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RESUMEN: Esta Memoria tiene por objeto reconocer posibles efectos que tendrd la reforma a ley
19.628 sobre la colision de los derechos de autodeterminacién informativa y de acceso a la informacion
publica. El trabajo comienza con una breve contextualizacién histdrica y normativa del derecho a la
autodeterminacién informativa, destacando las falencias de su regulacién en Chile. A raiz de ello, se
introduce el Proyecto de Ley que reforma la Ley 19.628 y crea la Agencia de Proteccion de Datos
Personales (Boletines 11.144-07 y 11.092-07 refundidos), exponiendo las principales funciones que
tendra la nueva institucionalidad. Enseguida el trabajo vuelca hacia la colision entre el derecho a la
autodeterminacién informativa y de acceso a la informacion publica. Primero, desde una perspectiva
conceptual de colision de derechos y sus mecanismos de resolucion. Luego, en la posible manifestacion
institucional del conflicto tras la reforma, entre la mencionada Agencia y el Consejo para la
Transparencia. Tras ello, se revisan algunos aspectos bdasicos de la ley 20.285 sobre Acceso a la
Informacién Publica, y sobre el organismo de transparencia, en especial, sus discutidas atribuciones
relativas a la proteccidn de datos personales y los instrumentos con los que se ha valido para resolver
la publicidad o la reserva de la informacién cuando contiene este tipo de datos. Para finalizar esta
seccién, se comparan algunos aspectos de diseino entre la Agencia y el Consejo. El ultimo capitulo del
trabajo consiste en un analisis de criterios desarrollados por el Consejo para la Transparencia en su
jurisprudencia administrativa, en torno a cuatro temadticas seleccionadas, y en las cuales se encuentran
en potencial colisién los derechos objeto de estudio. En cada tema se concluye con breves proyecciones
de los posibles efectos que pueda tener la reforma a la ley 19.628 en la modificacién o mantencion de

los criterios analizados.

PALABRAS CLAVE: Autodeterminacion informativa - Agencia de Proteccidon de Datos Personales —

Acceso a la informacién publica - Consejo para la Transparencia.
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INTRODUCCION

La proteccidon de la vida privada, entendida como un aspecto de la libertad de los individuos,
fue una idea que adquirié preponderancia con el desarrollo del liberalismo, el cual, conforme a sus
postulados, la concebia como un margen de vida exento de la intervencidn estatal.! Este dmbito de
libertad protegida, el cual resguarda el “desenvolvimiento auténomo de cada uno en esa esfera
sustraida del escrutinio publico”, consistia en una nocién negativa de la posicién del individuo en la
sociedad. Esta visidn era novedosa, ya que diferia del entonces entendimiento clasico de la libertad en
la antigliedad y el periodo grecorromano, basado en una nocidn positiva, en la cual la libertad se
encontraba ligada en forma importante a la posibilidad de participacidon de los individuos en la vida
publica.?

Como seiiala el profesor Alberto Cerda, no fue sino hasta finales del siglo XIX cuando comienza
a desarrollarse la idea de elaborar un verdadero derecho a la vida privada, esta vez con el objetivo de
“hacer frente al hostigamiento de los medios de comunicacién social de la época”.® Asi, como un
derecho a “la no intromisidn”, o en consideracién de sus origenes anglosajones, como “the right to be
let alone”* fue concebido en sus comienzos el derecho a la vida privada.®> Con posterioridad, este
derecho fue reconocido en la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, tras lo cual, sin

perjuicio de las dificultades que la determinacién conceptual de sus margenes ha ocasionado, se ha

1 CERDA, A. 2003. Autodeterminacién informativa y leyes sobre proteccidn de datos. Revista Chilena de Derecho Informatico (3): 47-75.
p.48.

2 parafraseando a Benjamin Constant. MURILLO, P. 2008. El derecho a la autodeterminacion informativa y la proteccion de datos
personales. Eusko lkaskuntza (20): 43-58. p.45.

3 CERDA SILVA, A. 2003. p.48. Asi también NIEVES, M. El derecho a la privacidad en los Estados Unidos: aproximacién diacrénica de los
intereses constitucionales en juego. Teoria Y Realidad Constitucional (28): 279-312. pp.279-280.

4 Esta formulacion fue realizada inicialmente en 1879 por el juez estadounidense Thomas A. Cooley, en la obra “The Elements of Torts”,
y recogida por los abogados Luis Brandeis y Samuel Warren, quienes publican el famoso articulo “The Rigth to Privacy” en la
Harvard Law Review, en el afio 1890. En este articulo postulaban la idea de cimentar un derecho basado en la propiedad que
permitiera guardar reserva de ciertos aspectos de la vida personal, con el principal objetivo impedir la divulgacién
indiscriminada por la prensa de informacién privada. En NIEVES, M. 2011. pp.279-282. También CERDA, A. 2003. p.48.

5 En este trabajo utilizaremos el concepto de “vida privada” para referirnos al dmbito protegido por este derecho. En doctrina también
se suele emplear las nociones “privacidad” o “intimidad” para referirse al mismo derecho. Si bien la precisa limitacion entre
estos conceptos no es una materia pacifica, y en algunos casos son usados sin distincion, no comprenderian lo mismo. En
sintesis, en palabras de Sanz, la intimidad suele entenderse como “la esfera mds interna o profunda del ser humano y que solo
incumbe al individuo (...) que incluye el pensamiento y el dmbito psicoldégico de cada uno, las creencias (espirituales y
religiosos), las tendencias sexuales y amorosas, y las convicciones morales”, esfera especialmente reservada o de total
opacidad. Esta se encontraria comprendida dentro de un ambito mas amplio cual es la vida privada o la privacidad, elemento
subjetivo y que varia segun el contexto social, cultural y juridico, y por oposicidn a la esfera de “lo publico” representa aquel
ambito sobre el cual el individuo tiene la prerrogativa de evitar que otros conozcan su contenido. SANZ, F. 2018. Delimitacién
de las esferas de la vida privada, privacidad e intimidad, frente al ambito de lo publico. Transparencia & Sociedad (6): 127-
149. pp.145-147.



incluido sistemdticamente en diversos tratados internacionales sobre derechos humanos y Cartas
Fundamentales alrededor del mundo.®
Desde entonces a la actualidad, la humanidad ha sido testigo y protagonista de un desarrollo y

avance tecnolégico exponencial, a una velocidad asombrosa. Asi, la expansion de la imprenta moderna

en los albores de las ideas del liberalismo permitié la difusidn y desarrollo de sus postulados entre la
burguesia. Luego, su perfeccionamiento permitié la impresion a escala industrial’, y de la mano con el
invento del telégrafo y el surgimiento de las maquinas de escribir, posibilitaron el auge del periodismo
de masas estadounidense a fines del S.XIX.% Ello a su vez generd las condiciones que indujeron la
necesidad de concebir la existencia de un derecho a la vida privada a fines de siglo. Por ultimo, el
desarrollo de la informatica y de la tecnologia de la informacién en el S.XX obligd a repensar la
suficiencia del derecho de la vida privada para hacer frente a los avances relacionados a la capacidad
de tratar informacion. En este sentido, la necesidad de proteccion de esta esfera de libertad de los
individuos ha evolucionado junto con el desarrollo tecnolégico de las sociedades. De esta misma forma
se explica en gran parte el surgimiento del derecho a la autodeterminacion informativa®:

“En los primeros momentos de despliegue de la informatizacién de la sociedad, se planteé la defensa frente a los
riesgos especificos que comporta desde el baluarte que ofrecia el derecho a la intimidad. Y todavia hoy se
encuentran quienes siguen viendo en ella el nomen iuris desde el que responder a las agresiones que se perpetran
contra nuestros derechos mediante el uso incontrolado de informacidon personal. Sin embargo, paulatinamente se
ha ido estableciendo que los rasgos indicados del derecho a la intimidad no permiten responder a los riesgos que
proceden de la recopilacion, tratamiento, almacenamiento y transmision de datos personales por medio de las

posibilidades que ofrecen la informdtica y la telemdtica o, si se prefiere, las Tecnologias de la Informacion y de las
Comunicaciones.”*°
Aun cuando la evolucidn histérica, doctrinaria y jurisprudencial, que ha llevado al derecho a la

autodeterminacién informativa o a la proteccidn de datos personales a independizarse del derecho a

6 CERDA, A. 2003. p.48-49.

7 A su vez debido principalmente al invento de la impresora rotativa y la linotipia.

8 Para mas sobre este punto, véase: MAYOCHI, S. 2021. La prensa prensa amarillista y la prensa tradicional en la guerra hispano-
estadounidense (1898). Coleccidn, 32 (2): 13-53.

9 Es necesario aclarar en este punto, que si bien existen diferencias anotadas por la doctrina entre el concepto de autodeterminacion
informativa y proteccién de datos personales, en cuanto que la primera formula comprenderia de mejor forma el caracter
sustantivo del derecho, cual es la capacidad de disposicién de los datos, durante esta Memoria se usaran estos conceptos sin
distincion, prefiriendo el uso del segundo por motivos practicos y de mayor entendimiento social. Seguimos asi lo expresado
por Pablo L. Murillo en cuanto “Hablar del derecho a la autodeterminacion informativa es hablar de la proteccion de los datos
de cardcter personal” -MURILLO, P. 2008. p.44.- y que “estd claro que cualquiera de los dos mencionados identifica esta figura
y es igualmente evidente que lo importante es el contenido que encierra.” MURILLO, P. 2009. La construccion del derecho a la
autodeterminacidon informativa y las garantias para su efectividad. En: El Derecho a la Autodeterminacién Informativa. Madrid.
Fundacién Coloquio Juridico Europeo. pp.11-77. p.12.

10 MURILLO, P. 2008. p.47.



la vida privada, pueda resultar fascinante, y Gtil para una vision mds comprensiva del estado actual de
la discusién, por motivos de extensidn, no podemos profundizar mucho sobre este punto. Citando otra
vez al profesor Cerda, podemos resumir que, aunque derivado del derecho a la vida privada, el derecho
a la autodeterminacién informativa es un derecho fundamental de aquellos denominados “de tercera
generacion”, al generarse como respuesta a la polucidn de las libertades que significan las nuevas
tecnologias informaticas. Por lo tanto, aunque histéricamente se construye a partir del derecho a la
vida privada, se independiza del mismo, permitiendo que las personas tengan control sobre sus datos
personales aun cuando estos no se relacionen con la esfera de su vida privada, sino que en general,
sobre todo dato que se predica sobre el individuo particular.?

Para explicar en una frase al derecho de autodeterminacién informativa, citaremos a Pablo L.
Murillo de la Cueva, quien desde la doctrina espafiola sefiala que un aspecto caracteristico de este
derecho consiste en “el control que ofrece a las personas sobre el uso por terceros de informacion sobre
ellas mismas” .*? De inmediato, esta idea parece tener algunas diferencias con lo que de forma intuitiva
pudiera pensarse que consiste el derecho a la proteccidon de datos personales, algo asi como “el
derecho a que mis datos personales no sean conocidos por otros”. Ese pensamiento “intuitivo” no es
del todo equivocado, ya que, en efecto, en parte este ha sido el transito que ha recorrido la
comprension y desarrollo de este derecho, el cual se ha extendido desde una nocidn pasiva, centrada
en la sola retencién de la informacién personal, o su proteccion respecto del conocimiento de otros, a
una nocion activa que “eleva el control y disposicion sobre cudndo, quién y para que puede acceder a
la informacioén que nos concierne” 3

En lo que respecta a su reconocimiento positivo, la primera de las regulaciones relativas a la
proteccion de datos personales tuvo lugar en un Estado perteneciente a la Republica Federal de
Alemania, en el afio 1970.2* Esta ley se referia al tratamiento informatizado de datos nominativos por
una serie de organismos del Estado, y ya contemplaba la creacidn de un cargo independiente en su
funcionamiento, encargado de velar por la observancia de sus disposiciones y aquellas referidas a los
datos de los ciudadanos, llamado Comisario de Proteccidn de Datos.'® Por su parte, tras el desarrollo

desde la doctrina, y en particular por la jurisprudencia constitucionall®, en 1974 Estados Unidos

11 CERDA, A. 2003. pp.53-54. También: RAJEVIC, E. 2011. Proteccion de datos y transparencia en la administracion publica chilena:
Inevitable y deseable ponderacion. En: CHILE y la proteccidn de Datos Personales: 26 de noviembre de 2010. Santiago de Chile.
Expansiva. 1-18. pp.4-5.

12 MURILLO, P. 2009. pp.11-12.

13 CERDA, A. 2003. p.50.

14 Nos referimos a la Datenschutz, del Land de Hesse, en la Republica Federal de Alemania. CERDA, A. 2003. p.57.

15 CERDA, A. 2003. p.57.

16 NIEVES, M. 2011. pp.279-289.



promulgd su propia ley general de proteccidn de la informacidn personal, llamada Privacy Act.'” Esta
ley a su vez modificaba la Freedom of Information Act (que permitia el acceso de los ciudadanos a la
informacidn de archivos y registros publicos de las Agencias Federales) con el objetivo de proteger la
privacidad de los individuos identificados en los registros de los 6rganos de Administracién Federal, de
modo que -entre otras cosas- la revelacién de los datos contenidos en ellos solo pudiera realizarse tras
la peticidon o consentimiento del individuo que conciernen.® Estas primeras regulaciones ya dan cuenta
de la especial preocupacion por la divulgacion de la informacidn personal de los ciudadanos en manos
de los Estados. Y es que incluso cuando en la actualidad el sector privado accede a cada vez mds
informacidn privada de las personas, sigue siendo el Estado uno de los mayores tenedores de
informacidn personal -y sensible-, ya que esta es imprescindible para el cumplimiento efectivo y
eficiente de los propdsitos y funciones de cualquier Estado.®

En paralelo a este desarrollo, la transparencia, que definiremos como “el proceso por el cual la
informacion de las condiciones existentes permite ser accesada para la toma de decisiones y acciones,
de manera visible y entendible”?°, también cuenta con antecedentes remotos?}, y ha sido impulsada
con fuerza en las uUltimas décadas, entre otras cosas motivada por el desarrollo de las tecnologias, los
medios de comunicacion, y en especial, el internet. Estos avances han permitido un mayor flujo de
informacidn y un menor costo de participar en dicho flujo para los ciudadanos, lo que constituye uno
de los motivos por los que la transparencia ha pasado a ser un tema de creciente preocupacion social
en América Latina y en el mundo.?? Como sefiala Paul de Ledn, la transparencia, como acceso a la
informacidn, se ha enfocado muchas veces desde la perspectiva del combate a la corrupcion. Pero esta
consiste en una visién incompleta de la misma, ya que en si mismo el acceso a la informacion es un
derecho humano basico, el cual a su vez permite otros derechos esenciales como la libertad de

pensamiento y de expresidn, puesto que no hay real libertad de expresar opiniones o pensamientos sin

17 NIEVES, M. 2011. p.302.

18 CERDA, A. 2003. p. 59. También: NIEVES, M. 2011. pp.302-303.

19 MATUS, J. 2013. Derecho de acceso a la informacion publica y proteccién de datos personales. Revista Chilena de Derecho y
Tecnologia, 2 (1): 197-228. p.199. También JIJENA, R. 2013. Tratamiento de datos personales en el Estado y acceso a la
informacién publica. Revista Chilena de Derecho y Tecnologia, 2 (2): 49-94. p.52.

20 Definicién de la OCDE citada por: DE LEON, P. 2008. Hacia un Concepto de Transparencia: Origenes e Importancia. p.1. Disponible
en:https://studylib.es/doc/4640318/%E2%80%9Chacia-un-concepto-de-transparencia--or%C3%ADgenes-e-
importancia%E2%80%9D.

21 En efecto sus origenes histdricos se pueden rastrear hasta la Antigua Grecia y China, sin perjuicio que suele identificarse como el
primer acto especifico de transparencia las deliberaciones cara a cara entre ciudadanos y servidores publicos, en las
comunidades de Nueva Inglaterra de Estados Unidos, en el siglo XVIII. En: DE LEON, P. 2008. p.2.

22 \ALDIVIESO, P. y BERNAS, J. 2014. Dificultades de la aproximacion de la transparencia como una politica de comando y control:
experiencia chilena con los municipios. Revista del CLAD Reforma y Democracia (58): 201-234. p.206. También DE LEON, P.
2008. p.10.



https://studylib.es/doc/4640318/%E2%80%9Chacia-un-concepto-de-transparencia--or%C3%ADgenes-e-importancia%E2%80%9D
https://studylib.es/doc/4640318/%E2%80%9Chacia-un-concepto-de-transparencia--or%C3%ADgenes-e-importancia%E2%80%9D

la informacion creible, veraz y oportuna que posibilite su ejercicio.?® En ese sentido, mas alla de la
transparencia, se ha entendido que “el derecho de acceso a la informacidn publica es un derecho de
naturaleza iusfundamental que faculta a las personas a exigir la entrega de informacién que obra en
poder de los 6rganos del Estado.”?*

Como daremos cuenta a lo largo de este trabajo, el derecho a la proteccién de datos personales
y el derecho de acceso a la informacién publica son derechos fundamentales en potencial tensidn. Esto,
ya que ambos se ejercen sobre un mismo objeto, la informacion, pero desde distintas aristas. El
primero, pretende el resguardo o cautela del poder que tiene una persona sobre la informacion,
cuando la concierne en cuanto persona identificada o identificable. El segundo, pretende la publicidad
y el conocimiento ciudadano de la informacién, cuando se encuentra en poder del Estado. El potencial
conflicto que se puede generar entre un derecho que tiende a favorecer la reserva de la informacién,
y otro que favorece su publicidad, resulta entonces evidente. %

Como se infiere de su titulo, este trabajo tratard la potencial colisidon o conflicto que se produce
entre ambos derechos de creciente importancia para la sociedad, tras la reforma a la Ley de Proteccidn
de Datos Personales, enfatizando en la perspectiva institucional de este conflicto.?® En particular, esta
Memoria pretende aportar proyecciones concretas sobre el desplazamiento que se pueda producir en
el punto de equilibrio configurado en nuestro pais, entre ambos bienes juridicos protegidos, a raiz de
la implementacion de la reforma a la ley, y de la nueva institucionalidad que ella crea para su
proteccion.

