dictado por el Colegio
de Abogados de Chile reglamenta el secreto profesional de los abogados. El articulo 7° sefiala:
“El abogado debe estricta confidencialidad a su cliente. En cumplimiento de su obligacion debe
exigir que se le reconozca el derecho al secreto profesional con que la ley lo ampara. La
confidencialidad se extiende a toda la informacion relativa a los asuntos del cliente que el abogado
ha conocido en el gjercicio de su profesidon”, norma que ha de ser relacionada con la letra a) del
articulo 46 del mismo Cédigo -en cuanto a la litis importa- que dispone: “El abogado debe
abstenerse de revelar la informacion cubierta por su deber de confidencialidad, asi como de
entregar, exhibir o facilitar el acceso a los soportes materiales, electronicos o de cualquier otro
tipo que contenga dicha informacién y que se encuentre bajo su custodia”. Asi, el secreto
profesional se extiende, entonces, a todos los antecedentes con que cuente el abogado y que
digan relacién con el encargo que ha recibido.

Undécimo: Que es posible concluir que al disponer el articulo 61 de la Ley Organica del Consejo
de Defensa del Estado que “Los profesionales y funcionarios que se desempefien en el Consejo,

27



Respecto a fallos mas reciente podemos citar, el pronunciado por la Corte
Suprema con fecha 13 de noviembre de 2018, en los autos caratulados “VILLEGAS
contra CONSEJO PARA LA TRANSPARENCIA”, rol ingreso corte N © 24.952-2018, en

que rechazé recurso de queja interpuesto por los reclamantes en contra de los ministros

cualquiera sea la naturaleza de su designacién o contratacion, estaran obligados a mantener
reserva sobre los tramites, documentos, diligencias e instrucciones relacionados con los procesos
0 asuntos en que intervenga el Servicio, siéndoles aplicables las disposiciones del articulo 247
del Cédigo Penal”, lo que esta haciendo es precisar la prohibicion de publicitar la informacion que
ha sido puesta en su conocimiento, pues la misma la han recibido en su calidad de abogados v,
por ende, queda amparada bajo el secreto profesional.

Duodécimo: Que el Codigo de Etica Profesional si bien no puede estimarse una ley en sentido
formal, si establece normas relativas a la conducta ética que deben cumplir los profesionales que
detentan un grado o titulo universitario mas alla de su afiliacion al colegio profesional respectivo,
puesto que dichas normas afincan su legitimidad general en el minimo ético exigible a quienes
han recibido un titulo para el ejercicio de la profesién a que se los habilita y que en el caso de los
abogados tienen fuerza vinculante, por lo que esta Corte como todo Juez de la Republica debe
exigir su estricto cumplimiento con prescindencia de la calidad de colegiado del profesional.
Décimo tercero: Que el supuesto basico para que se configure el secreto profesional, en los
términos que se ha venido desarrollando, es la existencia de un deber fiduciario generado como
consecuencia de la relacion cliente — abogado, pues de no existir la misma dicho deber no se
genera.

En este contexto resulta clarificador el contenido del articulo 2° de la Ley Orgénica del Consejo
de Defensa del Estado, que sefiala que dicha institucion “tiene por objeto principalmente la
defensa judicial de los intereses del Estado”, es decir, el de hacer valer los derechos o
pretensiones de los que goza el Estado respecto de una determinada situacion, objetivo que
constituye uno de los elementos fundamentales del ejercicio de la abogacia, cuestion que por lo
demas quedé plasmada en la discusion que dio origen al Codigo de Etica Profesional (Acta N° 3.
Sesion ordinaria 18.06.2008 de la Comision de Etica y Codigo de Buenas Practicas del Colegio
de Abogados de Chile A.G.).

Décimo cuarto: Que el articulo 48 del Codigo de Etica dispone que “El abogado que en el ejercicio
de una funcién publica esta sujeto a un deber legal de revelar o entregar la informacion de que
dispone en razén de esa funcién no puede excusarse de cumplir ese deber a pretexto de su
calidad profesional de abogado”. Aun cuando lo que pretende esta norma es establecer que no
por la mera calidad de abogado un funcionario publico queda exento de la obligacion de revelar
0 entregar informacioén, la misma no puede ser aplicada al caso concreto en que el Consejo de
Defensa del Estado, representado por su Presidente, se presenta en su calidad de abogado, toda
vez que su funcion legal es el cumplimiento de su mision institucional, cual es justamente la de
representar judicialmente los intereses del Estado y, por ende, las vinculaciones que entabla con
los 6rganos publicos es precisamente la de cliente-abogado, elemento necesario para que se
genere el derecho/obligacién de secreto profesional.

Décimo quinto: Que asi las cosas es posible concluir que la relacion que entabla el Consejo de
Defensa del Estado con el Fisco de Chile es una relacion cliente-abogado y en esta virtud los
antecedentes que recaba quedan sujetos a secreto profesional, secreto que, como ya fuera
establecido forma parte del derecho a defensa garantizado en la Constitucion Politica de la
Republica.
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de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, que rechazaron el reclamo de ilegalidad
contra la decision de amparo del Consejo Para la Transparencia, concluyendo que las
actas del Consejo de Defensa del Estado son secretas o reservadas, ya que dicen
relacién con deliberaciones y acuerdos acerca de estrategias procesales, conteniendo
opiniones juridicas de forma y de fondo, haciendo que resulte aplicable lo dispuesto en
el articulo 61 de la Ley Orgéanica del Consejo de Defensa del Estado, esto es, que los
profesionales y funcionarios del organismo “estaran obligados a mantener reserva sobre
los trdmites, documentos, diligencias e instrucciones relacionados con los procesos o
asuntos en que intervenga el Servicio”, y todavia mas cuando les hace aplicables las
disposiciones del articulo 247 del Codigo Penal, esto es, cuando remite a los infractores
al tipo penal de violacién de secreto, otorgandoles por tano a los trdmites, documentos,

diligencias e instrucciones el caracter de secretos.