Con este objetivo, en el primer capitulo se introducird el marco normativo vigente en Chile
respecto a la proteccién de datos personales, tanto en el ambito constitucional y legal, para enseguida
dar cuenta de las principales falencias de la regulacién vigente. Se profundizara en aquella relativa a la
ausencia de una autoridad de control de la ley, de modo de introducir y dar contexto a la nueva
institucionalidad que se crea con la reforma a la Ley de Proteccién de Datos Personales y que se tratard

en el capitulo siguiente.

23 DE LEON, P. 2008. p.3.

24 ASTUDILLO, J. 2020. El derecho a la vida privada de los funcionarios publicos frente al derecho de acceso a la informacidn publica. Un
estudio a la luz de la jurisprudencia del Consejo para la Transparencia. Derecho Global. Estudios Sobre Derecho Y Justicia,
5(15): 89-112. p.91.

25 SANZ, F. 2013. Solicitud de acceso a la informacidn y tutela de los datos personales de un tercero. Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso. (41): 457-502. p.458. y SANZ, F. 2017. Grado de equivalencia entre la proteccion de los
datos personales y el derecho de acceso a la informacion publica. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catodlica de
Valparaiso (48): 135-163. p.137. También RAJEVIC, E. 2011. p.1.

26 SANZ, F. 2017. p.137.



En el segundo capitulo se presentara el Proyecto de Ley (desde ahora también el Proyecto o
PDL) que modifica la ley 19.628% sobre “Proteccién de la Vida Privada” o “Ley de Proteccion de Datos
Personales” (o LPDP), y que crea la Agencia de Proteccion de Datos Personales (desde ahora también
la Agencia o APDP).28 En este capitulo se relatara de forma breve la historia del Proyecto, para luego
profundizar en el disefio organico, funciones, atribuciones y procedimientos de la mencionada Agencia.

El tercer capitulo tratard sobre la colisidn entre los derechos de acceso a la informacién publica
y proteccidon de datos personales. En primer lugar, se explorard si ambos derechos pueden ser
considerados derechos fundamentales en nuestro ordenamiento juridico. Adelantamos que la
respuesta sera positiva, pero con una mayor dificultad argumentativa para justificar el acceso a la
informacidn publica como derecho fundamental, existiendo diversas vias interpretativas para su
reconocimiento como tal. Tras ello, se expondran dos visiones distintas de la doctrina sobre el conflicto
entre derechos fundamentales, en particular, la de un sector que cree en la posibilidad de colisién entre
derechos fundamentales, y otro sector que estima que ello no es posible desde un punto de vista
conceptual. A partir de ello se analizaran los mecanismos de resolucién de conflictos entre derechos
fundamentales propuestos por cada postura, a saber, la ponderacidn en el caso concreto y la solucién
mediante el ordenamiento juridico subconstitucional. Considerando las principales criticas a ambas
posturas, nuestra posicidn serd resolver el conflicto seglin el ordenamiento subconstitucional hasta su
mayor posibilidad, reconociendo que en ciertas ocasiones la ponderacidon entre derechos serd
inevitable, frente a lo cual creemos que, en forma acotada, el derecho a la proteccidon de los datos
personales se encontrara en mejor posicion juridica.

Luego del anadlisis conceptual de la colisidon o conflicto entre estos derechos, estudiaremos su
posible expresion institucional, la que se generaria entre la Agencia de Proteccién de Datos Personales
y el Consejo para la Transparencia. Se dard cuenta como el Proyecto de Ley admite la probabilidad de

IM

este “choque institucional” e incorpora un mecanismo de “coordinacidn regulatoria” entre ambas
instituciones que busca prevenir dicha contienda, pero que deja dudas en cuanto a su idoneidad.
Veremos también, las implicancias que a nivel general tiene la solucién de este potencial conflicto

interinstitucional ante los Tribunales de Justicia.

27 CHILE. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. 1999. Ley 19.628: SOBRE PROTECCION DE LA VIDA PRIVADA. 28 de agosto de
1999. https://ben.cl/3d8b5

28 Nos referimos al Proyecto de Ley Boletines 11.144-07 (matriz) y 11.092-07 refundidos, que “Regula la proteccién y el tratamiento de
los datos personales y crea la Agencia de Proteccion de Datos Personales”. Este ha sido incorporado a este trabajo hasta su
tramitacion en tercer tramite constitucional, al mes de noviembre de 2023.
http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=11144-07



https://bcn.cl/3d8b5
http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=11144-07

En el capitulo cuarto se presentara la ley 20.285 de Acceso a la Informacién Publica (o Ley de
Transparencia), y la autoridad administrativa encargada de su control, el Consejo para la Transparencia
(desde ahora también el Consejo o CPLT). Se mencionaran algunas disposiciones centrales de la Ley de
Transparencia, ahondando en aquellas relativas al organismo de transparencia, en particular, a su
disefo, funciones y competencias. En este punto se profundizard sobre los controvertidos alcances del
mandato legal del Consejo sobre la proteccidon de datos personales, y los métodos con los que se ha
valido para dirimir en torno a la reserva o la publicidad de estos datos, frente a una solicitud de acceso
a la informacién publica. En particular, el uso de los llamados test de interés publico y test de dafio,
planteando algunas criticas formuladas por la doctrina a la utilizacién de los referidos test. Esta seccidn
del trabajo finalizara comparando algunos aspectos de disefio entre el Consejo para la Transparencia y
la Agencia de Proteccién de Datos Personales. Se dara cuenta de un conjunto importante de similitudes,
y ciertas “mejoras” notables consideradas para el funcionamiento de la Agencia, relativas a su perfil
técnico y su érgano de gobierno.

En el quinto y ultimo capitulo, se revisardn resoluciones del Consejo para la Transparencia sobre
requerimientos de amparo del derecho de acceso a la informacidn publica, en los cuales se ha visto
enfrentado este derecho con el derecho a la proteccién de datos personales. Para este analisis, se
agruparan las resoluciones en torno a cuatro tematicas particulares. En cada tematica se analizaran con
mirada critica los argumentos y razonamientos expuestos por el CPLT al resolver dichos requerimientos.
Tras este ejercicio, se concluird que, el Consejo en sus resoluciones mas actuales, ha demostrado un
mayor nivel de cautela respecto a la adecuada proteccion de los datos personales que en sus
resoluciones anteriores o iniciales. Como se argumentara, aun existen ciertos espacios sobre los cuales
se pudiera extender la proteccién y reserva de estos datos. Tras contrastar el marco normativo vigente,
con las disposiciones reformadas contenidas en el Proyecto de Ley, se concluird que la nueva regulacién
en general no va a resolver en forma expresa extender la proteccidn sobre estos “espacios de
desproteccidn”, pero en ciertos casos ofrecera sustento normativo para interpretaciones mas
restrictivas de la publicidad de la informacidn personal. De esta forma, a través de ellas se podria
consolidar, y ain mas, profundizar, el camino protector que ha seguido el Consejo para la Transparencia
en su jurisprudencia mas reciente.

En el mismo sentido, esta visidn protectora se debiera ver reforzada con la creacién de la
Agencia de Proteccién de Datos Personales. La Agencia, organismo independiente y especializado en la
proteccion de estos datos, debera vigilar y fiscalizar su debido cuidado. Para ello, la Agencia, mediante

el mecanismo considerado en la reforma al efecto, podra coordinarse de forma previa con el Consejo,



de modo que ambas autoridades interpreten de manera armdnica y precisa, los casos y limites en que,
de conformidad a la ley, los datos personales deberan entenderse reservados frente a una solicitud de
acceso a la informacioén.

Desde ya advertimos que, como en todo ejercicio proyectivo, una limitacién importante en este
estado consiste en la imposibilidad de saber lo que ocurrirad en el futuro. Hasta qué punto la Agencia -
como organismo protector- estard dispuesta a presionar por la reserva de los datos personales frente
a la publicidad de la informacién es algo que no podemos anticipar con certeza. Tampoco es posible
aseverar las interpretaciones particulares que el mismo Consejo, la Agencia o los Tribunales de Justicia
realizardn de las normas reformadas. Es mas, se trata de un Proyecto de Ley que aun no ha sido
aprobado en su totalidad. Encontrandose en tercer tramite legislativo, es poco el espacio que hay para
su modificacién. Con todo, todavia es posible algunos cambios en la Gltima discusion sobre sus articulos
en particular, razén por lo cual se intenté evitar aquello que sigue siendo el objeto principal de debate.

A pesar de estas limitaciones, la Memoria pretende superar esta barrera de incertidumbre, y
aportar proponiendo ciertas implicancias concretas que pueda significar la puesta en marcha de la
reforma a la Ley de Proteccién de Datos Personales, sobre esta verdadera colision de derechos en
nuestro ordenamiento juridico. Si el sentido de las nociones propuestas, es mas, o menos correcto, el

tiempo lo dira.
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CAPITULO I: LA PROTECCION DE LOS DATOS PERSONALES EN CHILE

1. Marco normativo del Derecho a la Autodeterminacion Informativa.

Como se anticipd en la introduccidon de este trabajo, el derecho a la autodeterminacién
informativa o a la proteccién de datos personales (términos que se usardn de forma indistinta®) tiene
un origen histdrico en el derecho a la proteccidn a la vida privada. Al respecto, la Constitucién Politica
de la Republica de Chile de 1980 (desde ahora también CPR), desde su origen, en el articulo 19 N°4 ya
aseguraba a todas las personas el “El respeto y proteccion a la vida privada y publica y a la honra de la
persona y su familia (...)”. Esta norma, junto con la inviolabilidad de las comunicaciones privadas®, y en
relacidn con las normas pertinentes de los tratados internacionales vigentes, suscritos y ratificados por
Chile en materia de derechos humanos®, componian el llamado “bloque constitucional de proteccién
de la vida privada”.3 Bajo este marco constitucional se publica en el afio 1999 la ley 19.628 sobre
“Proteccion de la Vida Privada” o de “Proteccién de Datos de Caracter Personal” .33

La mocién parlamentaria que dio origen a la Ley de Proteccidon de Datos Personales tenia por
objeto “aportar algunos instrumentos especificos que permitan a las personas una efectiva proteccion
de sus vidas privadas ante eventuales atropellos o amenazas de que pudieran ser objeto en el ejercicio
de este derecho.”** Para ello, la mocidn redactaba en un solo texto sistematizado, las hasta entonces
dispersas normas sobre proteccion a la vida privada que existian en el pais, en una suerte de “Cédigo o
Estatuto Juridico de la Privacidad”?, siendo la proteccién de los datos personales solo uno de los titulos
contemplados en el proyecto. Parafraseando al profesor Alberto Cerda, bajo la premisa de encontrarse
en tramitacién el proyecto de ley sobre libertades de opinién e informacion, el cual regulaba los otros
aspectos de la proteccidn a la vida privada de las personas, al final, la CAmara de Diputados decidid
circunscribir la normativa solo a la autodeterminacién informativa, en lo que refiere al tratamiento de

datos personales. Asi, luego de su paso por una Comisidon Mixta, es aprobada la ley 19.628, referida al

29 Nota al pie N°9. p.4.

30 Contenida en el nimero siguiente del mismo articulo. CPR. Articulo 19 N°5. “Articulo 19. La constitucion asegura a todas las personas:
(...) 5°.- La inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacion privada. El hogar sélo puede allanarse y las
comunicaciones y documentos privados interceptarse, abrirse o registrarse en los casos y formas determinados por la ley.”

31 Principalmente la Declaracidn Universal de los Derechos Humanos de 1948; la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre de 1949, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 y, la Convencidn Americana Sobre Derechos
humanos de 1969. Incorporados al ordenamiento juridico mediante el articulo 5°, inciso segundo, de la Carta Magna

32 ALVAREZ, Daniel. 2016. Acceso a la informacién publica y proteccién de datos personales: ¢Puede el Consejo para la Transparencia
ser la autoridad en materia de proteccién de datos? Revista de derecho (Coquimbo), 23(1): 51-79. p.53.

33 Nota al pie N°27. p.8.

34 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley (HDL) 19.628. p.3. http://s.bcn.cl/22xx|

35 HDL 19.628. p.4.
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tratamiento de datos personales, tanto por organismos publicos como particulares, y es publicada en
agosto de 1999, quedando, no obstante, la intencién inicial de la mocién que le dio origen, plasmada
en el titulo de la ley.>® De esta forma, Chile se convirtié en el pais pionero de la regién en regular la
proteccién de datos personales.” Sobre esta ley nos referiremos con méas detalle en el acépite
siguiente.®®

Casi dos décadas después, el anclaje constitucional de la proteccidn de los datos personales fue
objeto de una importante modificacién. Mediante una mocién parlamentaria presentada en el afio
2014%, y tras cuatro afios de tramitacidn, en el afio 2018 se modificé el articulo 19 N°4 de la CPR*, y
se introdujo de forma expresa el derecho a la proteccién de los datos personales como uno de los
derechos fundamentales asegurados en la Carta Magna.*

“Art. 19: La Constitucion asegura a todas las personas:

N°4. El respeto y proteccion a la vida privada y a la honra de la persona y su familia, y asimismo, la
proteccion de sus datos personales. El tratamiento y proteccion de estos datos se efectuard en la forma y
condiciones que determine la ley,”

Nos referiremos en esta parte, al detallado trabajo sobre la historia de la reforma constitucional
del profesor Pablo Contreras®?, para sefialar que una importante motivacién politica para introducir
este derecho dentro del catdlogo de derechos fundamentales asegurados por la Constitucion (confesa
durante la tramitacién de la reforma), fue el cumplimiento de compromisos y estandares
internacionales. En particular, el acordado por el Estado chileno con la Organizaciéon para la

Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OCDE).* Sin embargo, desde el punto de vista técnico y

36 CERDA, A. 2012. Legislacion sobre proteccidn de las personas frente al tratamiento de datos personales. Material de estudio del
Centro de Estudios en Derecho Informatico, Facultad de Derecho, Universidad de Chile. p.16.

37 Boletin 11.092-07. Mocion Parlamentaria. p.3.

38 pagina 15 y siguientes.

39 La mocidn parlamentaria, presentada por los senadores F. Harboe, P. Araya, R. Lagos, H. Larrain y E. Tuma, que dio origen al Boletin
9.348-07, en su origen proponia agregar al articulo 19 N°4 de la Constitucidn los siguientes dos incisos: "Toda persona tiene
derecho a la proteccion de sus datos personales y obtener su rectificacion, complementacion y cancelacion, si estos fueren
erréneos o afectaren sus derechos, como asimismo a manifestar su oposicion, de acuerdo con las disposiciones establecidas
en la ley.

Su tratamiento sdlo podrd hacerse por ley o con el consentimiento expreso del titular". BIBLIOTECA NACIONAL DEL CONGRESO.
HDL 21.096. p.5. http://s.bcn.cl/25n48

40 Cabe decir que el articulo 19 N°4 de la CPR fue modificado con anterioridad por la importante reforma constitucional realizada en el
afio 2005 durante el gobierno del presidente Ricardo Lagos. Mediante ella se eliminé de la norma el concepto de vida
“publica”, asi como el inciso segundo, que se referia a las responsabilidades que emanaban de la infracciéon del mismo
precepto a través de un medio de comunicacién social. CHILE. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. 2005. Ley
20.050: REFORMA CONSTITUCIONAL QUE INTRODUCE DIVERSAS MODIFICACOINES A LA CONSTITUCION POLITICA DE LA
REPUBLICA. 26 de agosto de 2005. https://bcn.cl/2f96i

41 CHILE. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. 2018. Ley 21.096: CONSAGRA EL DERECHO A LA PROTECCION DE DATOS
PERSONALES. 16 de junio de 2018. https://bcn.cl/2gdfw

42 CONTRERAS, P. 2020. El derecho a la proteccion de datos personales y el reconocimiento de la autodeterminacion informativa en la
Constitucidn chilena. Estudios Constitucionales 18 (2): 87-120.

43 CONTRERAS, P. 2020. p.92.
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sustantivo, la mocidn parlamentaria se fundamenté en la necesidad de su consagracidn expresa como
derecho fundamental auténomo, de modo de diferenciarla de otros derechos constitucionales como
el derecho a la vida privada, al ser estos derechos diferentes, tanto en su funcién como en su contenido.
Citando para ello las sentencias matrices en la materia, del Tribunal Constitucional Federal Aleman*y

en especial la del Tribunal Constitucional espafiol %

, el predmbulo de la mocién parlamentaria
argumenta que el contenido del derecho a la proteccién de datos personales

“(...) atribuye a su titular un haz de facultades consistente en diversos poderes juridicos cuyo ejercicio
impone a terceros deberes juridicos, que no se contienen en el derecho a la intimidad, y que sirven a la capital

funcion que desempefia este derecho fundamental: garantizar a la persona un poder de control sobre sus datos

personales {(...)" .4

Como queda de manifiesto, el objetivo del derecho a la proteccién de datos personales es mas
amplio que la proteccidn de la vida privada -o la intimidad, en palabras del Tribunal espafiol-, dentro
de la cual se entendia comprendido en el caso chileno. En palabras de Rajevic, este derecho “no solo se
trata de una nocion negativa o abstencionista (excluir a otros) sino también una positiva (controlar mis
datos).*” De hecho, en realidad la autodeterminacién informativa encontraria su fundamento no en la
proteccién de la vida privada, sino que de forma directa en la dignidad de las personas.*® La garantia
gue el Estado pueda otorgar a los individuos, en torno a la autonomia decisional sobre su informacién
personal, aun cuando no sea de la esfera de su vida privada, significa posibilitar el libre desarrollo de la
personalidad de los individuos. Expresién a su vez, de la capacidad de autonomia de las personas, lo
que no es sino una dimensién de la dignidad humana, asegurada constitucionalmente.* No obstante,
la reforma constitucional introdujo el reconocimiento expreso de este derecho en el mismo N°4 del
articulo 19, “ya que reconoce que se trata de un derecho derivado de la intimidad y es en ese entendido,
la razén de su ubicacién” >°

En cuanto a la regulacion legal de este derecho en nuestro ordenamiento juridico — y

relacionado con nuestro siguiente punto-, siguiendo a Contreras podemos sefalar que la necesidad de

44 Como bien aclara el profesor Contreras: “Si bien la mocién cita el caso de 1983 —Sentencia del Tribunal Constitucional Federal Alemdn,
BVerfGE65, 1 (1983)-, ya en 1969 la cuestion fue debatida a partir del caso ‘Microcenso’, sentencia del Tribunal Constitucional
Constitucional Federal Alemdn, BVerfGE 27, 1 (1969). Para sus versiones traducidas, véase a Schwabe (2009).” En: CONTRERAS
VASQUEZ, P. 2020. p.91.