IV. El secreto profesional.

Segun las clasificaciones aportadas por Helena Carrera Bascufian, podemos
definir el secreto profesional como aquel que ha sido comunicado a un profesional, con
la finalidad de obtener ayuda o consejo, por ello, esa persona se instituira como

confidente, consejero o auxiliar necesario.?.

El tema del secreto profesional ha sido tratado desde la antigua Roma, en este
sentido se podia distinguir entre dos instituciones clasicas el conmiso y promiso, el
primero de estos conceptos suponia la existencia de una convencion anterior a la
confidencia, lo que generaba entre el emisor y el receptor de la confidencia una especie

de pacto, la otra forma de secreto se generaba por la emision de una confidencia, la cual

22 CARRERA BASCUNAN, Helena. El Secreto Profesional del Abogado, Editorial Juridica de
Chile, Santiago (1963), pag. 10.

29



hacia nacer para el depositario por el solo hecho de la confidencia la obligacion de no

revelarla.?®

Etcheberry, a su vez define secreto como “un hecho conocido por un circulo
restringido de personas y respecto del cual existe, por parte de alguien, un interés
legitimo en que el conocimiento del mismo se mantenga limitado a ese circulo de
personas, pues su conocimiento por otros afectaria adversamente a un bien de que es

titular (su honor, intereses, tranquilidad, etc.)”*

De estas definiciones podemos concluir que el secreto profesional, es una
confidencia la cual es conocida por un sujeto, el cual en virtud de su profesion u oficio,
se encuentra en una posicion aventajada de aconsejar al confidente. Por tanto, sobre el

receptor pesa la obligacién de no revelar dicha informacion.

Con todo, la necesidad del confesor puede variar de objeto, por tanto de esta
manera, podra verse obligado a consultar a un médico, a un sacerdote, a un abogado, o
en general a cualquier profesional que tenga un conocimiento especializado sobre algun
tema de interés. Ahora bien, en lo que respecta al secreto profesional, el legislador ha
estimado dotar de proteccion legal solo a algunos tipos, ya que constituye un privilegio
de silencio ante terceros, ante la administracién e incluso ante los tribunales de justicia.
Por tanto, no todo tipo de secreto puede ser digno de tutela, sino solo aquellos que

afecten de una manera sustancial los derechos de las personas.

Asi las cosas, los tipos de secretos mas comunes protegen bienes juridicos
diferentes, de esta manera; el secreto profesional médico esta orientado a resguardar el
respeto a la intimidad de los pacientes; en el caso de los periodistas, el secreto

profesional atiende a la proteccién de las fuentes informativas utilizadas, tratandose de

23 Vidal Dominguez, Ignacio. (2002). El Secreto Profesional ante El Notario. lus et Praxis, 8(2).
24 ETCHEBERRY, Alfredo. Derecho Penal Parte Especial, Tomo IV. Editorial Juridica de Chile
(1999), pag. 269.
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los ministros de cultos religiosos, el secreto apunta a la proteccion de la libertad de

pensamiento y de conciencia.

En el caso del abogado desde ya podemos afirmar que el secreto profesional,
tiene un elemento diferenciador, ya que su contenido variara segun las particularidades
de la situacién en que se encuentre el confesor, de esta manera, si estamos frente a un
proceso judicial podremos ver comprometido el debido proceso, el derecho a defensa,

entre otros.

Ademas, es importante aclarar que el secreto profesional del abogado puede
adoptar diversas formas atendiendo al sujeto que emite el secreto. En este sentido se
puede distinguir entre lo que se llama secreto publico y privado. El primero de estos, es
aguel secreto que concierne a las actividades de los organismos publicos o estatales, y
lo que se busca proteger con esto es el “es el correcto desempefio de los cometidos
estatales, los que deben ofrecerse de manera leal, transparente, objetiva y con pleno
sometimiento a la ley y el Derecho y con arreglo a los principios de igualdad e
imparcialidad”® (énfasis agregado). Paralelamente, el secreto privado es el que guarda
relacién con intereses privados. Por tanto, lo que busca proteger es principalmente los

derechos de los particulares.

Al parecer esta distincion habria sido determinante para el constituyente a la hora
de establecer causales de reserva o secreto como excepciones al principio de publicidad.
En un sentido similar Garcia y Contreras han sefialado que “El secreto o reserva opera,
en determinadas causales, como una auténtica garantia institucional del funcionamiento
de un sector publico. En tal sentido, hay una especie de reconocimiento tendencial del
constituyente en orden a proteger estas dimensiones publicas en la medida que se

circunscriban a una expresion esencial de su sector. En el caso de los derechos de las

25 RODRIGUEZ COLLAO Luis; OSSANDON WIDOW Maria M. Delitos contra la funcion
publica. Editorial Juridica de Chile, Santiago (2008), pag. 467. Citado por MARCHETTI
CARDENAS, Laura. Proteccion penal del secreto de particulares. Estudio comparativo de los
articulos 231 y 247 del Cédigo Penal y justificacion del secreto profesional del abogado como un
tipo penal diferenciado. Revista Colegio de Ayudantes Derecho UC.
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personas, la fundamentacion es otra. Para aquella clausula, la delimitacion del contenido
iusfundamentalmente protegido del derecho, se explica por los principios de signo

opuesto que permiten circunscribir el mandato ordenado por la Constitucion.”?

Cabe hacer presente que, no existe una norma que nos permita dotar al secreto
profesional de un contenido exacto, sin embargo, resulta determinante el tratamiento que
el Colegio de Abogados le ha dado, existiendo un transito de una nocién de secreto
profesional como una relacion de “deber-derecho”, a una situacion actual de deber de

confidencialidad con el cliente, a un privilegio de secreto contra el juez y terceros.

Este transito, ha permitido una regulacién mucho mas completa en lo que

respecta al alcance del mismo.

En este sentido, es posible observar que en el Codigo de Etica del Colegio de
Abogados de 1948, el Art. 10 preceptuaba “Es hacia los clientes un deber que perdura
en lo absoluto, aun después de que les haya dejado de prestar sus servicios; y es un
derecho del abogado ante los jueces, pues no podria aceptar que se le hagan
confidencias, si supiese que podria ser obligado a revelarlas.” Sin embargo, la nueva
regulacion formulada en el Codigo de Etica del afio 2011, en su titulo IV, trata el tema

del deber de confidencialidad en un apartado diferente al del secreto profesional.

Esta relacién de deber de confidencialidad y privilegio de secreto se plantea en
el Art. 7 del Cdodigo del ramo al sefialar que “El abogado debe estricta confidencialidad
a su cliente. En cumplimiento de su obligacion debe exigir que se le reconozca el

derecho al secreto profesional con que la ley lo ampara.’®’

A mayor abundamiento, y en un esfuerzo por dotar de contenido esta distincion

el Colegio de Abogados, vino a especificar en sus articulos 46 a 49 el alcance del deber

26 Garcia P, Gonzalo, & Contreras V, Pablo. (2009). Derecho de Acceso a La Informacién en
Chile: Nueva Regulacion E Implicancias Para El Sector De La Defensa Nacional. Estudios
constitucionales, 7(1), pag, 147

27 Articulo 7 Cédigo de Etica del Colegio de Abogados.
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de confidencialidad, sefialando como presupuestos minimos el deber del abogado de no
revelar la informacién entregada por su cliente, a su vez tampoco debe permitir a terceros
no autorizados al soporte material y electrénicos de dicha informacién. Por tanto, sobre
dicha informacion y su soporte existe un deber de cuidado por parte del abogado, quien
actla como un verdadero depositario de una cosa que le es ajena. Como corolario el
Cddigo viene a sefialar que el abogado debe velar que sus colaboradores guarden de
igual manera el deber de confidencialidad. También configura el deber de
confidencialidad como una obligacién de caracter perpetuo e imprescriptible que no se
acaba ni por la muerte del confesor, ni por el tiempo y tampoco por el término de la causa

gue suscito la relacion abogado-cliente.

Estos deberes de confidencialidad no serian taxativos, ya que la relacion entre el
abogado y su cliente es un contrato, por tanto, le es aplicable lo preceptuado por el Art.
1546 el que sefala que los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente
obligan no sélo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan
precisamente de la naturaleza de la obligacién, o que por la ley o la costumbre
pertenecen a ella. De esta manera el deber de confidencialidad y los casos
contemplados por el Cédigo de Etica actuarian como una brijula moral, donde la
confidencialidad es el norte, y el abogado debe optar por tomar todas las medidas

conducentes para proteger de la mejor manera el deber de confidencialidad.

En cuanto al secreto profesional entendido este como un privilegio frente el juez
y terceros, el codigo de ética le impone al abogado el deber de hacerlo valer, para esto
el cédigo en sus Art. 60 a 64 dota al abogado de herramientas que se lo permitiran,

estableciendo una serie de mandatos y prerrogativas.

El primer mandato es interpretativo, es decir si el abogado tiene dudas sobre si
un precepto constitucional lo exime del secreto profesional, lo debe interpretar en un
sentido restrictivo, de esta manera ante la duda debera privilegiar el secreto. Otro

mandato viene constituido por el deber de impugnar, en este sentido el abogado que vea
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que alguna resolucién judicial afecte el secreto profesional, debera tomar las medidas

necesarias para proceder a la impugnacién de la misma.

De igual manera el Cédigo de Etica introduce una prerrogativa interesante para
el abogado, llamada prerrogativa de calificacion, la que autoriza al abogado a no tener
que fundamentar su calificacion sobre si un hecho reviste o no el caracter de secreto.
Esto se debe a que dicha fundamentacion eventualmente podria comprometer el debido
resguardo del secreto profesional. En este mismo sentido el CAdigo respectivo ha
sefialado que no falta a la ética profesional el abogado que se niega a declarar o0 a
informar sobre materias sujetas a confidencialidad con fundamento en su derecho al

secreto profesional.

Por dltimo, dicho cddigo establece que todas las reglas relativas al secreto
profesional se extienden incluso sobre 6rdenes o requerimientos efectuados por ley o
autoridad competente de incautar, registrar o exhibir documentacién que contenga

informaciéon confidencial.

Cabe ademas hacer presente que el secreto profesional también abarca el
derecho de no tener que declarar en juicio sobre materias que haya conocido a causa
de su calidad de profesional, de esta manera el Art. 360 del Cddigo de Procedimiento
Civil, al tratar sobre el deber de declarar en juicio sefiala que se encuentran eximidos de
dicha obligacién “los eclesiasticos, abogados, escribanos, procuradores, médicos y
matronas, sobre hechos que se les hayan comunicado confidencialmente con ocasion
de su estado, profesion u oficio”. Similar regulacién la encontramos en el Cédigo de
Procesal Penal que en su Art. 303 establece: “Facultad de abstenerse de declarar por
razones de secreto. Tampoco estaran obligadas a declarar aquellas personas que, por
su estado, profesiéon o funcion legal, como el abogado, médico o confesor, tuvieren el
deber de guardar el secreto que se les hubiere confiado, pero Gnicamente en lo que se
refiriere a dicho secreto. Las personas comprendidas en el inciso anterior no podran
invocar la facultad alli reconocida cuando se las relevare del deber de guardar secreto

por aquel que lo hubiere confiado”. Se debe sefalar que el legislador a errado al dar el
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caracter facultativo a esta norma, ya que, una interpretacibn armonica de nuestro
ordenamiento juridico y del codigo dedntico respectivo, nos lleva a concluir gue mas que
una facultad, estamos frente a un verdadero mandato por parte de nuestro
ordenamiento, y que el abogado que declara en juicio sobre materias sujetas a secreto
profesional, no solo quebranta la normativa ética del abogado, si no que le haria aplicable

lo preceptuado en el Codigo Penal en sus Art. 231y 247.

IV. 1. Derechos involucrados: El Secreto Profesional y la Transparencia.

Frente al derecho de acceso a la informacion de la ciudadania, existen ciertas
causales de reserva, lo que constituye un deber genérico de secreto por parte de los
funcionarios publicos?, el que en algunos casos va acompafado del deber de secreto

profesional, manifestacion de la garantia Constitucional del derecho a defensa.