45 Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 292/2000, del 30 de noviembre del afio 2000, sobre el alcance del derecho
constitucional a la proteccién de datos personales.

46 HDL 21.096. p.4.

47 RAJEVIC, E. 2011. p.5.

48 CAMACHO, G. 2014. La proteccién de datos como frontera del derecho de acceso a la informacién en la legislacion chilena. Revista
de Gestién Publica, 11l (1): 73-93. pp.78-79.

49 CONTRERAS, P. 2020. pp.100-101.

50 HDL 21.096. p.4.
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reforma de la ley 19.628 no fue una preocupacion ajena al debate legislativo de la mencionada reforma
constitucional. Frente a las dudas -minoritarias- de algunos legisladores, en torno a la necesidad de
constitucionalizacién del derecho a la proteccion de datos personales (ya que sostenian que una ley
integral seria mas efectiva para su proteccidon), ademas de los motivos sustantivos para su
constitucionalizacién ya expuestos, también se les replicd con un argumento de caracter pragmatico o
estratégico, que nos interesa para efectos de este trabajo. Este argumento consistio en que la reforma
constitucional a su vez serviria de “paraguas” para la imperativa reforma a la ley 19.628, que ya
entonces se encontraba en tramitacion legislativa, lo cual reforzaba la necesidad de la actualizacion de
la ley, y presionaba a favor de su urgencia. Ademas, se sostuvo que ambas reformas eran totalmente
compatibles, por cuanto la reforma legal desarrollaba los mecanismos de proteccidn del derecho que
se estaba constitucionalizando. Asi, se plasmd en la historia de la ley de reforma constitucional, el
consenso politico existente en torno a la necesidad y urgencia de actualizar la Ley de Proteccién de
Datos Personales.*®

Habiendo introducido el marco constitucional, a continuacién, expondremos de forma muy
general algunos de los aspectos relevantes de la ley 19.628 vigente, para luego centrarnos en sus

falencias y necesidad de reforma.

1.1. Ley 19.628 sobre “Proteccién de la Vida Privada”.

Respecto del disefio de la ley, en consistencia con la intencién inicial del proyecto que le dio
origen, la LPDP constituye una ley general, aplicable a los distintos casos de tratamiento de datos
personales, ejerciendo de esa forma como normativa marco, pero reglando, ademas, los efectos del
tratamiento de los datos personales en los distintos dmbitos de la vida, como los econdmicos, médicos
y judiciales, entre otros.*

En el primero de sus 24 articulos, la LPDP define su dmbito de aplicacidén sobre el tratamiento
de los datos de caracter personal en registros o bancos de datos, tanto por organismos publicos o por
particulares. Enseguida, realiza una serie de definiciones legales. De las mas relevantes es la definicidn
de datos personales como “los relativos a cualquier informacion concerniente a personas naturales,

753

identificadas o identificables”™>y de los datos personales sensibles, que son una categoria de datos

51 CONTRERAS, P. 2020. pp.97-99.
52 CERDA, A. 2012. p.18.
53 Ley 19.628. Articulo 2° letra f).
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personales especialmente protegidos, objeto de un régimen juridico especial®*, como “aquellos datos
personales que se refieren a las caracteristicas fisicas o morales de las personas o a hechos o
circunstancias de su vida privada o intimidad, tales como los hdbitos personales, el origen racial, las
ideologias y opiniones politicas, las creencias o convicciones religiosas, los estados de salud fisicos o
psiquicos y la vida sexual.” >> Destacamos también, la definicion de tratamiento de datos como
“cualquier operacion o complejo de operaciones o procedimientos técnicos, de cardcter automatizado
0 no, que permitan recolectar, almacenar, grabar, organizar, elaborar, seleccionar, extraer, confrontar,
interconectar, disociar, comunicar, ceder, transferir, transmitir o cancelar datos de cardcter personal, o
utilizarlos en cualquier otra forma.”*®

En términos generales, la LPDP contiene una serie de normas que permitieron ordenar el
tratamiento de los datos®’, llenando un vacio manifiesto en nuestro ordenamiento juridico hasta
entonces®, y asi “evitando al menos algunos abusos”.>®

La ley contiene un conjunto de principios® para el tratamiento de los datos personales, entre
los cuales destacan: (1) el principio de licitud, en virtud del cual solo puede realizarse el tratamiento
con autorizacion legal o consentimiento expreso del titular®®;(2) el principio de informacidn, segun el
cual el consentimiento del titular debe ser debidamente informado en cuanto al propdsito del
almacenamiento y su posible comunicacidn al publico®?;(3) el principio de veracidad, que exige corregir
los datos erréneos, inexactos, equivocos o incompletos®3;(4) el principio de finalidad, en virtud del cual
-salvo los datos provenientes de fuentes accesibles al publico- los datos personales solo pueden
utilizarse para los fines para los que fueron recolectados®; y (5) el principio de confidencialidad, el cual

establece la obligacidon de secreto de quienes trabajan en el tratamiento de los datos personales,

cuando hayan sido recolectados de fuentes no accesibles al publico.%

54 Ley 19.628. “Articulo 10.- No pueden ser objeto de tratamiento los datos sensibles, salvo cuando la ley lo autorice, exista
consentimiento del titular o sean datos necesarios para la determinacion u otorgamiento de beneficios de salud que
correspondan a sus titulares.”

55 Ley 19.628. Articulo 2° letra g).

56 Ley 19.628. Articulo 2° letra o).

57 RAJEVIC, E. 2011. pp.5-6.

58 HDL 19.628. Mocion Parlamentaria. p.3.

59 RAJEVIC, E. 2011. p.6.

60 Seguiremos en este punto la clasificacion realizada por Rajevic conforme a la ley. RAJEVIC, E. 2011. p.6.

61 Este principio deriva de los articulos 2° y 4° inciso primero y sexto de la ley 19.628.

62 | ey 19.628. Articulo 4° inciso segundo.

63 Ley 19.628. Articulo 6° inciso segundo y 9° inciso segundo.

64 Ley 19.628. Articulo 9° inciso primero.

65 L ey 19.628. Articulo 7°.
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Ademads, la ley reconoce a los titulares de los datos personales un conjunto de derechos,
denominados derechos ARCO®, que pueden ejercer respecto de los responsables de bancos de datos,
o quien realice el tratamiento. Estos son los derechos de: (1) acceso, que permite exigir al responsable
la informacién del “tipo de los datos que procesa, su procedencia y destino, el propdsito de tal
almacenamiento y la individualizacion de aquellos a quienes son regularmente transmitidos, ademds
de garantizarle acceso reqular a aquellos que son tratados y que conciernen a su persona”.®” (2) De
rectificacion, que permite exigirle al responsable la modificacion de los datos erréneos, inexactos,
equivocos o incompletos; (3) de cancelacién, en virtud de cual el titular puede exigir la eliminacién de
los datos, en caso de que su almacenamiento carezca de fundamento legal, estuvieran caducos o en
caso que cese el consentimiento para su uso, si fueron obtenidos voluntariamente o sean usados para
comunicaciones comerciales vy ;(4) de bloqueo, el cual sin exigir la eliminacion de los datos, impide su
tratamiento, y puede ser ejercido en forma alternativa al derecho de cancelacidn, en los dos mismos
ultimos casos considerados para este, es decir, cuando fueron proporcionados voluntariamente o se
usen para comunicaciones comerciales.

El mecanismo contemplado en la ley para el ejercicio de estos derechos es mediante su
exigencia directa al responsable del banco de datos o quien realice el tratamiento®, y no podran
ejercerse respecto de los organismos publicos en ciertos casos.®® En caso de denegacion, o falta de
respuesta de los responsables, o quienes realicen el tratamiento -tanto publicos como particulares-, la
normativa contempla una accién denominada por la doctrina como habeas data’®, mediante la cual los
titulares de datos personales podran hacer valer sus derechos contemplados en la ley ante los
tribunales civiles ordinarios.”*

Sin perjuicio de que el ambito de aplicacion general de la ley comprende el tratamiento de los
datos personales por parte de los organismos publicos y los particulares, a los primeros se les aplican,

ademas, las reglas del Titulo IV “Del tratamiento de datos por los organismos publicos”. Este titulo

66 Contemplados en el articulo 12 de la Ley 19.628. Se denominan ARCO ya que es el acrénimo de las iniciales de los derechos de Acceso,

Rectificacion, Cancelacidn y Oposicion.

67 CERDA, A. 2012. p.31.
68 ey 19.628. Articulo 12.
69 L ey 19.628.“Articulo 15.- No obstante lo dispuesto en este Titulo, no podrd solicitarse informacion, modificacion, cancelacién o bloqueo

de datos personales cuando ello impida o entorpezca el debido cumplimiento de las funciones fiscalizadoras del organismo
publico requerido, o afecte la reserva o secreto establecidos en disposiciones legales o reglamentarias, la seguridad de la
Nacidn o el interés nacional.

Tampoco podrd pedirse la modificacion, cancelacion o bloqueo de datos personales almacenados por mandato legal, fuera de
los casos contemplados en la ley respectiva.”

70 CERDA, A. 2012. pp.42-43.
71 Ley 19.628. Articulo 16. Salvo si la causal invocada para su denegacion fuere la seguridad de la Nacién o el interés nacional, en cuyo

caso se debera deducir ante la Corte Suprema.
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considera solo tres articulos. El primero es de cardcter general, y dispone que el tratamiento de datos
personales por estos organismos solo puede efectuarse respecto de las materias de la competencia del
respectivo organismo, y de acuerdo con las reglas precedentes de la ley, en cuyo caso no necesitard
consentimiento del titular.”? Esta norma, en realidad, no constituye sino un reforzamiento del principio
general de licitud.” El siguiente articulo establece reglas particulares sobre el tratamiento de datos
personales “relativos a condenas por delitos, infracciones administrativas o faltas disciplinarias”.’* Y el
tercer y Ultimo articulo de este titulo, encarga al Servicio del Registro Civil e Identificacion llevar un
registro de los bancos de datos personales de los organismos publicos.”

Para finalizar esta breve exposicién sobre la Ley de Proteccidn de Datos Personales vigente, es
pertinente sefialar que la LPDP contiene un conjunto importante de otras normas y contenidos
relevantes, los cuales pueden ser revisados con mayor profundidad en otras fuentes. El objetivo en este
punto no era otro que entregar algunas nociones bdsicas, pertinentes a este trabajo, sobre el marco
regulatorio actual, para a continuacién, poder revisar algunas de las principales criticas que se plantean

a dicha regulacidn. En particular, aquella relativa a la falta de una autoridad de control.

1.2. Las falencias de la Ley 19.628.

Podemos comenzar este punto recordando que el inicio de la tramitacién de la LPDP se
remonta a 1993, y su aprobacion al afo 1999. En este sentido, si bien algunas de sus deficiencias ya se
advertian al momento de su tramitacion, al ser pionera en la regién, la LPDP entré en vigencia en un
momento de la historia en que el desarrollo de la tecnologia y en especial, de las capacidades de
tratamiento masivo de la informacién, ain eran muy basicas. Dicho esto, como ya anticipamos, es un
hecho no resistido en la actualidad, que nuestra legislacién en la materia presenta serias deficiencias,
Y que nuestro pais se encuentra al debe en materia de proteccion de datos personales, particularmente
considerando el estado de desarrollo tecnoldgico nacional y global.”®

En lo central, existe una critica de caracter general a la normativa, que se proyecta en sus
deficiencias particulares. Esta critica se relaciona con el propésito de la ley, consistente en establecer

un régimen juridico de datos personales que “conjugue de un lado el interés de quienes requieren el

72 L ey 19.628. Articulo 20.
73 RAJEVIC, E. 2011. p.8.
74 Ley 19.628. Articulo 21.
7> Ley 19.628. Articulo 22.
76 COMITE DE EVALUACION DE LA LEY/OCDE, Camara de Diputados. 2016. Evaluacion de la Ley N°19.628. Presentacion.
Disponible en: https://www.evaluaciondelaley.cl/wp-content/uploads/2019/07/informe final ley 19628 con portada.pdf
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procesamiento de ellos con una garantia a los derechos de aquellos a quienes se refieren”.”” En tal
sentido, ya en su primer articulo, la ley permite a toda persona efectuar el tratamiento de los datos,
siempre que lo haga de acuerdo a la ley y respetando el ejercicio de los derechos fundamentales de las
personas.’”® Para la profesora Gladys Camacho “El primer objetivo no debe ser la libre circulacién de los
datos personales, sino la tutela de los Derechos fundamentales de las personas”, no obstante, el
objetivo que persigue la legislacion “es borrar/eliminar/evitar los obstdculos para el ejercicio de una
serie de actividades econdmicas que ha surgido al alero del espectacular desarrollo de las nuevas
tecnologias y que suponen el movimiento o transaccion de importantes volimenes de dinero”.” Es
decir, existe un reproche en cuanto a que mas que una ley protectora, se trataria de una “regulacion

” 80

legal del mercado de tratamiento de datos personales” *°, o en otras palabras, que esta “solo regula el

tratamiento de datos, y no el derecho de los titulares a controlar los mismos” &

Como se dijo, esta critica de cardcter general se relaciona y complementa con un conjunto
importante de distintas insuficiencias particulares notadas por los diversos actores. Solo para dar
cuenta de la amplitud de los desperfectos notados, nombraremos algunos de ellos, expuestos y
sistematizados con mayor detalle en el informe del Comité de Evaluacién de la Ley de la Cdmara de
Diputados®?, para luego profundizar en aquel que particularmente nos interesa en este trabajo. En este
sentido podemos sefialar como falencias de la ley: la ausencia de precisidon de su ambito de aplicacién;
la insuficiencia del concepto de dato personal contenido en ella; la falta de distincidon de los actores
qgue intervienen en el tratamiento de datos; una regulacién del consentimiento que no contempla
nuevas tecnologias; en general el concepto de fuentes accesibles al publico; la imprecisién en el
tratamiento de datos personales por personas juridicas privadas; la amplitud de las excepciones al
consentimiento; la indefension del afectado por infraccidn de la ley; la ausencia de sanciones efectivas

en caso de infraccidn; y por ultimo, la ausencia de un érgano administrativo de fiscalizacién y control.

77 CERDA, A. 2012. p.23.
78 Ley 19.628. Articulo 1°, inciso segundo. “Toda persona puede efectuar el tratamiento de datos personales, siempre que lo haga de

manera concordante con esta ley y para finalidades permitidas por el ordenamiento juridico. En todo caso deberd respetar el
pleno ejercicio de los derechos fundamentales de los titulares de los datos y de las facultades que esta ley les reconoce.”

79 CAMACHO, G. 2012. Transparencia Publica y Proteccion de Datos Personales en Chile. Revista de Derecho Publico (77): 37-65. p.38.
80 ALVAREZ, D. 2016. p.53.

81 SANZ, F. 2013. p.470.

82 Nos referimos especialmente en este punto, a las deficiencias nombradas en el capitulo de conclusiones y recomendaciones del

informe final de evaluacidn de la ley 19.628, realizado por la Camara de Diputados, en el entendiendo que consiste en una
sistematizacion y explicacion sencilla de las principales falencias acd nombradas. Comité de Evaluacion de la Ley/OCDE. 2016.
pp. 78-86.
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1.2.1. Ausencia de aqutoridad de control

Dentro de los consensos que genera el diagndstico sobre la necesidad de actualizar la ley
19.628, uno de los aspectos sobre los que existe mayor acuerdo, es en torno a la dificultad que significa
para la adecuada proteccion de los datos personales la inexistencia de una entidad administrativa de
control independiente, que “eduque, controle y fiscalice la proteccion de datos personales con un
alcance transversal a todos los actores que tratan informacion de estas caracteristicas” &

La necesidad de una autoridad de control para una efectiva y real proteccion de los datos
personales, de hecho, no era desconocida al momento de publicacion de la ley 19.628. Su relevancia
fue advertida antes, y durante la tramitacidon misma del proyecto que dio origen a la ley.®* No obstante,
la regulacion no considerd la creacién de una institucionalidad con dichas funciones. La existencia de
un organismo de control es de suma importancia, ya que el tratamiento de datos personales que
realizan tanto las instituciones privadas como publicas, en la préctica, hoy carece de fiscalizacién, lo
cual impide conocer con precision la finalidad con la que estdn siendo utilizados los datos, quiénes son
los responsables de su tratamiento, y si se estan respetando los principios de la ley.®

En el mismo sentido, la ausencia de una autoridad de control se encuentra relacionada a la
ineficiencia de la accién de habeas data contemplada en la ley.® Si bien ella permite a los titulares de
datos personales exigir ante los tribunales de letras en lo civil el cumplimiento de los derechos que la
LPDP les confiere, en los hechos, este mecanismo ha significado su indefensidon. Conforme sefiala el
profesor Daniel Alvarez, bien es conocida la inaccesibilidad que para la mayoria de los ciudadanos
representa el acceso a la justicia impartida en los tribunales civiles ordinarios, al implicar un
procedimiento de larga y costosa tramitacién. Ello ha devenido en que esta accién se haya utilizado
casi de forma anecdética, prefiriéndose en mayor medida recurrir a otros mecanismos procesales no
idoneos y de caracter general, como el recurso o accién de proteccion®” para buscar hacer valer los
derechos que la ley concede a los titulares de datos.®

En resumen, existe amplio consenso, en que “la legislacion chilena de proteccion de datos

personales requiere de una autoridad administrativa de control independiente, que facilite el acceso

83 Comité de Evaluacion de la Ley/OCDE. 2016. p.85. En el mismo sentido ALVAREZ, D. 2016. p.56.
84 ALVAREZ, D. 2016. pp.56-57.

85 Comité de Evaluacidén de la Ley/OCDE. 2016. p.85.

86 Establecido en el articulo 16 de la Ley 19.628.

87 Contemplado en el articulo 20 de la CPR.

88 ALVAREZ, D. 2016. pp.53-54.
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tanto de los titulares como de los responsables de datos a un procedimiento expedito no judicializado.”®°

De esto se hace cargo el Proyecto de Ley que trata este trabajo y que a continuacion introduciremos.

2. Breve historia del Proyecto de Ley que modifica la Ley 19.628 y crea la Agencia de Proteccién de
Datos Personales. Boletines 11144-07 y 11092-07 refundidos.