Para que impere el estado de derecho es necesario la proteccién de la dignidad
humana. Dicha proteccion seria imposible de concebir, si no se otorgaran a los
particulares herramientas que les permitieran actuar frente el estado. En este sentido
como cuestién previa al derecho a defensa, debemos entender que esta forma parte del
llamado debido proceso, que son una serie de garantias de cardcter procesal que
permiten una actuacion efectiva y justa frente los tribunales de justicia. Este es el marco

tedrico base del derecho a defensa.

Segin HORVITZ LENNON Y LOPEZ MASLE, “el derecho a defensa comprende
a su vez los siguientes derechos: a) El derecho a ser oido, lo que abarca a su vez el
derecho a conocer el contenido de los cargos que se le imputan y los antecedentes que
los fundan, a objeto de ejercer adecuadamente su derecho a defenderse y a formular los

planteamientos y alegaciones que convengan a su defensa; b) el derecho a controlar y

28 Art. 61 letra h) del Estatuto Administrativo.
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controvertir la prueba de cargo; c) el derecho a probar los hechos que el mismo invoca
para excluir o atenuar la reaccién penal; d) el derecho de valorar la prueba producida y
exponer las razones, facticas y juridicas, para obtener del tribunal una sentencia
favorable, y €) el derecho a defenderse personalmente o, si esto no le fuera permitido,

elegir un defensor para que lo represente y asista.”

“De todas estas garantias, podemos concluir que la defensa letrada, es un medio
de hacer valer los demas derechos. Ergo, la proteccion de dicha defensa técnica es un
elemento necesario para el correcto funcionamiento del estado de derecho. Es por esto
que se sefiala que la defensa de quien debe enfrentar un litigio es una necesidad de

orden publico.”?

La defensa técnica es un derecho de caracter constitucional, el Codigo Procesal
Penal consagra como principio la obligatoriedad de la defensa técnica (Art. 46). Dicho
codigo establece que el imputado tiene plena libertad para elegir un defensor que sea
de su confianza y todo imputado que carezca de abogado tiene el derecho irrenunciable
a que el Estado le proporcione uno. En este sentido cabe recalcar, que se establece
como parte del derecho a defensa, poder elegir un defensor de confianza. Esto se debe
a que Cobdigo Procesal Penal le reconoce la facultad al abogado de ejercer por el

imputado sus derechos y facultades. (Art. 104)

Para poder ejercer esta facultad el abogado debera conocer informacién privada
de su cliente, la cual dependiendo del tipo de causa, puede afectar diferentes derechos.
Por tanto, aqui radica la importancia del secreto profesional, ya que el cliente dificilmente
confiaria informacién a su abogado si temiere que este pudiera revelarla a terceros. En

conclusion podemos afirmar que si el cliente no confiara en que su abogado guardara

29 HORVITZ LENNON Maria Inés y LOPEZ MASLE, Julian. Derecho Procesal Penal Chileno,
Editorial Juridica de Chile, Santiago (2003), pag. 79.

30 Correa Bascufian, Mario. El Secreto Profesional del Abogado en El Nuevo Codigo De Etica.
En Principio Generales y Comentarios al Nuevo Codigo de Etica Profesional del Colegio de
Abogados de Chile, Cuaderno de Extensién Juridica (2013), Universidad de Los Andes. pag. 255
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secreto de la informacion revelada, no aportaria datos relevantes de su causa, viéndose

ampliamente afectado su derecho a defensa.

Con todo, estimamos hacer presente que el resguardo de las comunicaciones

entre cliente-abogado, es complemento necesario del secreto profesional.3!

Otro derecho que es parte esencial del secreto profesional, es la autonomia del
individuo, en orden a delimitar su vida privada, por lo que el secreto profesional,
resguardara que el hecho de revelar informacion a un abogado, no sea una renuncia a

la autonomia del individuo sobre su vida privada.

Se debe sefalar que la causa o motivo por el cual el abogado conoce datos de
la vida del cliente es en su calidad de profesional. En este sentido el Art. 247 del Cadigo
Penal establece que para que se configure el tipo penal respectivo, la informacion
revelada debe de ser conocida a causa de la condicién de funcionario Publico. Misma
I6gica la hace extensiva a los profesionales que guarden secreto. “Las mismas penas
se aplicaran a los que, ejerciendo algunas de las profesiones que requieren titulo,
revelen los secretos que por razén de ella se les hubieren confiado.” (Enfasis agregado)

De esta manera podemos concluir que es la libertad del individuo sobre lo que
desea mantener dentro de la esfera de su intimidad, uno de los fundamentos esenciales
del secreto profesional y que el conocimiento que tiene el abogado sobre la vida privada
de un tercero, no le pertenece, por tanto, mientras no exista por parte del tercero la

intencién de divulgarla, no le es licito al profesional hacerlo.

Como el secreto puede variar sobre diferentes aspectos de la vida privada del
sujeto, podemos afirmar que la revelacion del secreto puede afectar mas de un derecho.

En este sentido la Corte Constitucional de Colombia ha sefialado que “El secreto

31 En este sentido el Art. 64 del Cadigo de Etica Profesional establece que las obligaciones
propias del secreto profesional se extiende incluso ante la orden o requerimiento por la ley o la
autoridad competente de incautar, registrar, entregar o exhibir documentos u otros soportes
fisicos, electronicos o de cualquiera naturaleza que contengan informacién sujeta a
confidencialidad.
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profesional constituye una garantia para el respeto de otros derechos, como el derecho

a la intimidad, a la honra, al buen nombre, y el derecho de defensa’?

Con todo, como hemos evidenciado, existe una tension aparente entre secreto y
publicidad. Por tanto, en un intento de salvar dicho paradigma es necesario poder

delimitar e identificar el contenido del principio de transparencia.

De esta manera, la regla general es que son publicos los “actos y resoluciones
de los é6rganos de la Administracion del Estado, sus fundamentos, los documentos que
les sirvan de sustento o complemento directo y esencial, y los procedimientos que se

utilicen para su dictacion”

De igual manera el principio de transparencia posee dos variantes; la

transparencia pasiva y la activa.