Desde la publicacién de la LPDP, se le han introducido diversas modificaciones®, y presentado
un gran volumen de iniciativas para su modificacidon, algunas referidas a normas puntuales, y otras de
cardcter estructural.®® Ninguna de estas propuestas de reforma significativa a la ley ha sido aprobada
aun en el Congreso, lo cual mantiene a Chile, al momento de redaccidon de esta Memoria, con un
sistema regulatorio débil, que permite que se vulnere el derecho de los ciudadanos con impunidad, y
su informacidn personal sea objeto de trafico comercial con libertad.®

En este estado de cosas, mediante un Mensaje de la Presidenta Michelle Bachelet, en el afo
2017 se presenta al Senado el “Proyecto de ley que regula la proteccién y tratamiento de datos
personales y crea la Agencia de Proteccion de Datos Personales”, Boletin 11.144-07. En el predambulo
del proyecto, se reconoce con claridad el consenso existente en torno a la obsolescencia de la
legislacién vigente en materia de proteccion de datos personales, considerando el avance de las nuevas
tecnologias y en particular, -al igual que respecto de la reforma constitucional- considerando las
directrices y compromisos internacionales suscritos por Chile, de forma preponderante con la OCDE.»
Recogiendo este consenso, el proyecto sefiala haber sido elaborado de acuerdo con los aportes al
debate de diversos actores relevantes, como la Mesa Publico Privada de Proteccién de Datos, el
Consejo de la Sociedad Civil de Economia Digital y la Corte Suprema, asi como también recoger muchas
de las conclusiones y propuestas del ya referido informe del Comité de Evaluacién de la Ley de la

Cédmara de Diputados.®*

89 Comité de Evaluacion de la Ley/OCDE. 2016. p.86.
% por ejemplo, con el paso de los afios se le han introducido diversas modificaciones en materia de prohibicién de comunicacién de

deudas, como aquellas: contraidas con empresas publicas o privadas que proporcionen servicios de electricidad, agua,
teléfono y gas (Ley 19.812, junio 2002); que se hayan originado durante el periodo de cesantia que afecte al deudor (Ley
20.463, octubre 2010); las contraidas con concesionarios de autopistas por el uso de la infraestructura (Ley 20.575, febrero
2012); las contraidas para financiar la educacion en cualquiera de sus niveles (Ley 21.214, febrero 2020); o las contraidas para
financiar servicios y acciones de salud (Ley 21.504, noviembre 2022).

S1VERGARA, M. 2017. Chile: Comentarios preliminares al proyecto de ley que regula la proteccion y tratamiento de datos personales y

crea la Agencia de Proteccion de Datos Personales. Revista Chilena de Derecho y Tecnologia 6 (2): 135-152. p.135. También
ALVAREZ, D. 2016. pp.53-54.

92 ALVAREZ, D. 2016. p.56.
93 En particular, las directrices sobre proteccién de la privacidad y flujos transfronterizos de datos personales de la OCDE. Mensaje.

Boletin 11.144-07. pp.2-3.

94 Mensaje. Boletin 11.144-07. pp.3-4.
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El objetivo general del proyecto consistia en generar una regulacion que logre un equilibrio
entre la proteccion de los derechos de las personas, respecto de sus datos personales, con la libre
circulacion de la informacidn. Para ello, se proponia reforzar los derechos de los titulares de datos, e
incrementar los estandares legales de tratamiento y regulatorios, tanto respecto de agentes publicos
como privados, mediante una legislacién moderna y flexible, ajustada a estdndares internacionales, y
en concordancia, también crear una autoridad de control publica de caracter técnico, que asuma los
desafios regulatorios presentados en la materia.>

Poco tiempo después de su presentacién, la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y
Reglamento del Senado encargd a un equipo técnico® elaborar una propuesta que refundiera el
proyecto de ley presentado por el Ejecutivo, con una mocion parlamentaria presentada con
anterioridad por un conjunto de senadores®, con la cual compartia ideas matrices, y que se encontraba
entonces en el mismo tramite constitucional. Esta ultima, sin embargo, no consideraba la creacidn de
una autoridad de control®®, en consideracion del impedimento que significaba la iniciativa exclusiva del
Presidente de la Republica sobre la creacién de nuevos servicios publicos.”

Como sefialamos, existe y ya existia al momento de su consagracidon constitucional, amplio
consenso sobre la necesidad de actualizar nuestra legislacién de proteccion de datos personales, y la
necesidad de incorporar una autoridad de control que se haga cargo de fiscalizar y promover su
cumplimiento. No se ha observado el mismo acuerdo en torno a cudl organismo debe encargarse dicho
rol de control, por el contrario, este punto es uno de los que mayor disenso ha generado tanto en el

mundo académico y politico.’? Incluso, las distintas visiones sobre el organismo més adecuado para

9 Mensaje. Boletin 11.144-07. pp.4-5.

% |ntegrado por asesores de los Senadores miembros de la Comisién y representantes del Poder Ejecutivo. En: COMISION DE
CONSTITUCION, LEGISLACION, JUSTICIA Y REGLAMENTO DEL SENADO. 2018. Primer informe recaido en el proyecto de ley, en
primer tramite constitucional, que regula la proteccion y el tratamiento de los datos personales y crea la Agencia de Proteccién
de Datos Personales. Boletines 11.144-07 y 11.092-07 refundidos. p.207.
https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDeLey/informes.aspx?prmID=11661&prmBOLETIN=11144-07

97 Boletin 11.092-07. Proyecto de ley sobre proteccidn de datos personales, iniciado en mociéon de los senadores sefiores F. Harboe, P.
Araya, A. De Urresti, A. Espina y H. Larrain.

98 Mocién Parlamentaria. Boletin 11.092-07. p.5.

99 CPR. Articulo 65 N°2.

100 Un recuento de distintas posturas en la academia y la sociedad civil lo encontramos en ALVAREZ, D. 2016. p.60. Sobre el disenso
politico generado por este punto, ello queda ya de manifiesto en el predmbulo de la mocidn parlamentaria que luego seria
refundida en el Proyecto de Ley del cual trata este trabajo. “(...) la cuestion en torno al disefio y atribuciones de la
institucionalidad, esto es una autoridad de control en materia de datos personales, no ha alcanzado un consenso politico en
torno al tipo de modelo de institucionalidad y a los recursos que significarian al erario ptblico.” COMISION DE CONSTITUCION,
LEGISLACION, JUSTICIA Y REGLAMENTO DEL SENADO. 2018. p.8. El desacuerdo politico sobre el modelo institucional a seguir
se mantendria a lo largo de distintos pasajes de la discusién parlamentaria del Proyecto de Ley refundido. Una de las instancias
donde se expresé con intensidad esta discrepancia, fue durante su primer trdmite constitucional en el Senado. Asi se observa
en el informe. COMISION DE CONSTITUCION, LEGISLACION, JUSTICIA Y REGLAMENTO DEL SENADO. 2020. Segundo informe
recaido en el proyecto de ley, en primer tramite constitucional, que regula la proteccién y el tratamiento de los datos
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ejercer el rol de fiscalizacién y proteccién se han materializado en la presentacién de distintos
proyectos de ley en el Congreso.!!

Las principales opciones por las que se ha decantado el debate han sido dos. Una consiste en
la creacion de un organismo especializado, la Agencia de Proteccién de Datos Personales, que se
encargue de ser la autoridad de control o de enforcement solo en materia de datos personales. La otra,
es la de entregar dicha funcion de control al Consejo para la Transparencia, consagrandolo como un
organismo de caracter bifuncional o mixto, encargado de la promocién y proteccién de la transparencia
de la informacién publica, y al mismo tiempo, de la proteccion de los datos personales. Esta ultima
opcidn, sostenida bajo los principales argumentos de consistir la transparencia y la proteccion de datos
personales en “dos caras de la misma moneda”, en cuanto ambas se ejercen sobre la informacidn, y
ser un modelo mas eficiente en el uso de recursos publicos, ya que implicaria menor burocracia y no se
requeriria crear un nuevo servicio publico.??

Si bien desde sus inicios el Proyecto de Ley objeto de este trabajo contemplaba la creacion de
un organismo especializado denominado Agencia de Proteccién de Datos Personales (y que consta en
el titulo mismo del Proyecto), el nacimiento de esta entidad enfrentd una importante resistencia
durante la tramitacion del Proyecto. Este punto fue objeto de un intenso “lobby” que buscaba
abandonar este modelo, y entregarle el rol de fiscalizacién y control de los datos personales al Consejo
para la Transparencia.’®® Podemos afirmar que esta presién tuvo efecto, ya que durante el gobierno
del Presidente Sebastian Pifiera se presentd una indicacion del Ejecutivo que modificaba el Proyecto
original, y entregaba al CPLT las competencias de control de los datos personales, pasando a llamarse
Consejo para la Transparencia y la Proteccién de Datos Personales, desechando con ello la idea de un
organismo unifuncional especializado.'® Esta indicacién retrasé ain mas el avance de la esperada
reforma a la ley 19.628, trabando de manera significativa la discusién legislativa del Proyecto, el cual
estuvo alrededor de tres afios sin movimientos importantes.

Sin embargo, mediante una nueva indicacion del Ejecutivo, hacia fines del afio 2021 se repuso

la Agencia de Proteccién de Datos Personales como autoridad de control de la ley.% En estos términos,

personales y crea la Agencia de Proteccion de Datos Personales. Boletines 11.144-07 y 11.092-07 refundidos. p.274 y
siguientes.

101 por ejemplo, los Boletines 6120-07; 8143-03 y 11.144-07.
102 ALVAREZ, D. 2016. pp.62-77.
103 E| profesor Renato Jijena ya advertia en 2013 respecto del fuerte afan del Consejo para la Transparencia por transformarse en la

autoridad chilena de proteccidon de datos personales, y del “lobby” realizado por el organismo en el Congreso y ante el
Ejecutivo para que se le encargue dicha funcion. JIJENA, R. 2013. p.93.

104 ppL. Boletin de indicaciones. De fecha 06.07.2018.
105 ppL. Boletin de indicaciones. De fecha 07.10.2021.
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en la actualidad el Proyecto se encuentra en tercer tramite constitucional, calificado con Suma
Urgencia, y con poco margen para sufrir nuevas modificaciones sustantivas.

Parece entonces relevante exponer un panorama general sobre en qué consiste, y cudles son
las principales funciones que se le entregan este nuevo y esperado organismo, que, tras la aprobacion

de la reforma, velara por la proteccién de los datos personales en nuestro pais.
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CAPITULO II: LA AGENCIA DE PROTECCION DE DATOS PERSONALES (APDP)

1. Orgénica de la APDP.

La Agencia de Proteccidn de Datos Personales es definida en el Proyecto como una corporacion
autéonoma de derecho publico, de caracter técnico y descentralizado, con personalidad juridica y
patrimonio propio. Se relacionara con el Presidente de la Republica a través del Ministerio de
Economia, Fomento y Turismo, y tiene por objeto “velar por la efectiva proteccion de los derechos que
garantizan la vida privada de las personas y sus datos personales de conformidad a lo establecido en la
presente ley, y fiscalizar el cumplimiento de sus disposiciones.”*®

La direccidn superior del organismo se le encarga a un ente colegiado llamado Consejo
Directivo de la Agencia, compuesto por tres consejeros designados por el Presidente de la Republica,
con acuerdo de dos tercios de los miembros en ejercicio del Senado, quienes ademds deberan ser
personas de reconocido prestigio profesional o académico en materias de proteccion de datos
personales. Los consejeros duraran seis afios en el cargo, sin posibilidad de ser designados para un
nuevo periodo.'%’

El Consejo Directivo de la Agencia debera realizar sesiones de manera ordinaria una vez por
semana, adoptando sus decisiones por mayoria. Entre los consejeros elegiran un presidente(a) y un
vicepresidente(a), quien, en ese orden, tendra la facultad de dirimir en caso de empate en la
votacidn.!%® Respecto de la remocién de los consejeros, se contempla un catdlogo acotado de casos
que se reducen a incapacidad, mal comportamiento o negligencia manifiesta.'® Estos casos seran
conocidos por el pleno de la Corte Suprema, a peticion del Presidente de la Republica, o de la Cdmara

de Diputados, lo cual constituye una manifestacién de la independencia del organismo.''°’Ademas, el

106 En concreto, el articulo 30 del PDL dispone: “Articulo 30.- Agencia de Proteccion de Datos Personales. Créase la Agencia de Proteccion

de Datos Personales, corporacion auténoma de derecho publico, de cardcter técnico, descentralizado, con personalidad juridica
y patrimonio propio, que se relacionard con el Presidente de la Republica a través del Ministerio de Economia, Fomento y
Turismo.

La Agencia tendrd por objeto velar por la efectiva proteccion de los derechos que garantizan la vida privada de las personas y
sus datos personales, de conformidad a lo establecido en la presente ley, y fiscalizar el cumplimiento de sus disposiciones.

El domicilio de la Agencia serd fijado en el reglamento, sin perjuicio de los domicilios que pueda establecer en otros puntos del
pais.”

107 ppL. Articulo 30 quater.

108 E| empate se puede producir en caso de ausentarse o abstenerse un consejero. PDL. Articulo 30 quater.

109 PDL. Articulo 30 sexies.

110 En este sentido las intervenciones del asesor del Ministerio de Hacienda, sefior Roberto Godoy y del Senador Harboe. COMISION DE

CONSTITUCION, LEGISLACION, JUSTICIA Y REGLAMENTO DEL SENADO. 2018. pp.442 y 451 respectivamente.
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Proyecto considera un catdlogo importante de incompatibilidades e inhabilidades respecto del cargo
de consejero.!!

Dentro de las funciones del Consejo Directivo, se encuentran: establecer la normativa interna
de funcionamiento para el cumplimiento de sus funciones; el establecimiento de politicas de direccidn,
supervisién, planificacidn, organizacién y coordinacién del funcionamiento de la Agencia; la dictacién
de normas, circulares y oficios de caracter general; y la proposicion de reformas legales vy
reglamentarias al Presidente de la Republica o al Congreso, entre otras.!*? Respecto del presidente(a)
del Consejo Directivo, este deberd ejercer el rol de jefe de servicio, representando judicial y
extrajudicialmente a la Agencia; citando, presidiendo y estableciendo la tabla de materias a ser tratadas
y las sesiones ordinarias y extraordinarias del Consejo Directivo; deberd dictar los reglamentos internos,
ejecutar y dar cumplimiento a los acuerdos alcanzados por el Consejo; contratar al personal, poner
términos a sus servicios, y ejercer la vigilancia y control jerdrquico de su actuacién; conducir las
relaciones de la Agencia con otros organismos publicos, 6rganos del Estado y entidades reguladoras
internacionales; y ejercer funciones delegadas por el Consejo Directivo; entre otras funciones.!*?

En lo respectivo al personal de la Agencia, en sus inicios se estima un aproximado de 30

funcionarios de dotacién*'

, ¥ quienes desempeiien funciones directivas seran seleccionados mediante
concurso publico efectuado por la Direcciéon Nacional del Servicio Civil, sobre la base de una terna
conformada por el Consejo de Alta Direccidn Publica.l™® Sin perjuicio de ser funcionarios publicos, el
personal se regira por el Cédigo del Trabajo, y les seran aplicables las normas de probidad establecidas
para funcionarios publicos, ademas del deber de reserva y confidencialidad establecido para ellos en la

116

ley '*°, estando sometidos para estos efectos a la fiscalizacion de la Contraloria General de la

Republica.t’

2. Funciones y atribuciones.

Las funciones y atribuciones de la Agencia, en términos generales son las siguientes:

111 ppL. Articulo 30 quinquies.

112 ppL. Articulo 30 ter.

113 ppL. Articulo 30 nonies.

114 COMISION DE CONSTITUCION, LEGISLACION, JUSTICIA Y REGLAMENTO DE LA CAMARA DE DIPUTADOS. 2023. Primer informe recaido
en el proyecto de ley, en segundo tramite constitucional, que regula la proteccién y el tratamiento de los datos personales y
crea la Agencia de Proteccidon de Datos Personales. Boletines 11.144-07 y 11.092-07 refundidos. p.24.

115 PDL. Articulo 32.

116 PDL. Articulo 46.

117 pDL. Articulo 32, en relacidon con el articulo 45.
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118 ppL.
113 ppL.
120 ppL,
121 ppL,
122 ppL.
123 ppL.
124 ppL.,
125 ppL.

(a) Facultades normativas: dictar instrucciones y normas generales obligatorias que regulen las
operaciones de tratamiento de datos personales conforme a los principios establecidos en la ley, las
cuales deberan ser emitidas previa consulta publica realizada en la pagina web de la Agencia, y respecto
de las cuales se deberan poder formular observaciones.!'® Aplicar e interpretar administrativamente
las disposiciones legales y reglamentarias en materia de proteccién de datos personales, asi como de
sus propias instrucciones y normas generales.’'® Ademas, en caracter de recomendacién normativa:
prestar asistencia técnica al Congreso Nacional, Poder Judicial y otros érganos auténomos, cuando le
sea requerida, para la dictacidn y ejecucién de sus politicas y normas internas, de forma que el
tratamiento de datos personales de estos drganos sea conforme a los principios y obligaciones
establecidos en la ley!?’; y de gran relevancia, proponer al Presidente de la Republica y al Congreso
Nacional, las normas legales y reglamentarias para la debida proteccién y el perfeccionamiento de la
regulacidn sobre la proteccion de datos personales.?

(b) Facultades fiscalizadoras: fiscalizar el cumplimiento de las disposiciones, reglamentos, e
instrucciones generales respecto del tratamiento de datos personales, determinar las infracciones e
incumplimientos a los mismos, y ejercer la potestad sancionatoria sobre personas naturales o juridicas
que realicen esos tratamientos e incurran en infracciones de acuerdo con los principios y obligaciones
dispuestos en dichos cuerpos normativos. En cumplimiento de esta funcion, la Agencia podra requerir
a quienes realicen el tratamiento la entrega de los documentos, libros, antecedentes e informacion en
general, que fuere necesaria para la fiscalizacidn, e incluso de manera fundada, citarlos a declarar, con
el objeto de resolver un procedimiento sancionatorio.?