En este sentido, el alcance de la transparencia activa se encuentra debidamente
tratada en el Art. 7 de la Ley 20.285, que establece que cada 6rgano de la administracion
debera hacer publico, mediante sitios electronicos, informacion relativa a la estructura
organica del 6rgano, sus facultades y funciones, el marco normativo aplicable, la planta
del personal y el personal a contrata y a honorarios, con las correspondientes
remuneraciones, las contrataciones para el suministro de bienes muebles, las
transferencias de fondos publicos que efectlen, los actos y resoluciones que tengan
efectos sobre terceros, los tramites y requisitos que debe cumplir el interesado para tener
acceso a los servicios que preste el respectivo érgano, el disefio, montos asignados y
criterio de acceso a los programas de subsidios y otros beneficios que entregue el
respectivo 6érgano, ademas de las nominas de beneficiarios de los programas sociales

en ejecucion.

32 Sentencias comentadas por Tobdn Franco, Natalia. Abogados al derecho Marketing juridico y
responsabilidad profesional. Segunda edicion. Editorial universidad del Rosario, Bogota,
Colombia (2019) Pag. 192.

33 Art 5 Ley N° 20.285.
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Lo sefialado anteriormente constituye el contenido mismo de la transparencia

activa.

La transparencia pasiva se define como el derecho que tiene toda persona a
solicitar y recibir informacién de cualquier érgano de la Administracién del Estado, en la
forma y condiciones que establezca la ley*. En este sentido, cabe precisar que la
informacién que queda cubierta por la transparencia, debe versar ya sea sobre el Art. 5

de recién sefialado, o sobre el Art. 7 de la Ley de Transparencia.

Ademas la ley ha dotado a la transparencia de una serie de principios los cuales
son los principios de: relevancia, de libertad de informacién, de méaxima divulgacion, de
divisibilidad, de facilitacion, de no discriminacion, de oportunidad, de control, de

responsabilidad, de gratuidad, entre otros.*®

De esta manera al haber determinado el contenido de lo que se entiende por
transparencia y el Derecho de Acceso a la Informacion, podemos buscar soluciones a
conflictos en aquellos casos donde entran en pugna el Derecho de Acceso a la
Informacion y el eventual secreto profesional que podria ser invocado por un érgano de

la administracion.

En este sentido, como cuestion previa debemos sefialar que este conflicto se da
en el caso particular del Consejo de Defensa del Estado, ya que en principio es el Gnico
organo de la administracion al que la ley le encarga la proteccion judicial de los intereses
del Estado.

Para resolver eventuales conflictos debemos efectuar una division funcional entre
los datos que mantiene el Consejo de Defensa del Estado en su calidad de organismo

publico, y aquellos datos que mantiene este Consejo en su calidad de abogado.

34 Art. 10 Ley 20.285.
35 Art. 11 Ley 20.285.
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De esta manera en relacibn a la informacién relativa a la organizacion
administrativa del servicio, le es aplicable todo lo sefialado en el Art. 7 de la ley de
transparencia, por tanto, debera disponer de dicha informacion sin poder invocar el
secreto profesional. Esta informacion es la relativa a la estructura organica del 6rgano,
sus facultades y funciones, el marco normativo aplicable, la planta del personal y el
personal a contrata y a honorarios, con las correspondientes remuneraciones, las
contrataciones para el suministro de bienes muebles, las transferencias de fondos
publicos que efectlen, los actos y resoluciones que tengan efectos sobre terceros, los
trdmites y requisitos que debe cumplir el interesado para tener acceso a los servicios
gue preste el respectivo 6rgano, el disefio, montos asignados y criterio de acceso a los
programas de subsidios y otros beneficios que entregue el respectivo 6rgano, ademas

de las néminas de beneficiarios de los programas sociales en ejecucion.

Sin embargo, en su rol de abogado del Fisco, no le serd licito informar sobre
datos que haya conseguido a causa de este rol. En este sentido, resulta interesante
volver a lo sefialado de que el bien juridico protegido por el llamado secreto publico, es
el correcto funcionamiento del servicio. Por tanto, para que el Consejo de Defensa del
Estado funcione de manera correcta debe poder ejercer sus derechos en la misma forma

gue lo realizaria cualquier abogado.*®

Lo anterior se debe a que el Consejo de Defensa del Estado, maneja informacion
de otros organismos de la administracion en su calidad de abogado de los mismos, por
lo que sobre dicha informacion mantiene los deberes de confidencialidad ya sefalados.
Por tanto, frente una solicitud de transparencia respecto a estos datos no puede sino
negarse, fundando su argumentacion en el correcto funcionamiento del servicio. En este
sentido para que exista un correcto funcionamiento del servicio, el CDE, debera contar

con los mismos deberes y prerrogativas que un abogado ordinario. Reaccionar en el

36 En este sentido, el Art. 3 de la LOC del Consejo de Defensa del Estado, le ha encomendado
la defensa del Fisco en todos los juicios y en los actos no contenciosos de cualquier naturaleza.
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sentido contrario generaria un desbalance en el debido proceso.*” De esta manera

debera hacer valer el privilegio de secreto, ya sea frente el poder judicial o frente

terceros.

En este sentido, resulta particularmente interesante, que segun lo preceptuado
por el Codigo de Etica Profesional, si el CDE, en su rol de abogado, tuviera dudas sobre
el alcance de una norma o sobre si la informacion que posee esta cubierta por el secreto
0 no, debera preferir siempre la interpretacion que de mejor manera proteja al secreto
profesional. Por tanto, si el Consejo de Defensa del Estado tuviera dudas sobre el
alcance de una normativa, debera invocar el secreto profesional, siendo el Consejo para

la Transparencia y los tribunales los llamados a resolver un eventual conflicto.

Asimismo mantiene al igual que cualquier otro abogado, el deber de impugnar

cualquier resolucion gue afectare la debida proteccién al secreto profesional.

Por tanto podemos concluir que el Consejo de Defensa del Estado, solo estara
ejerciendo de manera correcta sus funciones en aquellos casos donde en su calidad de
abogado del Fisco, respete su deber de confidencialidad con la administracién y ademas

haga valer el secreto profesional frente el juez y terceros.

Sefalado lo anterior, debemos preguntarnos si realmente existe un conflicto entre

el secreto profesional del Consejo de Defensa del Estado y el principio de transparencia.

En este sentido, descartamos la existencia de dicho conflicto, ya que como
hemos sefialado, el Consejo de Defensa del Estado deberd hacer publica aquella
informacion contemplada por el articulo 7 de Ley de Transparencia y debera mantener
el secreto profesional sobre todas aquellas materias que le son propias en su calidad de

abogado, en conformidad al Articulo 3 de la LOC del servicio.

37 Con todo, atendido al caracter publico del CDE, en algunos casos deberemos matizar ciertas
prerrogativas, para asi poder hacer compatible su funciéon de abogado y de organismo publico.
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Entre ambas disposiciones no existe conflicto, y de hecho la misma ley de
transparencia viene a delimitar su campo de aplicacién estableciendo causales de
reserva, por lo gue de conformidad al articulo 21 numeral 1) de la Ley de Transparencia,
no es publica aquella informacién que afecte el debido cumplimiento de las funciones del
6rgano. Por tanto, cuando al CDE, se le formula una solicitud de transparencia, dicho
organismo debera realizar un ejercicio hipotético, en el que se pregunte ¢si la
informacién consultada la conoce en su calidad de abogado del Fisco, o por el contrario
es informacion administrativa, que este posee en su calidad de organismo publico? Si la
respuesta es la primera, o si existen dudas, el CDE no solamente puede invocar el
secreto profesional, sino que se encuentra obligado a ello.

En conclusion, estimamos que no existe una pugna entre el secreto profesional
y transparencia, ya que, la misma ley de transparencia reconoce como limite a esta, el
correcto desempefio de las funciones de los érganos de la administracion del estado.
Por tanto, no se puede pretender que un érgano creado para actuar como abogado fiscal,
abandone el secreto profesional y se enfrente a un litigio sin resguardar asuntos que le
son propios de su deber de confidencialidad. Esto explicaria la evolucién jurisprudencial
ya comentada, en el sentido de reconocer el secreto profesional al Consejo de Defensa
del Estado.

IV.2. Limites al secreto profesional.

El limite al secreto profesional viene a ser principalmente una cuestion de
contenido. Asi las cosas cabe concluir que el abogado para discernir si algo se encuentra
cubierto o no por el secreto, debera ponderar no solo si la informacién la conocié en su
calidad de abogado, sino que ademas debera de analizar si con la revelacion de la misma

esta afectando el debido proceso, el derecho a defensa, o la libertad individual del

42



cliente. En caso de ser positiva la respuesta o incluso en caso de existir dudas debera

optar siempre por la interpretacién mas favorable al secreto profesional.

Con todo, cabe sefalar que los pocos limites objetivos vienen dados por la

siguiente normativa:

El articulo 303 del Cédigo Procesal Penal sefiala que el secreto no podra
ser invocado por el abogado cuando se le relevare del deber de guardarlo
por aquel que lo hubiere confiado. Podemaos concluir que esto viene dado
ya que el secreto profesional es un privilegio frente al juez, por tanto, si
desparece su causa (la cual es el interés del cliente), no tiene sentido
mantener dicho privilegio.

Por su parte el Cédigo de Etica, establece una autorizacion para que el
abogado declare o revele informacion cubierta por el secreto, en dos
casos: a) si tiene razones fundadas para considerar que el servicio
profesional por él prestado fue utilizado por el cliente para realizar un
hecho que se le imputa a ese cliente como crimen o simple delito; o como
otro hecho grave que la ley sanciona y ordena investigar; o b) si la
informacion se refiere a un cliente fallecido y su revelacion puede evitar
gue un imputado que haya sido formalizado sea errbneamente

condenado por crimen o simple delito.

Fuera de estos casos no existe ningun limite objetivo al secreto profesional.

Ahora, respecto del secreto profesional publico, el abogado cuenta con la

prerrogativa de calificacion, pero matizada.

Lo anterior, ya que ante una solicitud de transparencia la administracion si desea

denegar el acceso a la informacién, debera fundamentar su resolucion. Esto es producto

de que al acto denegatorio, se le aplica la normativa comun de los actos administrativos,

por tanto cualquier decisién acordada deberd ser motivada, lo que seria incompatible

con la prerrogativa de calificacion propia del abogado privado.
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Sin embargo, esta limitacidbn del secreto profesional publico, también se
encontraria matizada, ya que no se puede pretender que el érgano que desee invocar
una causal de reserva, deba fundamentarla a tal punto de comprometer el secreto. De
esta manera, para solucionar este asunto, deberemos buscar un equilibrio entre el
privilegio de secreto y la motivacion del acto. Para esto proponemos, que la prerrogativa
de calificacion actie como un limite al deber de motivacion de los actos de la
administracion. Esto es, que, pese a no excluir el deber de motivar el acto, la
fundamentacion del mismo no puede afectar al secreto en su esencia, por tanto, en estos
casos la motivacion debe ser mas bien de carécter formal, entendiéndose cumplida con
el solo hecho de indicar la causal de la reserva y agregando el secreto profesional como
causal de esta.

IV.3. El consejo para la transparencia: La transparencia pasivay el secreto

profesional.

Como hemos sefialado anteriormente, la transparencia pasiva es la concrecion
de un derecho que se tiene para con la administracion y su objeto es solicitar informacién
publica. Frente a esta solicitud, la administracion puede negarse amparada en una
causal de secreto o reserva. Por tanto, ante tal escenario la ley N° 20.285 dot6 a los
interesados de una accién de amparo, la cual se traduce en la posibilidad de acudir al
Consejo para la Transparencia, y/o los tribunales de justicia para reclamar sobre la

procedencia de la negativa.*®

En este sentido, el Art. 24 de la Ley de Transparencia establece que realizada

una solicitud ante un érgano de la administracion, vencido el plazo para obtener la

38 En el presente titulo no pretendemos abordar la discusion relativa a los 6rganos que producto
de su autonomia tienen un tratamiento diferente, como es el caso del Banco Central, la
Contraloria General de la Republica, el Congreso, entre otros.
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documentacién requerida, o denegada la peticion el requirente tendra derecho a acudir
al Consejo para la Transparencia, solicitando el amparo de su derecho de acceso a la
informacién. Una vez recibida dicha solicitud procedera a notificar la reclamacion al

6rgano involucrado, el cual podra presentar descargos y observaciones al reclamo.