(c) Facultades promotoras: desarrollar programas, proyectos y acciones de difusidon y promocién de la
proteccién de los datos personales a la ciudadania?3; relacionarse y colaborar con érganos publicos en
el disefio e implementacidn de politicas y acciones en torno a la proteccién y correcto tratamiento de
los datos!?*; suscribir convenios de cooperacién y colaboracién con entidades publicas o privadas,
nacionales, extranjeras o internacionales (previa consulta al Ministerio de Relaciones Exteriores en el

ultimo caso)'?; participar, recibir cooperacién y colaborar con organismos internacionales en materia

Articulo 30 bis, letra a).
Articulo 30 bis, letra b).
Articulo 30 bis, letra i)
Articulo 30 bis, letra h)
Articulo 30 bis, letra c), d) y e).
Articulo 30 bis, letra g)
Articulo 30 bis, Letra j)
Articulo 30 bis, Letra k)
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de proteccidn de datos personales!?; y certificar, registrar y supervisar los modelos de prevencién de
infracciones, y los programas de cumplimiento, asi como administrar el Registro Nacional de Sanciones

y Cumplimiento.?’

3. Procedimientos.

Para superar la desproteccién que, en los hechos, ha significado el procedimiento judicial de
habeas data ante tribunales civiles ordinarios, el Proyecto contempla dos procedimientos
administrativos ante la APDP. Uno de tutela de derechos, que viene a reemplazar el habeas data
existente en la legislacion actual, y otro de infracciéon de ley, de cardcter sancionatorio. A su vez,
respecto de estos procedimientos se contempla la posibilidad de reclamacidn judicial, accidon que serd
conocida por una Corte de Apelaciones.!?®

El procedimiento administrativo de tutela de derechos podrd ser iniciado ante la Agencia por
el titular de datos, cuando el responsable de tratamiento haya negado de manera expresa o tdcita un
requerimiento de ejercicio de los derechos que la ley reconoce a los titulares.'®® La Agencia tendr3
amplias facultades dentro del procedimiento para solicitar antecedentes o informes, abrir un término
probatorio de ser pertinente (en el que se establece la libertad de los medios de prueba), convocar a
las partes a una audiencia e instarlas a llegar a un acuerdo, e incluso, a peticion del titular, en casos
justificados y previamente oyendo al responsable de datos, suspender el tratamiento de datos
personales que conciernen al titular. La resolucién del reclamo que dicte la Agencia debera ser fundada,
y todo el procedimiento de tutela no puede superar los seis meses. Respecto de la resolucién que
resuelve el requerimiento, o no lo acoge a tramitacién, esta podra ser impugnada dentro de los 15 dias
habiles desde su notificacion, ante la Corte de Apelaciones de Santiago o la del domicilio del
reclamante, a su eleccién.**°

El procedimiento administrativo por infraccion de ley, por otro lado, tiene por objeto
determinar y sancionar el incumplimiento o vulneracién de los principios, derechos y obligaciones

contempladas en la LPDP. Podra ser iniciado de oficio por la Agencia, a peticién de parte, como

resultado de un proceso de fiscalizacidn, a consecuencia del ejercicio de los derechos que reconoce la

126 ppL. Articulo 30 bis, Letra l)

127 ppL. Articulo 30 bis, letra m) en relacién con el articulo 39.

128 Contemplados en el PDL, en el Titulo VII del “De las infracciones y sus sanciones, de los procedimientos y de las responsabilidades”.
Articulos 33-43.

129 Realizado de acuerdo con el articulo 11 del PDL.

130 PDL. Articulo 41.
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ley ante un érgano publico®!

o de un procedimiento de tutela administrativa ante la APDP, caso en el
cual debera certificarse la recepcién del reclamo. La Agencia abrird un expediente y debera designar
un funcionario responsable de la sustanciacion del procedimiento, el que presentara una formulacion
de cargos describiendo los hechos constitutivos de infraccién, asi como los principios, obligaciones y
normas incumplidas. El responsable de datos contra quien se dirige el procedimiento podra presentar
sus descargos y todos los antecedentes que estime pertinentes para su defensa, solicitar diligencias o
medidas probatorias. De estimarse que existan hechos pertinentes, sustanciales y controvertidos, la
Agencia podra abrir un término probatorio de 10 dias, en el cual se admite cualquier medio de prueba,
y los cuales serdn apreciados de acuerdo a las normas de la sana critica. La resolucidn que ponga fin al
procedimiento, o sancione al responsable, deberd ser fundada, y podra ser impugnada dentro de los
15 dias habiles desde su notificacion, ante la Corte de Apelaciones de Santiago o la del domicilio del
reclamante, a su eleccidn. En los mismos términos, se podra realizar un reclamo de ilegalidad por el
interesado ante la Corte de Apelaciones, cuando derivado de un procedimiento de tutela de derechos,
se presentd un reclamo de infraccidn de ley ante la Agencia, y han transcurrido mas de seis meses
desde la certificacion de su recepcidn, sin que dicho reclamo haya sido resuelto por el organismo.'*
Por ultimo, como ya se ha senalado, respecto de ambos procedimientos administrativos
procede la reclamacidn judicial ante la Corte de Apelaciones de Santiago o del domicilio del reclamante,
a eleccidon de este Ultimo.'* Ademads de las circunstancias ya descritas, en términos generales, las
personas naturales o juridicas pueden deducir el reclamo de ilegalidad ante la respectiva Corte, cuando
estimen que un acto administrativo que paraliza el procedimiento, o una resolucidn final o de termino
emanada de la APDP sea ilegal. Recibida la reclamacidon que cumpla con los requisitos formales
establecidos por la ley, la Corte requerird un informe de la Agencia, y podra decretar orden de no
innovar cuando la ejecucién del acto impugnado le produzca un dafio irreparable al recurrente. Luego
de recibido el informe, o en rebeldia de este, la Corte podra abrir un término probatorio que se regira
bajo las normas de los incidentes del Cédigo de Procedimiento Civil***, cuyas normas pertinentes, en
conjunto con las del Cédigo Organico de Tribunales, regirdn en lo no regulado especialmente para este
reclamo. Respecto de un reclamo de ilegalidad originado en un procedimiento de tutela de derechos,

si la Corte falla a su favor, decidird en su sentencia si existié agravio, ordenando de ser procedente, la

rectificacion del acto impugnado y de la respectiva resolucién. En caso de una reclamacién de ilegalidad

131 pDL. Articulo 23.
132 pPDL. Articulo 42.
133 PDL. Articulo 42.
134 Contenidas en el Titulo IX del Cédigo de Procedimiento Civil. Articulos 82-91.
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contra una resolucién que resuelve un procedimiento sancionatorio, la Corte podra confirmar o revocar
la resolucién impugnada, establecer o desechar la comisidn de la infraccion, modificar o dejar sin efecto
la sancidn impuesta al responsable, o absolverlo.'®

Para finalizar este capitulo relacionado con la futura APDP, podemos recapitular que la Agencia
se tratara de un érgano independiente, de caracter técnico, cuyo drgano de gobierno llamado Consejo
Directivo estara compuesto por tres consejeros, entre los cuales elegiran a su presidente(a), y que solo
podran ser removidos de sus cargos por la Corte Suprema, a peticién del Congreso o del Presidente de
la Republica, y por ciertas causales taxativas y acotadas, establecidas en la ley. Mas que estas causales,
no se consideran facultades de control directas sobre la Agencia por parte de ningln organismo, mas
alld de aquellas correspondientes a la Contraloria, respecto de sus funcionarios y sus cuentas
econdmicas.'® Por otro lado, como vimos, la Agencia tendrd competencias tanto sobre el sector
publico como privado, con importantes atribuciones relativas a la regulacién, promocion y fiscalizacion
de los datos personales. Dentro de ellas se consideran la direccién de dos tipos de procedimientos

administrativos, uno de tutela de derechos y otro sancionador, y sobre los cuales se podra ejercer el

derecho de reclamo judicial, de forma directa ante una Corte de Apelaciones.

135 PDL. Articulo 43.
136 PDL. Articulo 32, inciso séptimo.
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CAPITULO llI: LA COLISION DE LOS DERECHOS DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA Y
AUTODETERMINACION INFORMATIVA

1. La mirada de la doctrina.

En este punto ahondaremos en torno a la potencial colision entre los derechos de acceso a la
informacidn publica y autodeterminacién informativa, desde un punto de vista conceptual. Con este

137 'y nos preguntaremos si estos son bienes

objetivo, adoptaremos el enfoque propuesto por Sanz
juridicos con relevancia equivalente. Enseguida, buscaremos el mecanismo de solucidn al conflicto que
nos permita en mayor medida un “debido equilibrio” en el ejercicio de ambos derechos. Entendiendo
por tal “el mdximo alcance de los bienes juridicos concernidos hasta su nivel de desarrollo
compatible.”38

Lo primero que debemos despejar para esta tarea, es determinar qué tipo de derechos se
encuentran en potencial colisidn, es decir, cudl es la naturaleza juridica de los derechos que en este
caso pueden entrar en conflicto. De esta manera podremos establecer si existe algun grado de jerarquia
de derechos en abstracto, o por el contrario, hay una equivalencia normativa entre ellos.3® En este
sentido, la doctrina se ha preguntado si ambos cuentan con el estatus de derechos fundamentales. Hay
que recordar en este punto, que la definicion misma de derecho fundamental no es pacifica en doctrina,
y existen distintas vertientes que se pueden seguir para entender o no, un derecho como
fundamental.}°

La afirmacion de la calidad de derecho fundamental respecto de la proteccion de datos
personales hoy resulta sencilla. Como vimos en el primer capitulo!*!, tras una reforma constitucional,
desde el afio 2018 la proteccidn de datos personales se encuentra consagrada de forma expresa en el

143

catadlogo de derechos fundamentales, en el articulo 19 N°4 de la Constitucién.’*? Como se dijo*, en la

actualidad se entiende a la autodeterminaciéon informativa como un derecho fundamental de tercera

137 En su ya citado trabajo de 2017. SANZ, F. 2017. Grado de equivalencia entre la proteccidn de los datos personales y el derecho de
acceso a la informacidn publica. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso (48): 135-163.

138 SANZ, F. 2017. p.138.

139 SANZ, F. 2017. pp.138-139.

140 para una revision respecto de sus distintas concepciones véase: ALEXY, R. 1993. Teoria de los Derechos Fundamentales. Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid.

141 Capitulo I.1. Marco normativo del Derecho a la Autodeterminacion Informativa. p.11y siguientes.

142 CPR. “Articulo. 19: La Constitucidn asegura a todas las personas: (...) 4°. - El respeto y proteccion a la vida privada y a la honra de la
personay su familia, y asimismo, la proteccién de sus datos personales. El tratamiento y proteccién de estos datos se efectuard
en la forma y condiciones que determine la ley;”

143 pagina 14.
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generacion, derivado del derecho a la vida privada, pero auténomo, independiente del mismo.'** Por
lo tanto, la entidad de la proteccidn de este bien juridico como derecho fundamental no merece mayor

detencion en este punto.

EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA COMO DERECHO
FUNDAMENTAL

Distinto es el caso del derecho de acceso a la informacidn publica. Este derecho no cuenta con
una consagracidon constitucional expresa, en términos analogos a los de la proteccién de datos
personales. Si bien ello ha significado una carencia, en cuanto no gozaria de las garantias que poseen
los demads derechos consagrados en el articulo 19 de la Carta Fundamental, esta circunstancia no le ha
impedido ser reconocido como derecho fundamental, tanto por el Tribunal Constitucional, el Consejo
para la Transparencia y la doctrina, mediante distintas “vias interpretativas”.}*

En el afio 2007, el Tribunal Constitucional consolida su postura de reconocimiento al derecho
de acceso a la informacion publica como un derecho fundamental implicito en el “derecho a la libertad
de emitir opinidn e informar”, contenido en el articulo 19 N°12%4¢ de la CPR.1*” Mediante una sentencia
gue resolvia un recurso de inaplicabilidad, en primer lugar, el Tribunal asumid la posicién que la
enumeracion de derechos del articulo 19 de la Carta Fundamental, no es taxativa ni exhaustiva.
Enseguida declaré que “el derecho de acceder a las informaciones que obran en poder de los érganos
del Estado forma parte de la libertad de expresion”, libertad que se encuentra reconocida como

derecho fundamental en el precitado numeral de la Constitucion.* Al contenerse este derecho

implicito, dentro de una norma constitucional que consagra un derecho fundamental, como en este

144RAJEVIC, E. 2011. pp. 4-5. La incorporacion expresa de este derecho en la Constitucion fue realizada por la Ley 21.096, publicada el
16 de junio del afio 2018. En ese entonces, esta era uno de tan solo dos casos de derechos fundamentales introducidos
explicitamente en la CPR con posterioridad a su entrada en vigencia. Véase CONTRERAS, P. 2020. p.87.

145 SANZ, F. 2017. p.142.

146 CPR. “Articulo 19. La Constitucion asegura a todas las personas: (...) 122.- La libertad de emitir opinion y la de informar, sin censura
previa, en cualquier forma y por cualquier medio, sin perjuicio de responder de los delitos y abusos que se cometan en el
ejercicio de estas libertades, en conformidad a la ley, la que deberd ser de quérum calificado.”

147 Nos referimos en este punto a la Sentencia del Tribunal Constitucional Rol 634-2006, de fecha 9 de agosto del afio 2007. Para un
andlisis detallado de esta sentencia: VIERA-GALLO, J. 2013. El Tribunal Constitucional y el derecho de acceso a la informacién
publica. Revista de Derecho Universidad Finis Terrae. Segunda época afio |, (1): 173-209. pp.181-185. De igual forma, la Corte
Suprema en fallos recientes ha seguido esta interpretacion. Corte Suprema. Sentencia recaida en recurso de queja Rol N°1824-
2019, de fecha 25 de febrero de 2020.

148 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N°634-2006, de fecha 9 de agosto del afio 2007. Considerando 9°. En este punto es
importante sefialar que tal como sefiala Viera-Gallo, sin poner en duda el reconocimiento implicito del derecho de acceso a la
informacién publica en la Constitucidn, la jurisprudencia posterior del Tribunal Constitucional ha acotado el alcance que en
un principio le habria conferido a este derecho fundamental dentro del ordenamiento juridico. VIERA-GALLO, J. 2013. pp.189-
190. En la misma linea RAJEVIC, E. 2012. El Consejo para la Transparencia y sus decisiones: un panorama sindptico a 2012.
Revista de Derecho Universidad Finis Terrae. Segunda época afio |, (1): 279-203. pp.300-301.
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caso “la libertad de emitir opinién y la de informar”, se entiende que en consecuencia le otorga al
derecho de acceso a lainformacién publica el cardcter de derecho fundamental, aun cuando no lo tenga
en su aspecto formal, al no estar consignado de forma expresa en la Carta Magna.'®

Existe un sector de la doctrina para el cual no se trataria de un derecho implicito en normas
constitucionales, sino de un derecho iusfundamentalmente adscripto a las normas de la Carta
Fundamental.’ Esta tesis tiene como base la interpretacion de la Convencién Americana de Derechos
Humanos realizada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en particular, en el denominado
caso Claude Reyes vs Chile.®! En el fallo, la Corte interpreta que el derecho de acceso a la informacién
publica como un derecho fundamental, recogido en la Convencién Americana de Derechos Humanos

en el articulo 132 el cual comprende al derecho a la libertad de recibir y buscar informacidn, dentro

del derecho a la libertad de pensamiento y de expresion.' Luego, la Constitucién permitiria el reenvio

149 SANZ, F 2017. p.151.

150 GARCIA, G. y CONTRERAS, P. 2009. Derecho de acceso a la Informacién en Chile: Nueva regulacién e implicancias para el sector de la
defensa nacional”. Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Estudios Constitucionales, Afio 7 (1): 137-175. p.141. Esta
posicién también es compartida por DROGUETT, C. 2019b. El interés publico de la informacidn en el ejercicio del derecho de
acceso a la informacion publica. Tesis doctoral. Santiago de Chile. Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de
Chile. p.136.

151 En este caso la Corte Interamericana de Derechos Humanos condend a Chile por la negativa de entregar informacién ambiental,
sefialando que el sistema de acceso a la informacion publica chilena infringia el articulo 13 de la Convencién Interamericana
de Derechos Humanos, ordenando a corregir sus disposiciones legales en la materia y capacitar a sus funcionarios publicos.
Véase: Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile”. Sentencia de fecha 19 de
septiembre de 2006. Disponible en: https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 151 esp.pdf

152 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. Pacto de San José de Costa Rica, del 22 de Noviembre del 1969.” Articulo 13.
Libertad de Pensamiento y de Expresion
1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar,
recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma
impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades
ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar:

a) El respeto a los derechos o a la reputacion de los demds, o

b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o
particulares de papel para periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusion de
informacion o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y opiniones.

4. Los espectdculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con el exclusivo objeto de regular el acceso a
ellos para la proteccion moral de la infancia y la adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2.

5. Estard prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia del odio nacional, racial o religioso que
constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accion ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por
ningun motivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen nacional.”

153 En ese sentido el parrafo 77 de la mencionada sentencia: “77. En lo que respecta a los hechos del presente caso, la Corte estima que
el articulo 13 de la Convencion, al estipular expresamente los derechos a “buscar” y a “recibir” “informaciones”, protege el
derecho que tiene toda persona a solicitar el acceso a la informacion bajo el control del Estado, con las salvedades permitidas
bajo el régimen de restricciones de la Convencion. Consecuentemente, dicho articulo ampara el derecho de las personas a
recibir dicha informacién y la obligacion positiva del Estado de suministrarla, de forma tal que la persona pueda tener acceso
a conocer esa informacion o reciba una respuesta fundamentada cuando por algin motivo permitido por la Convencion el
Estado pueda limitar el acceso a la misma para el caso concreto. Dicha informacion debe ser entregada sin necesidad de
acreditar un interés directo para su obtencion o una afectacion personal, salvo en los casos en que se aplique una legitima
restriccion. Su entrega a una persona puede permitir a su vez que ésta circule en la sociedad de manera que pueda conocerla,

32


https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_151_esp.pdf

del ordenamiento constitucional'®, complementando una serie de normas constitucionales!>®, dentro
de ellas principalmente el derecho fundamental a la libertad de emitir opinién e informar, con la
Convencién Americana de Derechos Humanos (y otros instrumentos internacionales). De esta forma,
las normas pertinentes de los instrumentos internacionales se encontrarian adscritas a las normas ya
citadas, estatuidas de manera directa en la Constitucidn chilena, siendo en consecuencia el derecho de
acceso a la informacién un derecho fundamental asegurado por la CPR.1%®

El Consejo para la Transparencia también ha considerado al derecho de acceso a la informacion
publica como un derecho fundamental. Los autores difieren en la via por la cual el CPLT reconoce este
derecho. En palabras de Sanz, el Consejo identifica que este derecho se encontraria consagrado de
forma implicita, directamente en el articulo 82 de la CPR’, distinguiéndose de las posturas analizadas
con anterioridad, levantando de esta manera su “propia” via interpretativa de reconocimiento.®
Rajevic, en cambio, sugiere que el Consejo para la Transparencia sigue la via interpretativa del Tribunal
Constitucional, considerando el derecho de acceso a la informaciéon publica como un derecho
fundamental implicito en el derecho a la libertad de expresion, citando en sus resoluciones al efecto,
la sentencia matriz del Tribunal Constitucional ya expuesta.!®®

Sin perjuicio de cudl sea la tesis seguida por el CPLT, lo cierto es que la adjudicacién de tal
entidad normativa al derecho de acceso a la informacidn publica por parte del organismo tiene efectos
relevantes en su labor. Entre ellos, la entrega de la carga de la prueba de una causal de reserva al 6rgano
que la invoca (en cuanto significa una restriccién de un derecho fundamental) y la utilizacidn de ciertos

elementos de ponderacidn, cuando este derecho se ha visto enfrentado a otro derecho fundamental.2®°

Al respecto, en el proximo punto trataremos sobre la ponderacién como mecanismo para resolver

acceder a ella y valorarla. De esta forma, el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion contempla la proteccion del
derecho de acceso a la informacion bajo el control del Estado, el cual también contiene de manera clara las dos dimensiones,
individual y social, del derecho a la libertad de pensamiento y de expresion, las cuales deben ser garantizadas por el Estado de
forma simultdnea.” Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile”. Sentencia de 19 de
septiembre de 2006. Parrafo 77. p.41.

154 Mediante el articulo 5°, inciso segundo de la Constitucidn.

155 Estas son las normas del articulo 8°, y el articulo 19 N°12 y N°14 de la Constitucion Politica de la Republica.

156 GARCIA, G. y CONTRERAS, P. 2009. pp.141-142.

157 CPR.” Articulo 8°: El ejercicio de las funciones publicas obliga a sus titulares a dar estricto cumplimiento al principio de probidad en

todas sus actuaciones.

Son publicos los actos y resoluciones de los érganos del Estado, asi como sus fundamentos y los procedimientos que utilicen.
Sin embargo, sélo una ley de quérum calificado podrd establecer la reserva o secreto de aquéllos o de éstos, cuando la
publicidad afectare el debido cumplimiento de las funciones de dichos drganos, los derechos de las personas, la seguridad de
la Nacion o el interés nacional. (...)”. A este articulo nos referiremos con posterioridad, cuando estudiemos la Ley de Acceso a
la informacién Publica y el Consejo para la Transparencia, en el capitulo IV de este trabajo. p.45.

158 SANZ, F. 2017. pp.143-145.
159 RAJEVIC, E. 2012. pp.286-287. Esta visidn se corresponde con lo expresado por el Consejo en resoluciones mas recientes. Por ejemplo:

Amparo C7827-20, considerando 8.

160 RAJEVIC, E. 2012. p.287.
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conflictos entre derechos fundamentales. Luego, en el capitulo V%, profundizaremos sobre el uso de
la ponderacidon que -supuestamente- ha realizado el Consejo, a través del llamado test de interés
publico, para resolver los conflictos entre el derecho de acceso a la informacidén publica con otros

derechos fundamentales, como la proteccién de los datos de cardcter personal.

LA COLISION DE DERECHOS FUNDAMENTALES Y SUS METODOS DE RESOLUCION

Ahora bien, una vez despejado el primer obstaculo, si entendemos tanto al acceso a la
informacién publica y la autodeterminacién informativa como derechos fundamentales.®? ¢Cémo
podemos resolver los casos de colision o choque entre dos derechos fundamentales en un caso
concreto? La doctrina tiene diferentes posturas. Entre ellas, podemos distinguir una postura que acepta
la posibilidad de que dos derechos fundamentales colisionen en un caso concreto, y quienes entienden
que eso no es posible.!3

Para la doctrina que acepta la posibilidad conceptual de colisién entre derechos
fundamentales, esta seria una especie de antinomia normativa'®®, que un caso concreto ocurre cuando
“las posiciones de dos o mds titulares de derechos fundamentales, se enfrentan o chocan de tal modo
que el resultado concedido a uno (o unos) deviene en la negacion o rechazo de la proteccion de amparo
o amparo invocado por el otro (u otros)”.1® Por ello, en estos casos concretos de colisidn de derechos
fundamentales o también llamados de “antinomia subjetiva”, para su solucion se requiere de la

prevalencia de un derecho por sobre el otro, ya que al colisionar se entiende que serian incompatibles

161 Capitulo IV: 1.3. Test de dafio y test de interés publico. p.59 y siguientes.

162 Tomaremos esta posicion respecto del derecho de acceso a la informacién publica considerando que, segun lo visto, asi lo
entenderian el Tribunal Constitucional, el CPLT, y la mayor parte de la doctrina nacional, por ejemplo: DROGUETT, C. 2019b.
p.137; SANZ, F. 2017. p.161; GARCIA, G. y CONTRERAS, P. 20009, pp. 141-142; VIERA GALLO, J. 2012. pp.188-189 y ASTUDILLO,
J. 2020. p.91. No obstante, cabe decir que la intensidad argumentativa requerida para justificar su caracter de derecho
fundamental, asi como la diversidad de criterios que se han empleado para su construccién normativa, sumado ademas a la
carencia de mecanismos de garantia y de tutela constitucionales al no encontrarse contemplado de forma expresa dentro del
listado de derechos fundamentales que asegura la Constitucién, han motivado a cierto sector a instar decididamente por la
incorporacidn formal de este derecho dentro del catalogo de derechos fundamentales contemplado en el articulo 19 de la
Carta Magna. Dicho objetivo se ha perseguido mediante proyectos de reforma constitucional como los boletines N°8.805-07
y N°11.617-07, del afio 2013 y 2018 respectivamente, amén de su inclusidn en el catdlogo de derechos fundamentales de la
Propuesta de Nueva Constitucion, realizada por la Convencion Constituyente en el afio 2022. Todos intentos que no han
resultado exitosos. En este ultimo sentido también DROGUETT, C. 2019a. El derecho de acceso a la informacién publica como
derecho fundamental y su reconocimiento en la jurisprudencia constitucional chilena. Revista Espafiola de la Transparencia
(9): 133-159. pp.151-152.

163 ALDUNATE, E. 2005. La colisién de derechos fundamentales. Revista Derecho y Humanidades. (11): 69-78. p.71. También SANZ, F.
2017. p.155.

164 SALMONA, F. 2008. Decision Judicial y Colisién de Derechos Fundamentales. Tesis para optar al grado de Licenciado en Derecho,
Santiago, Chile, Cuadernos Tribunal Constitucional, LOM Ediciones. p.29.

165 SANZ, F. 2017. p.156. En términos similares para ALDUNATE “Se habla de colision o choque de derechos fundamentales cuando el
efecto juridico de la proteccion iusfundamental alegada por un sujeto (titular del respectivo derecho) es incompatible con el
efecto juridico perseguido por otro sujeto a partir de un alegato de proteccion iusfundamental”. En ALDUNATE, E. 2005. p.69.
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sus efectos juridicos en el caso alegado.?®® Los criterios tradicionales utilizados por la ciencia juridica y
nuestro derecho positivo para resolver las antinomias normativas ordinarias resultarian inservibles
para la determinacién de prevalencia en estos casos, ya que se trata de derechos fundamentales, que
constan en un mismo cuerpo normativo y gozan de una misma jerarquia normativa.®’

Si bien se han intentado otros!®, el principal método de solucién de conflictos para quienes
aceptan la posibilidad conceptual de colision entre derechos fundamentales, es la ponderacién en el
caso concreto, respecto de la cual su principal expositor es el jurista aleman Robert Alexy.'® Para la
ponderacién en el caso concreto, seran las circunstancias del caso las que aportaran los elementos
determinantes para otorgar preferencia a un derecho sobre el otro, solo para ese caso particular.'”
Este método parte de la base de los derechos fundamentales como principios, es decir, “mandatos de
optimizacion”'"%, y lo que pretende determinar es, frente a dos derechos en abstracto del mismo rango,
cual posee un mayor peso en el caso concreto. De esa forma, este método establece una relacion de
procedencia condicionada por el conjunto de las circunstancias del caso.'’? Para ponderar un derecho
fundamental, con otro opuesto en un caso concreto, se requiere considerar las posibilidades tanto
juridicas y facticas, de realizacién del derecho (en cuanto colisiona con otro derecho fundamental),
mediante la mdaxima -también llamado principio o juicio- de proporcionalidad. ¥’ Esta maxima

comprende tres subprincipios: de idoneidad, de necesidad y de proporcionalidad en un sentido estricto.

Estos subprincipios aplicados de manera sucesiva servirian como prueba para determinar la licitud de

166 SALMONA, F. 2008. p.66.

167 | os criterios tradicionales para resolver antinomias normativas son el criterio jerdrquico, segun el cual entre dos normas de distinto
grado la norma superior deroga a la inferior que le contradice; cronoldgico, por el cual, entre dos normas de igual rango
prevalece la posterior a la anterior; y de especialidad, en virtud del cual entre dos normas de igual rango y simultaneas debe
prevalecer aquella norma de cardacter especial. Estos criterios no resultan utiles para resolver derechos fundamentales los
cuales son coetdneos, tienen un mismo rango jerarquico y un mandato de aplicacién general. SALMONA, F. 2008. pp.31-32.
Se ha planteado, no obstante, la idea de resolver el conflicto mediante orden de prelacidn o jerarquia en abstracto entre
derechos fundamentales, admitiendo que no todos se encontrarian en un mismo plano de importancia, nocidn que ha sido
criticada por la falta de criterio objetivos para establecer dicha jerarquia, o de puntos que sirvan para fundamentarla
positivamente. ALDUNATE, E. 2005. p.74.y SALMONA, F. 2008. pp.53-57. Para el ultimo autor, sin perjuicio de la imposibilidad
de establecer una jerarquia abstracta entre derechos fundamentales, algunos podrian poseer “pesos” distintos o una posicién
preferente que se pudiera incorporar como un criterio formal dentro del proceso de ponderacién en el caso concreto.
SALMONA. 2008. pp. 89-91. Una idea similar propone ALEXY al esbozar la idea de un “orden blando de valores”. ALEXY, R.
1993. p.156.

168 Para una revision de otros métodos de solucidon de conflictos entre quienes creen en la posibilidad de colision de derechos
fundamentales véase SANZ, J. 2017. pp. 155-160. También ALDUNATE. 2005. p.73.

169 ALEXY. 1993. p.157 y siguientes.

170 ALDUNATE, E. 2005. p.73.

171 Los principios se distinguirian de las reglas en cuanto los primeros consistirian en mandatos de optimizacion, lo que quiere decir que
“ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible”, por lo que pueden ser cumplidos en diferente grado, teniendo
en cuenta las posibilidades juridicas y facticas, siendo el ambito de las primeras determinado por los principios y reglas
opuestos. Las reglas en cambio, son normas que solo pueden ser cumplidas o no, conteniendo determinaciones en el ambito
de lo posible en un sentido factico y juridico. ALEXY. 1993. pp. 86-87.

172 ALEXY, R. 1993. p.92.

173 SALMONA, F. 2008. p.62.
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la restriccion del derecho fundamental opuesto.’ De esta forma se aseguraria el cumplir con la “ley
de la ponderacién” para el caso particular, en virtud de la cual “Cuanto mayor es el grado de la no
satisfaccion o afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del

otro” 17>

Se le critica a este mecanismo la falta de criterios objetivos que permitan justificar
normativamente el mayor peso relativo (en el caso concreto) que se le otorga a uno u otro derecho. Se
argumenta que esto devendria en una tarea valorativa de parte del operador, sin puntos de apoyo que
permitan su vinculacién positiva en la Constitucidon como fuente juridica de la decision.’® Tampoco
existirian los elementos para sostener que se ha logrado la mdaxima proteccidon de los derechos
involucrados en la colisién.r”” A pesar de estas criticas, el mecanismo cuenta con un nivel de aceptacién

178

importante'’®, y ha sido empleado por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno para

resolver conflictos entre derechos fundamentales'”®

, ¥ segln veremos, con ciertas deficiencias, a él
también ha apelado el Consejo para la Transparencia.'®

Para quienes no aceptan la tesis de colisién entre derechos fundamentales, en la doctrina
nacional, Aldunate es su principal expositor.! Para este autor, los derechos fundamentales se
entienden como ambitos de libertad juridica protegida, particularizados debido a las lesiones o actos
atentatorios histéricos de los que fueron objeto, pero dentro de un postulado de libertad general de
las personas frente al Estado. De esta forma, lo determinante seria el ejercicio de esta la libertad
general frente al Estado, la cual puede ser regulada por el mismo, pero solo a través de la ley. En tal

sentido, el individuo siempre ejerce su libertad general (sin perjuicio de que en el caso concreto esta

pueda encontrarse amparada como una libertad fundamental), pero no su derecho fundamental a una

174 Estos son: 1) Juicio de idoneidad: que persigue verificar la adecuacion entre medio y el fin perseguido, en tanto los medios sean
aptos para el fin constitucionalmente legitimo. 2) Juicio de necesidad: el cual persigue que la medida adoptada sea la menos
lesiva para alcanzar el fin licito determinado. 3) Juicio de proporcionalidad en un sentido estricto: consiste en un criterio
propiamente ponderativo o balanceador entre los beneficios de la medida impuesta y los costos de haber concurrido en la
vulneracién de un derecho fundamental. SALMONA 2008. P.62. También COVARRUBIAS. 2012. p. 523.

175 ALEXY, R. 1993. p.167.

176 ALDUNTATE, E. 2005. p.74.

177 ALDUNATE, E. 2005. p.74. En un sentido similar PRIETO, L. 2000. Observaciones sobre las antinomias y el criterio de ponderacion.
Cuadernos de Derecho Publico (11): 9-30. pp.22-25.

178 DROGUETT, C. 2019b. pp.73-74. SALMONA. 2008. p.70.

179 DROGUETT, C. 2019b. pp.75-77. SALMONA. 2008. p.60.

180 Capitulo IV.1.3. Test de dafio y test de interés publico. p.59 y siguientes.

181 Existe otro sector que niega la posibilidad de colision entre derechos fundamentales y postula la teoria de que cada derecho
fundamental tendria un limite inmanente (inherente) en los derechos de los demas. De este modo el contenido propio de un
derecho por definicion se encontraria delimitado por los derechos de los otros. Sin embargo, de igual manera la determinacion
precisa de este limite se constituye problematica, subsistiendo el problema y siendo desplazado a sede procesal, al ambito de
la confrontacidn de pretensiones. ALDUNATE, E .2005. pp. 71-72.
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libertad protegida. La colisidn, por tanto, es de ejercicio de libertades (o derechos garantizados
legalmente) debiendo resolverse de acuerdo a los limites o fronteras trazados por el juez, entre el
ejercicio de la libertad de un individuo y la libertad o derecho de otro, de acuerdo al ordenamiento
juridico subconstitucional vigente (ya que a nivel constitucional ambas esferas de libertad se
encontrarian igualmente protegidas).’®?Esta ultima idea es coherente con lo expresado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Claude Reyes vs Chile, donde justamente a raiz del
derecho de acceso a la informacion, sefiala que toda limitacién de un derecho fundamental protegido
por la Convencidon Americana de Derechos Humanos debe fundarse en una cldusula limitativa de la
misma Convencidn, pero realizarse a través de la ley.1®

Segln esta posicidon, de seguirse la posibilidad conceptual de colisién de derechos
fundamentales y su solucién por la via de la ponderacién, se estaria evitando la cuestién de determinar
si el ejercicio de los derechos en colisién reconoce algun limite o solucién en el ordenamiento juridico
positivo, ademads de “enturbiar” dicho conflicto, derivando de manera irremediable en la idea de “un
derecho mas fundamental que otro”, lo cual consistiria en una valoracién moral, pero no de derecho,
sino de los elementos que llevan a preferir un derecho sobre otro.!8

Esta tesis tampoco es perfecta y cuenta con sus propias criticas. Considerando el uso comun (o
excesivo) de conceptos juridicos indeterminados o excesivamente abiertos, no resultard poco
frecuente que nos encontremos frente a un conflicto en que dos derechos son ejercidos dentro de sus
limites del marco constitucional y legal, no obstante es imposible garantizar juridicamente ambos.®
En ultimo término, aldn con la intencién de realizar la mayor delimitacién subconstitucional posible de
los derechos, nos encontrariamos obligados a realizar cierto ejercicio de precedencia de un derecho
fundamental sobre otro, en el caso particular. Para esta tarea, la ponderacién se encontraria en
mejores condiciones, al contemplar su propia pauta de funcionamiento (la proporcionalidad) vy
considerar el conjunto de circunstancias (facticas y juridicas) del caso concreto, sin circunscribirse solo
a la regulacion legal. '
Para concluir este punto, como observamos, los métodos de resolucién de los conflictos de

derechos fundamentales no es una materia pacifica. Si debemos decantarnos por una solucién,

182 ALDUNATE, E. 2003. El efecto de irradiacidon de los derechos fundamentales. En: FERRADA, J. (Coord.). La constitucionalizacién del

derecho chileno. Valdivia. Editorial Juridica de Chile y Universidad Austral de Chile. pp. 13-38. pp.31-33.

183 Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile”. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Parrafos

88 a 95. Este argumento es desarrollado por GARCIA, G y CONTRERAS, P. 2009. pp.143-145.