Sin embargo, cabe preguntarnos ¢,cémo el abogado de la administracién puede

presentar sus descargos sin comprometer al secreto profesional?

La LT, estableci6 que “Cuando la resolucion del Consejo que falle el reclamo
declare que la informacién que lo motivé es secreta o reservada, también tendran dicho
caracter los escritos, documentos y actuaciones que hayan servido de base para su
pronunciamiento. En caso contrario, la informacion y dichos antecedentes y actuaciones

seran publicos.” (Articulo 26)

Esto lleva a la situacién de que la administracién se vea envuelta en una suerte
de todo o nada. Es decir, si logra mantener el secreto, no seran publicos sus descargos.
Pero en caso contrario, ya no solo la informacién que le fue solicitada en un comienzo le
sera publica, sino que serd publico todo antecedente aportado por la administracién al
CplIT. Por tanto, esta situacion limita el ejercicio del derecho a defensa de la
administracién en el marco de una acciéon de amparo. Para corregir esta situacién se han

establecido ciertos correctivos, que tendrian por objeto resguardar el secreto.

Un primer correctivo es el derecho para impugnar, mediante un reclamo de

ilegalidad, la decisién adoptada por el Consejo para la Transparencia.*

En concordancia a esto, se ha establecido otro correctivo que tiene por objeto
velar por que la impugnacion sea efectiva. De esta manera el Art. 29 de la Ley sefalada
establece que “en caso que la resolucion reclamada hubiere otorgado el acceso a la
informacion denegada por un érgano de la Administracion del Estado, la interposicién

del reclamo, cuando fuere procedente, suspendera la entrega de la informacién

39 Articulo 28.- En contra de la resolucién del Consejo que deniegue el acceso a la informacion,
procedera el reclamo de ilegalidad ante la Corte de Apelaciones del domicilio del reclamante.
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solicitada y la Corte no podra decretar medida alguna que permita el conocimiento o
acceso a ella.” Este articulo es de toda légica ya que, de no ser asi, la impugnacién
careceria de sentido alguno, perderia oportunidad, ya que aquello que se pretende

mantener bajo causal de reserva o secreto, ya seria publico.

Sin embargo, estimamos que estos correctivos no son suficiente, ya que la
administracion sigue en la situacion de “todo o nada” descrita anteriormente, y esto se
agravaria si la administracion pretendiese invocar como causal de reserva el Art. 21 N°
1, ya que el articulo 28 establece en su segundo inciso que no procedera el reclamo de
ilegalidad cuando se invoque la causal sefalada, esto se traduce en que a la
administracién no le es conveniente invocar la causal de reserva basada en la proteccién
del debido cumplimiento de las funciones del 6rgano, ya que si se rechaza por el CpIT,

la administracion carece de derecho a impugnar®.

40 Sobre este punto podemos citar, entre otros, el fallo del Tribunal Constitucional, rol 2997-16,
que declara la inconstitucionalidad del articulo 28 de la Ley N° 20.285, dictado a raiz del reclamo
de ilegalidad interpuesto por el Servicio de Impuestos Internos, en que impugna una decisién del
Consejo para la Transparencia que otorg0 el acceso a la informacion solicitada.

La sentencia respecto al precepto impugnado sefiala, que el articulo 28 de la Ley N° 20.285
establece una prohibicidon de impugnacién ante los tribunales de justicia, respecto de la decision
del Consejo para la Transparencia por parte de un érgano de la administracién, ahora bien, para
que esta prohibicién opere es necesaria la concurrencia de tres requisitos.

En primer término, el 6rgano de la administraciéon tiene que haber negado el acceso a la
informacion, en segundo lugar, dicha negativa se debe fundar en una causal especifica, esto es,
la de afectar el debido cumplimiento de las funciones del érgano requerido y finalmente, el
Consejo debe haber otorgado el acceso a la informacién, es decir, debe haber considerado que
no se afectaban el debido cumplimiento de las funciones del 6rgano.

El Tribunal Constitucional, al acoger el requerimiento esgrime los siguientes argumentos:

1.- Es una carga excesiva agotar la via administrativa y no tener posteriormente posibilidad de
reclamar. Sobre este punto sefiala que el sistema de impugnacion relativo al acceso a la
informacion tiene dos vias, una administrativa, que posibilita recurrir en caso de que el érgano no
responda en cierto plazo o cuando deniegue el acceso a la informacion y la reclamacion de
ilegalidad ante la Corte respectiva por la decisién del Consejo.

De lo anterior, se desprende que el derecho de recurrir a la Corte surge solo una vez agotada la
via administrativa, situacion que se considera abusiva, si luego no se permite recurrir ante los
tribunales, considerandolo inconstitucional, pues afecta el debido proceso, ya que no existe la
posibilidad de cuestionar la decision del Consejo.

2.- Asimetria entre érganos administrativos y particulares. El articulo 28 de la Ley 20.285
establece la posibilidad de reclamar, tanto cuando el Consejo deniegue la informacién, como
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Esta situacion resulta paraddjica, ya que precisamente dicha causal es la que
mejor se adapta al secreto publico. Sin embargo, el procedimiento establecido para el
amparo del Derecho de Acceso a la Informacién viene a generar un evidente conflicto,

el cual se ve agravado si consideremos la normativa propia del secreto profesional.

Como se sefald anteriormente el secreto profesional publico busca proteger el
correcto funcionamiento del servicio, situacion que estaria precisamente en
concordancia con la causal de reserva establecida en el Art. 21 N° 1, articulo que carece

de mecanismo de impugnacion.