184 ALDUNATE, E. 2003. p.33.
185 DROGUETT, C. 2019b. p.69. También SALMONA, F. 2008. p.77.
186 SALMONA, F. 2008. p.79.
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siguiendo el razonamiento de Sanz'®¥’

, en primera instancia nos valdremos de la solucién propuesta por
quienes no consideran posible la colisidn de derechos fundamentales, buscando en consecuencia, de
forma exhaustiva el limite o solucién al conflicto de derechos en el ordenamiento juridico
subconstitucional. Esto evitaria -en la mayor medida de lo posible- los problemas anotados por
Aldunate respecto de la ponderacién entre derechos fundamentales, en particular, el empleo de una
labor valorativa sin una clara vinculacién positiva en la Constitucién como fuente juridica. Pero al final
del dia, siguiendo el planteamiento de Droguett, existirdn situaciones en que serd inevitable la
ponderacién entre derechos, en las cuales la maxima de la proporcionalidad sera una guia de gran
utilidad para su resolucion.® Por ello la ponderacién ha sido empleada como mecanismo para la
resolucion de conflictos entre derechos fundamentales por la jurisprudencia constitucional y ordinaria
nacional.'®

En estas situaciones particulares, entre los derechos analizados, nos parece que la proteccion
de datos personales se encontraria en una mejor posicién juridica que el acceso a la informacién
publica, al tener un reconocimiento expreso como derecho fundamental constitucional, y encontrar su
justificacion de forma directa en la dignidad de las personas.!®® Por esta razén, estimamos que dentro
del ejercicio de proporcionalidad, este derecho, en cuanto circunstancia juridica, debiera tender a ser
considerado con un “mayor peso” que el acceso a la informacidn publica, sin perjuicio de los demas
elementos que deberdn ser considerados para la correcta operatividad de la ponderaciéon en el caso

concreto.'*!

2. Marco normativo de la relacién entre el Consejo para la Transparencia y la Agencia de Proteccién de
Datos Personales, contemplado en el Proyecto de Ley que crea la APDP.

Cémo se ha sefialado®®?

, la colisidn o tensidn entre la transparencia y la proteccion de datos
personales fue un punto critico que se tuvo a la vista a lo largo de la discusién legislativa durante la
tramitacién de la reforma a la ley 19.628, asi como también en la discusion doctrinaria que acompainé
a los distintos intentos de reforma de la ley. Se temia que esta tensidén se manifestara de manera

perniciosa en una fuerte conflictividad entre la nueva autoridad de control de datos personales y el

187 SANZ, F. 2017. pp.165-166.
188 DROGUETT, C. 2019b. p.69.
189 DROGUETT, C. 2019b. pp.75-77. Como sefiala la autora, este mecanismo también es empleado expresamente por el Tribunal

Constitucional espafiol.

190 Seglin vimos en el capitulo . p.13.
191 Siguiendo de esta forma los limitados alcances que se le pudiera otorgar a la “posicion preferente” en abstracto de ciertos derechos

fundamentales dentro los ejercicios de ponderacidn. SALMONA, F. 2008. pp.90-91.

192 p3gina 23.
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organismo encargado de la transparencia, el CPLT. Lo anterior, por cuanto se preveia que tras la
creacion de la Agencia se generarian una serie de conflictos de competencias con el Consejo, los cuales
se trabarian ante los tribunales ordinarios, desvirtuando los beneficios del sistema administrativo, y
perdiéndose con ello parte de la eficiencia y especialidad técnica que laimplementacién de la autoridad
administrativa pretende incorporar.

Como se vera a continuacidn, para mediar el potencial conflicto interinstitucional, el Proyecto
de Ley incorpora un “mecanismo de coordinacidon regulatoria” para que ambas instituciones armonicen
sus instrucciones generales, en aquellos casos en que estas puedan tener efectos en ambitos de
competencias de la otra. Reconociendo la tensidn institucional que el modelo elegido significaba, este
mecanismo seria el principal encargado de evitar un conflicto recurrente entre estas instituciones ante

Tribunales, lo cual se considerd que desvirtuaria y perjudicaria el sistema.

2.1. Coordinacién regulatoria del articulo 31.

En caso de que la discusién legislativa se decantara por la creacion de una nueva
institucionalidad encargada de la proteccidon de los datos personales, distinta de la autoridad de
transparencia, existia cierta claridad, tanto por de la doctrina como de los legisladores, sobre Ila
necesidad de establecer mecanismos de coordinacidn entre ambas autoridades. De esta manera, para
evitar o aminorar posibles conflictos de competencias prevalecientes entre la APDP y el CPLT se

incorporé en el articulo 31 del Proyecto de Ley una norma de “Coordinacién regulatoria”.

“Articulo 31.- Coordinacion regulatoria. Cuando la Agencia deba dictar una instruccion o norma de cardcter
general y obligatoria que pueda tener efectos en los dmbitos de competencia del Consejo para la Transparencia,
de acuerdo a las funciones y atribuciones sefialadas en la ley N° 20.285, le remitird todos los antecedentes y
requerird de éste un informe para efectos de evitar o precaver potenciales conflictos de normas y asegurar la
coordinacion, cooperacion y colaboracion entre ambos érganos.

El Consejo para la Transparencia deberd evacuar el informe solicitado dentro del plazo de treinta dias corridos,
contado desde la fecha en que hubiere recibido el requerimiento a que se refiere el inciso precedente.

La Agencia considerard el contenido de la opinion del Consejo para la Transparencia expresdndolo en la
motivacion de la instruccion o norma que dicte. Transcurrido el plazo sin que se hubiere recibido el informe, se
procederd conforme al inciso segundo del articulo 38 de la ley N° 19.880.

A su vez, cuando el Consejo para la Transparencia deba dictar una instruccion general que tenga claros efectos en
los ambitos de competencia de la Agencia, de acuerdo a las funciones y atribuciones sefialadas en esta ley, el
Consejo para la Transparencia remitird los antecedentes y requerird informe a la Agencia, la cual deberd evacuarlo
en el plazo de treinta dias corridos, contado desde la fecha en que hubiere recibido el requerimiento. El Consejo
para la Transparencia considerara el contenido de la opinion de la Agencia expresdndolo en la motivacion de la
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instruccion general que dicte al efecto. Transcurrido el plazo sin que se hubiere recibido el informe, se procederd
conforme al inciso segundo del articulo 38 de la ley N° 19.880.”

El mecanismo implica un reconocimiento implicito a la tensién entre los derechos de
autodeterminacién informativa y acceso a la informacidn, y es consistente con la vision de que ambas
autoridades de control ejercen sus atribuciones sobre una misma categoria de bien juridico
(informacién) pero con distintos objetivos o miradas institucionales.

De la redaccidn de la norma, enfatizamos que la opinién solicitada a la institucién requerida
no tendrd caracter vinculante, sino que solo debera ser “considerada” por la institucion requirente al
dictar la instruccion general que pueda tener efectos en los ambitos de competencias de la otra, y
consignarla en su motivacion. Tampoco se contempla un mecanismo para mediar o resolver las
potenciales discrepancias que entre las instituciones surjan fruto de este procedimiento. El valor que
el Proyecto le entrega al mencionado informe se encuentra en concordancia con el que de forma

general la Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos!®®

entrega a los informes que deben
emitirse por los érganos de la Administracion del Estado, cuando sus actos administrativos puedan
afectar las competencias de otros. En ese sentido, la razén de su reiteracidén en este cuerpo normativo
se debe mas bien a que el CPLT no se contempla dentro del ambito de aplicacién de la ley 19.880.1%*
Aun cuando la coordinacién regulatoria e interpretativa entre ambas autoridades es
deseable, en el debate legislativo se expusieron dudas respecto de la real capacidad que tendra el
mecanismo propuesto para evitar la judicializacién de conflictos entre estas instituciones. Durante la
discusidn legislativa se afirmd que existia el riesgo que ante opiniones diversas entre las instrucciones,
un tercero pueda recurrir ante los Tribunales de Justicia, otorgandosele de esa manera al Poder Judicial
la decisién regulatoria en la materia, en funcién de dichas instrucciones generales.’®> Ante esto, y como
sostenemos fue la ténica durante la tramitacidon de este Proyecto, en reaccién al posible “choque

|”

institucional” que se visualizaba, nuevamente se deslizé la idea de radicar en el CPLT la autoridad de

control de datos personales como un modelo que se argumentaba evitaria esta problematica.'®®

193 Articulo 38. Ley 19.880. CHILE. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. 2003. Ley 19.880: ESTABLECE BASES DE LOS

PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS QUE RIGEN LOS ACTOS DE LOS ORGANOS DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO. 22 de
mayo de 2003. Articulo introducido a la ley a raiz de la creacion de la Comisién para el Mercado Financiero.

19 COMISION DE CONSTITUCION, LEGISLACION, JUSTICIA Y REGLAMENTO DEL SENADO. 2018. pp.450-451. En relacién con lo

establecido en la ley 19.880. Articulo 2°.

195 Intervencién del H. Senador Larrain. COMISION DE CONSTITUCION, LEGISLACION, JUSTICIA Y REGLAMENTO DEL SENADO. 2018.

p.452.

196 |ntervencion del H. Senador Larrain. COMISION DE CONSTITUCION, LEGISLACION, JUSTICIA Y REGLAMENTO DEL SENADO. 2018.

p.451.
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Para nosotros, la introduccién de una instancia de armonizacidn normativa entre ambos
organismos parece del todo positiva. Esta permitird introducir mayores espacios de intercambio entre
las autoridades, aumentando de esa forma la eficiencia del sistema, y, en consecuencia, la seguridad
juridica de los destinatarios de estas normas e instrucciones generales. Pero resulta evidente que el
mecanismo de coordinacién regulatoria contemplado en la reforma con este objeto deja dudas en
cuanto a su capacidad e idoneidad.

La eficacia que tenga el mecanismo de coordinacidn serd observable con el transcurso del
tiempo, tras la implementacién de la reforma de la ley y la puesta en marcha de la nueva
institucionalidad. Una gran cantidad de conflictos interpretativos entre la Agencia y el Consejo,
trabados ante el aparato jurisdiccional, significard que la norma no fue suficiente para evitar que la
tension de derechos se manifieste en forma significativa en divergencias interpretativas entre ambas
instituciones. De producirse esto ultimo, la solucién de estos conflictos por los Tribunales conllevard
una serie de implicancias que se estiman como desventajosas, y que por lo tanto es conveniente evitar,

a las cuales nos referiremos luego en el punto 3 de este capitulo.'®’

2.2. Principio de coordinacion general.

El principio de coordinacion general se encuentra consagrado en el articulo 21 del Proyecto, el
cual establece los “Principios y normas aplicables al tratamiento de datos de los érganos publicos” . Este
precepto reitera que los tratamientos de datos personales que realicen los érganos publicos deben

198 asi como aquellos que rigen a la Administracion estatal,

regirse por los principios generales de la ley
“especialmente los principios de coordinacion, probidad y eficiencia”.

El objetivo principal de la norma es consagrar el marco general de la relacién de la Agencia con
los demads organismos publicos, en resguardo del principio de eficiencia. La misma también refuerza la
aplicacion del principio de colaboracion entre la APDP y los organismos de la Administracion, lo cual a
su vez aplica para la relacidon entre esta y el Consejo, al encontrarse el ultimo dentro de la
Administracién. ¥ Esta disposicién, en conjunto con el mecanismo especial de coordinacion

regulatoria®®, configuran el marco normativo que regula la relacién institucional entre la Agencia y el

Consejo, y en virtud de los cuales deberan coordinar aquellas actuaciones que pudieran tener efectos

197 pagina 42 y siguientes.

198 Consagrados en el articulo 3° del PDL.
199 RAJEVIC, E. 2010. pp.234-235.

200 ppL, Articulo 31.
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sobre dmbitos de competencias del otro. La relacién entre ambas disposiciones quedd de manifiesto
durante la tramitacién de la reforma, cuando frente a las inquietudes de ciertos legisladores sobre la
posible judicializaciéon que se produciria entre estas dos entidades, se respondié por el Ejecutivo que
para ello se consideraba el principio de coordinacion regulatoria del articulo 31, lo que sumado al
principio de coordinacidon general, permitirian minimizar los riesgos de conflicto entre ambos

organismos.!

3. Solucién del conflicto institucional por la justicia ordinaria. Ventajas y desventajas.

Una de las recomendaciones realizadas desde la academia, en torno a la creacién de una nueva
institucionalidad, era la de incorporar un mecanismo de resolucién de contiendas de competencias que
se haga cargo de las diferencias que de manera natural se produzcan entre dos instituciones con
principios potencialmente contrapuestos.?®? Este mecanismo, en conjunto con el mecanismo de
coordinaciéon regulatoria, tendrian por objetivo aminorar la posibilidad de constantes conflictos de
competencias trabados ante los Tribunales, debido a los riesgos al sistema que esto implicaria.?®® Asi
en palabras de Enrique Rajevic:

“Optar por la creacién de un nuevo organismo a cargo de la proteccién de datos requeriria generar
mecanismos para resolver posibles conflictos competeneciales con el CPT. Seria indeseable que finalmente éstos
escalaran a los tribunales, pues en tal caso se arriesgaria buena parte de la eficacia del modelo. Sin embargo, es
inevitable que al final de la jornada existan muchos casos en que la resolucion del problema de acceso a la

informacion o habeas data en el dmbito de la administracion publica requiera de una ponderacion conjunta entre

el derecho de acceso a la informacion publica y el derecho a la autodeterminacion informativa. Si no tenemos una
instancia administrativa tnica que lo haga, debemos entregarle esta mision al Poder Judicial.”?%

Aclaramos en este punto que no es en si misma la posibilidad de recurrir judicialmente frente
a decisiones de la autoridad de control, aquello que la doctrina considera inconveniente. Es en realidad,

la resolucidn de los conflictos de competencias entre ambos organismos de control, por un drgano no

201 En ese sentido la intervencién de la delegada del Ejecutivo Macarena Lobos durante la tramitacién legislativa. COMISION DE

CONSTITUCION, LEGISLACION, JUSTICIA Y REGLAMENTO DE LA CAMARA DE DIPUTADOS. 2023. pp.393-394 y pp.406-407.

202 Asi se expresé la profesora Lorena Donoso en discusion en particular del proyecto en la Camara de Diputados: “Con la dltima

redaccion del Senado se perdieron algunos avances, tales como las normas relativas a la solucion de contiendas de
competencias entre el Consejo de la Transparencia y la Agencia, mediante un mecanismo de resolucion de conflictos de
competencia que deberia ser rescatado. Al respecto, el 90% de los paises tienen una autoridad separada con un mecanismo
de resolucién de competencias.”. COMISION DE CONSTITUCION, LEGISLACION, JUSTICIA Y REGLAMENTO DE LA CAMARA DE
DIPUTADOS. 2023. p.63.

203 ALVAREZ, D. 2016. pp.71-72.
204 RAJEVIC, E. 2011. p.157.
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especializado, aquello que los expertos entienden como un posible riesgo para el d6ptimo
funcionamiento del modelo. Asi razona el profesor Alvarez:

“Esto es preferible frente a un sistema en el cual la autoridad de control en materia de proteccion de
datos personales sea un organismo distinto al CPLT, por cuanto en ese caso habria que determinar de manera
precisa sus caracteristicas orgdnicas (esto es, por ejemplo, si se trata o no de un érgano auténomo constitucional),
el alcance de sus funciones, y un mecanismo externo de arbitraje de las diferencias que naturalmente se
producirian entre ambas instituciones, lo que redundaria, probablemente, en un permanente conflicto de
competencias que seria resuelto, conforme nuestro disefio constitucional, por un organo con ningun nivel de

experiencia en cualesquiera de ambas materias, con los riesgos propios que un sistema de esta naturaleza

implica.”?®
El problema notado por la doctrina entonces, consiste en la solucién de estos conflictos por
parte de un organismo que carece de la especializacion o la experiencia necesaria en la materia, como
lo serian los Tribunales que integran el Poder Judicial.2% Esta preocupacion se corresponde con ciertas
criticas realizadas a los tribunales chilenos, respecto a materias relacionadas con la proteccion de los
datos personales, en cuanto a que tendrian un “manejo limitado de la norma”.?*” A lo anterior,
podriamos sumar otras consideraciones que se pueden entender como negativas de este mecanismo
de resolucién. Entre ellas, los largos tiempos de tramitacidon de la justicia ordinaria, el caracter
adversarial que el sistema ordinario de justicia conlleva frente a otros sistemas como la mediacién o
arbitraje, con una aproximacion de caracter mas colaborativa, o bien, la posible disconformidad de
criterios jurisprudenciales que se puede producir, entre otras cosas, por las diferentes integraciones y
criterios de los cuerpos colegiados.

Sin perjuicio de sus inconveniencias, la resolucion de este tipo de conflictos por parte del mismo
Poder Judicial también significa importantes ventajas, como la interpretacidn de la normativa por parte
del poder del Estado al cual se le encarga por mandato constitucional de forma exclusiva la

interpretacion de la ley, para resolver las controversias de relevancia juridica en un caso particular.?%®

205 ALVAREZ, D. 2016. p.72.
206 ALVAREZ, D. 2016. p.72.
207 “A |a desconfianza en el sistema se suma el desconocimiento tanto de la norma como de los derechos asociados. Desde las

organizaciones sociales, plantean que éste seria un tema que afecta de manera transversal tanto a la ciudadania como a las
instituciones y que es posible de percibir por medio de la baja preocupacion o resguardo tanto al entregar informacion personal
como al tratarla. Este desconocimiento también se proyecta en los tribunales de justicia quienes poseerian un manejo limitado
de la norma.” Comité de Evaluacién de la Ley/OCDE. 2016. p.85.

208 Constitucion Politica de la Republica. “Articulo 76. La facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer

ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley. Ni el Presidente de la Republica ni el
Congreso pueden, en caso alguno, ejercer funciones judiciales, avocarse causas pendientes, revisar los fundamentos o
contenido de sus resoluciones o hacer revivir procesos fenecidos.

Reclamada su intervencion en forma legal y en negocios de su competencia, no podrdn excusarse de ejercer su autoridad, ni aun por

falta de ley que resuelva la contienda o asunto sometidos a su decision.
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Siendo el Ultimo intérprete de la ley, las decisiones emanadas de su mdxima autoridad jerarquica, la
Corte Suprema, gozan de imposibilidad de revisidn en el fundamento y contenido de sus resoluciones
por otro poder del Estado.