Paralelamente hemos sefalado que los abogados cuentan con la llamada
prerrogativa de calificacion, dicha prerrogativa en el sector publico estaria matizada por
el deber de motivacién del acto. Sin embargo, cuando la administracién enfrenta un
amparo de acceso a la informacién publica, se ve practicamente obligado a renunciar a
tal prerrogativa ante el CplT, ya que, para obtener un fallo favorable, debera de justificar

en los mejores términos posibles su negativa ante el Consejo para la Transparencia.

Esta situacion se ve empeorada si consideramos que el abogado tiene un deber

de impugnar aquellas resoluciones que afecten al secreto profesional, sin embargo,

cuando la entregue, asi la legitimacion es amplia. Sin embargo, la norma establece ciertas
excepciones, primero sefiala que el rgano de la administracién no puede reclamar si fundé la
negativa en que se afectaria sus funciones y, por otra parte, sefiala que todos los érganos de la
administracion pueden reclamar si no fundan la negativa de acceso a la informacion en que el
otorgamiento afectaria el debido cumplimiento del Servicio. El fallo establece que no parece légica
esta exclusion, ya que esta causal tiene rango constitucional, ademas porque el 6rgano de la
administracion que invoca la referida causal, es el Unico llamado a velar por el bien juridico
protegido, que como ya se establecid tiene rango constitucional, por lo que debe existir la
posibilidad de revisar las decisiones del Consejo para la Transparencia, velando para no exista
un abuso por parte de este Ultimo.

3.- La historia fidedigna. Tal como ya se sefial6 la causal de afectar el debido cumplimiento de
las funciones es de rango constitucional y si bien hubo intentos de eliminarla, esto no prospero,
por lo que la existencia de esta causal no afecta el articulo 8 de la Constitucion.

La sentencia concluye sefialando que la aplicacion del articulo 28 inciso 2 de la Ley N° 20.285
vulnera los derechos de igual proteccién de la ley en el ejercicio de los derechos, a la defensa
juridica y al debido proceso legal, en su vertiente, del derecho al recurso, consagrados en el
articulo 19 N° 3 de la Constitucion.
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cuando el abogado fiscal desee invocar la causal del Articulo 21 N° 1, estaria

practicamente haciendo una renuncia tacita a cualquier mecanismo de impugnacion.

Por consiguiente, el abogado se vera en la obligacion de invocar otra causal de
reserva, que puede no serle tan idénea como lo seria invocar el “debido funcionamiento

del servicio”.

Por tanto, nos cabe concluir que si bien no existe un conflicto material de
derechos entre transparencia y secreto profesional, si existe un conflicto procedimental.
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Conclusion.

En relacion con lo planteado podemos concluir que a partir del afio 2014 el
Consejo para la Transparencia, cambi6 su postura, resolviendo rechazar las solicitudes
de amparo al derecho de acceso a la informacioén, brindando de esta manera un mayor
resguardo al secreto profesional, y fallando por tanto en concordancia con el criterio
adoptado por la Corte Suprema.

Lo anterior parece de toda logica, ya que si bien el articulo 8° de la Constitucion
Politica de la Republica consagra el principio general de publicidad de los actos de los
organos de la Administracion y de los antecedentes que les sirven de fundamento, éste
admite excepciones previstas no solo en la ley de transparencia, sino que en la propia
Constitucion, debiendo comprenderse dentro de éstas la garantia constitucional de
defensa juridica y el secreto profesional del abogado como parte esencial de la misma.

Para asegurar la efectividad del derecho a la defensa juridica, normativamente
se considera el secreto profesional como derecho- deber, de manera que el abogado no
puede ser obligado a revelar la informacion, y si lo hace incurre en un ilicito penal y falta

a la ética profesional.

La obligacion de secreto profesional debe entenderse referida a todos los
abogados, sin importar si su cliente es un particular o un érgano de la Administracion del
Estado, pues una interpretacion contraria afectaria el equilibrio procesal entre las partes
(dejando en desventaja al litigante Estado-Fisco), y por ende, al principio de igualdad
ante la ley, pues el derecho a defensa eficaz, debe asegurarse para todo tipo de cliente;
lo cual resulta, ademas, evidente a la luz del Estatuto Administrativo, que extiende el
deber de secreto profesional respecto de todos los funcionarios publicos, y no soélo

respecto de los abogados.

En el caso especifico del Consejo de Defensa del Estado el deber de secreto

profesional se prevé expresamente en su ley organica, respecto de todos los
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profesionales y funcionarios que se desempefien en dicho servicio, lo cual consideramos
concordante, no sélo con la efectiva proteccion de la garantia de defensa juridica, sino
que también con las causales de reserva previstas en el art 8° de la Constitucién, en
relacién al numeral 5) del art 21 de la ley de transparencia, y con la normativa penal que

rige la materia (delitos de prevaricacion y de violacion de secretos).

Como consecuencia de lo sefialado, y con el objeto de asegurar la efectiva
defensa juridica de los 6rganos de la Administracién del Estado, consideramos que
frente a un requerimiento de informacién en el marco de la ley de transparencia que
pudiera afectar la defensa judicial del érgano publico respecto del cual se requiere la
informacién, debiera proceder causal de reserva, atendido que la publicidad de la

informacién requerida podria afectar las funciones de dicho 6rgano.

El desconocimiento de lo anterior, conduciria al absurdo de que el Estado-Fisco
tendria que acudir a abogados particulares para su defensa judicial, puesto que sélo asi
se respetaria el secreto profesional. El Estado-Fisco merece el reconocimiento de su
derecho a defenderse judicialmente con las mismas armas que los particulares, de esta
forma si entre un particular y el Fisco, cuyos intereses representa en los hechos y por
mandato legal el Consejo de Defensa del Estado, existiera un litigio judicial en actual
tramitacion, la obtencién de informacién debiera sujetarse a la normativa procesal, esto
es solicitud de exhibicion de documentos, por ejemplo, puesto que cualquier otra
alternativa, como la de requerimiento de informacién prevista en la Ley de

Transparencia, alteraria el equilibrio procesal entre las partes.
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