Por un lado, la solucién judicial de los casos de colisidn entre el acceso a la informacion y la
proteccion de datos personales puede generar dudas en algunos, respecto a la calidad técnica de dichas
decisiones. Por otro, la resolucidn de estos conflictos por los Tribunales posee las cualidades de ser

|”

resueltas por un tercero “imparcial” y cuyas decisiones eventualmente gozan de la calidad de cosa
juzgada, como ultima palabra interpretativa del derecho. El ejercicio de esta facultad inherente a la
funcién judicial, que detentan en forma exclusiva los Tribunales establecidos por ley, serd esencial para
poder generar cierto nivel de certeza juridica en torno a donde se produce el punto de equilibrio entre
ambos derechos en conflicto, en los casos particulares. Y de la misma forma -y en qué grado estara por
verse-, el punto de equilibrio en cuanto a los limites precisos de las competencias del Consejo para la
Transparencia y la Agencia de Proteccién de Datos Personales.

Para finalizar este capitulo, podemos sefialar que ya nos hemos referido en forma extensa al

derecho a la autodeterminacién informativa®® y a la Agencia de Proteccién de Datos Personales?*®

que
se encargard del control de este derecho tras la reforma. En esta parte, nos ocupamos del conflicto o
colisién entre este derecho y el derecho de acceso a la informacién, desde el punto de vista conceptual
y constitucional, como también la posible derivacion de este conflicto a un plano institucional. Pues
bien, nos resta profundizar sobre el segundo de estos derechos en potencial conflicto, el derecho de

acceso a la informacion publica, y también sobre su autoridad de control, el Consejo para la

Transparencia.

Para hacer ejecutar sus resoluciones, y practicar o hacer practicar los actos de instruccion que determine la ley, los tribunales ordinarios

de justicia y los especiales que integran el Poder Judicial, podrdn impartir drdenes directas a la fuerza publica o ejercer los
medios de accion conducentes de que dispusieren. Los demds tribunales lo hardn en la forma que la ley determine.

La autoridad requerida deberd cumplir sin mds trdmite el mandato judicial y no podrd calificar su fundamento u oportunidad, ni la

justicia o legalidad de la resolucion que se trata de ejecutar.”

209 Capitulo I. p.12 y siguientes.
210 Capitulo I1. p.24 y siguientes.
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CAPITULO IV: EL CONSEJO PARA LA TRANSPARENCIA Y LA PROTECCION DE DATOS
PERSONALES

1. Acceso a la informacidn publica y el Consejo para la Transparencia

El Consejo para la Transparencia se crea mediante la ley N°20.285 sobre “Acceso a la
Informacién Publica”?!! también denominada “Ley de Transparencia” (desde ahora también LAIP o LT),
publicada en agosto del afio 2008. El organismo entra en funciones en abril del afio 2009%!2, hace ya
casi 15 afos a la fecha de redacciéon de esta Memoria. La Ley de Transparencia y la autoridad
administrativa creada mediante ella para su control, el Consejo para la Transparencia, tenian por
objetivo desarrollar, regular y fiscalizar el principio constitucional de publicidad en las actuaciones de
los 6rganos del Estado.?*® Este principio fue introducido en la Constitucidn -en conjunto con el principio
de probidad- en su articulo octavo, dentro del Capitulo | de Bases de la Institucionalidad, mediante la

reforma constitucional realizada el afio 2005, durante el gobierno del presidente Ricardo Lagos.?'*

“CPR. Articulo 8°: El ejercicio de las funciones publicas obliga a sus titulares a dar estricto cumplimiento al principio
de probidad en todas sus actuaciones.

Son publicos los actos y resoluciones de los drganos del Estado, asi como sus fundamentos y los
procedimientos que utilicen. Sin embargo, sélo una ley de qudrum calificado podrd establecer la reserva o secreto
de aquéllos o de éstos, cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento de las funciones de dichos érganos,
los derechos de las personas, la sequridad de la Nacion o el interés nacional. {(...)”

El inciso segundo, del articulo octavo de la Constitucidn, consagra el principio de publicidad,
tanto respecto de los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado, asi como de los fundamentos y
procedimientos utilizados para ellos. En el mismo inciso, se delega la regulacion de las causales de
reserva o secreto de la informacién al legislador con quérum calificado, cuando su publicidad afectare
las causales genéricas que sefiala. Estas cuatro causales genéricas de excepcién constitucional
consisten en los casos en que la publicacion de la informacién afecte: las funciones (del érgano de la

Administracion), los derechos de las personas, la seguridad de la Nacién o el interés nacional.

211 CHILE. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. 2008. Ley 20.285: SOBRE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA. 20 de
agosto de 2008. https://ben.cl/2g6vd

212 Consejo para la Transparencia. https://www.consejotransparencia.cl/quienes-somos/. [consultada el 11 de septiembre de 2023].

213DROGUETT, C. 2019a. El derecho de acceso a la informacion publica como derecho fundamental y su reconocimiento en la
jurisprudencia constitucional chilena. Revista Espafiola de la Transparencia (9): 133-159. pp. 140-141.

214 | ey 20.050. Publicada el 26 de agosto de 2005. Ya nos referimos a esta reforma constitucional con anterioridad, en cuanto también
eliminé el concepto de vida “publica” del N°4 del articulo 19 de la Constitucion, asi como su inciso segundo. Nota al pie N°40.
p.13.
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Para logar la consagracion constitucional del principio de publicidad, fue clave el entendimiento
de la transparencia como un principio elemental para enfrentar la corrupcién dentro de un estado de
derecho en la modernidad. En la actualidad, el acceso a la informacion como mecanismo de
transparencia en la sociedad, y de manera particular del Estado, es considerado esencial para el
funcionamiento democrético, de la mano con el principio de probidad.?*> El principio de probidad se
contiene en el primer inciso del mismo articulo octavo de la Constitucién, y se encuentra ligado en
forma intima con el principio de publicidad. En palabras de Sanz: “los principios de probidad y
transparencia; estos se encuentran estrechamente ligados entre si ya que, de la aplicacion exitosa del
segundo, dependerd en gran medida la vigencia del primero”.*'® No obstante, la Ley sobre Probidad

217

Administrativa®’ entrd en vigencia en 1999, casi con una década de anterioridad a la Ley de Acceso a

la Informacidn Publica.?®

Sin perjuicio de la consagracion constitucional del principio de publicidad, y del incentivo que

significd la potencial incorporacion de Chile a la OCDE para modificar la legislacidn chilena, y cumplir

219 en realidad

las exigencias en materia de transparencia de los paises miembros de la Organizacion
fue la casuistica la que impulsd los esfuerzos politicos para que se aprobara una ley sectorial, que
desarrollara y regulara dicho principio. Por un lado, los distintos escandalos de corrupcién publica del

220 v en especial, la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el

pais en la época
precitado caso “Claude Reyes y otros contra Chile”, fueron en definitiva los verdaderos motivantes tras

la promulgacion de la ley 20.285.22

215 “En otras palabras, la transparencia es un efectivo remedio contra el secretismo, escenario propicio para el desarrollo de la
corrupcion.” En ASTUDILLO, J. 2020. p.91.

216 SANZ, F. 2013. p.464.

217 CHILE. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. 1999. Ley 19.653: SOBRE PROBIDAD ADMINISTRATIVA APLICABLE A LOS
ORGANOS DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO. 14 de diciembre de 1999. https://bcn.cl/2faiy

218 Aun cuando esta ley significd un importante avance en materia de transparencia, la misma permitié la denegacion del acceso a la
informacién mediante la reserva o secreto que podia ser establecido en disposiciones legales o reglamentarias. Esto en
relacidn con el D.S. N°26 del Ejecutivo, finalmente generd una gran cantidad de resoluciones exentas de Jefes Superiores de
los Servicios de los organismos del Estado, las que declaraban secretos o reservados grupos de actos, y de esa forma se termind
“transformando al secreto en la regla general al interior de la Administracion publica nacional”. DROGUETT, C. 2019a. p.140.

219 CAMACHO, G. 2014. p.80.

220 para TELLO et al: “la aprobacidn de esta legislacion no es el resultado de la conviccion de los actores politicos sobre la necesidad de
garantizar el acceso a la informacion, sino que constituye una respuesta gubernamental a los casos de corrupcion que han
afectado al sector publico en los tltimos afios.”. En TELLO E., C., CERNA G., M., & PAVON M., A. 2009. Acceso a la informacién
publica: los desafios del Consejo de la Transparencia. Anuario De Derechos Humanos (5): 193-204. p.194.

221 Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile”. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. La Corte
condend a Chile, ordenandole corregir sus disposiciones legales en materia de acceso a la informacidn publica y capacitar a
sus funcionarios. En palabras de la profesora Angela Vivanco, la sentencia “motivé un fuerte interés del Ejecutivo en que la
normativa del caso viera definitivamente la luz.” En VIVANCO, A. 2008. Transparencia de la funcidn publica y acceso a la
informacién de la administracion del Estado: una normativa para Chile. Revista Chilena de Derecho, 35 (2): 371-391. p.386.
Asi también lo estima DROGUETT, C. 2019a. p.141.
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LEY 20.285 SOBRE “ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA” O “LEY DE TRANSPARENCIA”

En cuanto a la Ley de Acceso a la Informacién Publica como tal, esta consiste de una estructura
compleja de dos textos legales en una misma ley. Dentro del articulo PRIMERO??? de la ley 20.285 se
contiene la “ley de transparencia de la funcién publica y de acceso a la informacién de la Administracién
del Estado” .22 En este texto legal se regula el régimen general de transparencia aplicable a los érganos

de la Administracion del Estado.??*

La LAIP declara regular “el principio de transparencia de la informacion pubica, el derecho de
acceso a la informacion de los drganos de la Administracion del Estado, los procedimientos para el
ejercicio del derecho y para su amparo, y las excepciones a la publicidad de la informacion”.??
Enseguida, circunscribe los érganos de la Administracidon del Estado a los cuales les es aplicable el

régimen general de transparencia de la ley, con ciertas particularidades.??®

222 En este trabajo nos referiremos a las normas contenidos dentro del articulo PRIMERO de la ley 20.285, es decir, a las normas de la
“ley de transparencia de la funcién publica y acceso a la informacion del estado”, en letras mindsculas o por su numeracion.
En caso de que la referencia sea respecto de una norma del articulado general de la Ley de Acceso a la Informacién Publica, la
referencia serd al nimero del articulo escrito con letras mayusculas, siguiendo asi el formato utilizado por el mismo texto de
la ley.

223 | 3 cual a su vez se compone de 49 articulos permanentes y 3 transitorios.

224 | os articulos SEGUNDO vy siguientes de la LAIP, consisten en preceptos que modifican diversos cuerpos legales pertinentes, como lo
son la Ley Orgdnica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado, la Ley sobre Procedimientos
Administrativos, Ley Organica de Municipalidades y la Ley de la Contraloria General de la Republica, entre otras leyes, y que
regulan el régimen de transparencia aplicable a los érganos dotados de autonomia constitucional. Este doble articulado ha
sido criticado por la doctrina como una mala técnica legislativa, pero mas aun, por ser una expresién del “fracaso de poder
sancionar un régimen unitario de transparencia”. En este sentido, ya podemos observar alguna de las dificultades
conceptuales que genera la técnica legislativa utilizada. CAMACHO, G. 2015. El rol del Consejo para la Transparencia en la
tutela del derecho de acceso a la informacién publica. Revista de Derecho Publico (74): 211-239. pp.217-219.

225 ey 20.285. Articulo 1°.

226 | ey 20.285. “Articulo 2°.- Las disposiciones de esta ley serdn aplicables a los ministerios, las intendencias, las gobernaciones, los
gobiernos regionales, las municipalidades, las Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad Publica, y los érganos y servicios
publicos creados para el cumplimiento de la funcion administrativa.

La Contraloria General de la Republica y el Banco Central se ajustardn a las disposiciones de esta ley que expresamente ésta
sefiale, y a las de sus respectivas leyes orgdnicas que versen sobre los asuntos a que se refiere el articulo 12 precedente.

También se aplicardn las disposiciones que esta ley expresamente sefiale a las empresas publicas creadas por ley y a las
empresas del Estado y sociedades en que éste tenga participacion accionaria superior al 50% o mayoria en el directorio.

Los demds drganos del Estado se ajustardn a las disposiciones de sus respectivas leyes orgdnicas que versen sobre los asuntos
a que se refiere el articulo 12 precedente.” Esta lista se aparta de aquella que realiza de los 6rganos de la Administracion la Ley
de Bases Generales de la Administracion del Estado. La Ley de Transparencia excluye del régimen general de transparencia a
las empresas publicas, y particularmente a dos érganos auténomos constitucionales: la Contraloria General de la Republica y
el Banco Central. El régimen por el que se regulan estos Ultimos en materia de transparencia se constituye de las disposiciones
expresas que la ley 20.285 sefala aplicables a cada una, asi como las que sus respectivas leyes orgdnicas establezcan. En
concordancia, la LAIP en su articulado general modifica la ley organica constitucional de la Contraloria General y del Banco
Central (articulos QUINTO y SEPTIMO respectivamente), y establece un régimen diferenciado de aplicacion de la ley de acceso
a la informacion publica. Se introduce en sus respectivas leyes organicas la facultad de recurrir de manera directa ante Corte
de Apelaciones respectiva, en caso de denegacion del derecho de acceso a la informacién, y de acuerdo con las normas
aplicables a la entidad, quedando fuera de las competencias del Consejo para la Transparencia. Véase articulo 155 de la ley
N°10.336 respecto de la Contraloria, y articulo 65 bis de la ley N°18.840 respecto del Banco Central. El mismo procedimiento
de tutela se establece en el articulo NOVENO para el Ministerio Publico, el Tribunal Constitucional y la Justicia Electoral. Estos
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Respecto del régimen general de transparencia, mandata a las autoridades y funcionarios de la
Administracidn del Estado a dar estricto cumplimiento al principio de transparencia de la funcién

publica, el cual define de la siguiente forma:

“El principio de transparencia de la funcion publica consiste en respetar y cautelar la publicidad de los
actos, resoluciones, procedimientos y documentos de la Administracion, asi como la de sus fundamentos, y en
facilitar el acceso de cualquier persona a esa informacion, a través de los medios y procedimientos que al efecto

establezca la ley.”??”

A su vez, la misma ley prescribe que “la funcion publica se ejerce con transparencia, de modo
que permita y promueva el conocimiento de los procedimientos, contenidos y decisiones que se aporten
en el ejercicio de ella” *?® Luego desarrolla el principio de transparencia y de publicidad, sefialando que
son publicos los actos y resoluciones de los érganos de la Administracién del Estado, asi como los
fundamentos, documentos de sustento, y procedimientos utilizados para su dictacidn, salvo las
excepciones que se contienen en la misma ley y en otras leyes de quérum calificado.??° Al regular este
principio emplea un criterio lato para referirse al concepto de informacién publica, la cual finalmente

extiende a “toda la informacién que detenta la Administracién o que esté en mano de ella” . %°

Cuando se refiere al derecho de acceso a la informacidn de los érganos de Administracién?!,

la ley utiliza un criterio mas estricto, circunscribiendo el acceso a la informacién a aquella contenida en
actos formalizados, asi como a toda informacion elaborada con presupuesto publico, salva las

excepciones legales.?®? Las excepciones al principio de publicidad de la informacién y al derecho de

dérganos auténomos también cuentan con un régimen especial de aplicacidon de la Ley de Transparencia, siendo una de las
diferencias con los demas 6rganos de la Administracion, el que no son alcanzados por las atribuciones de fiscalizacién del
CPLT. Tampoco tiene el Consejo facultades fiscalizadoras sobre el Congreso Nacional y el Poder Judicial, en cuanto otros
drganos del Estado, y cuyo régimen de transparencia se encuentra regulado en los articulos SEXTO y OCTAVO de la Ley 20.285,
respectivamente. Todo lo anterior con mayor detalle lo trata CAMACHO, G. 2015. pp. 217-230.

227 | ey 20.285. Articulo 4°, inciso segundo.
228 | ey 20.285. Articulo 3°.
229 ey 20.285. “Articulo 5°.- En virtud del principio de transparencia de la funcién publica, los actos y resoluciones de los érganos 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, son publicos, salvo las excepciones que establece esta ley y las previstas
en otras leyes de quérum calificado.

Asimismo, es publica la informacion elaborada con presupuesto publico y toda otra informacién que obre en poder de los
drganos de la Administracion, cualquiera sea su formato, soporte, fecha de creacion, origen, clasificacion o procesamiento, a
menos que esté sujeta a las excepciones sefialadas.”

230 CAMACHO, G. 2014. p.88.
231 “ ey 20.285. “Articulo 10.- Toda persona tiene derecho a solicitar y recibir informacion de cualquier érgano de la Administracién del

Estado, en la forma y condiciones que establece esta ley.

El acceso a la informacion comprende el derecho de acceder a las informaciones contenidas en actos, resoluciones, actas,
expedientes, contratos y acuerdos, asi como a toda informacion elaborada con presupuesto publico, cualquiera sea el formato
o soporte en que se contenga, salvo las excepciones legales.”

232 CAMACHO, G. 2014. pp.87-88.
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acceso a la informacidn, consideradas en la ley, se encuentran numeradas de forma genérica en el
articulo 21. Cémo veremos, mediante esta norma se ha aplicado la reserva de informacidn que contiene

datos personales.?33

Por ultimo, respecto de la regulacion del derecho de acceso, la LAIP contiene ocho principios
positivos.?2* Algunos dignos de destacar en este estado, son el principio de la libertad de informacién?%®,
segun el cual toda persona goza del derecho de acceder a la informacién que obra en poder de la
Administracidn, con la sola excepcion de aquellas que sean establecidas por leyes de qudérum calificado.
El principio de apertura o transparencia?*®, conforme al cual se presume publica toda la informacién en
poder de los drganos de la Administracidn, que se relaciona de forma importante con el principio de

maxima divulgacion®’

, de acuerdo con el que los drganos deben proporcionar la informacién en los
términos mas amplios posibles. Ambos excluyen de forma expresa la informacién sujeta a excepciones
legales. Por ultimo, relativo a estas excepciones y de gran relevancia para este trabajo, destacamos el
principio de divisibilidad®®, en virtud del cual, si un acto contiene informacién que puede ser conocida

e informacion afecta a causal legal de reserva, se debe dar acceso a la primera y no a la segunda.

REQUERIMIENTO DE AMPARO DEL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA.

El mecanismo para hacer ejercicio del derecho de acceso a la informacién publica ante un
érgano de la Administracién (también denominado transparencia pasiva®®) dispuesto en la LAIP, solo
exige ciertos requisitos bdsicos de forma, asi como la individualizacién del solicitante y de la

informacién solicitada.?*® En caso de denegacidn, o falta de respuesta ante una solicitud de acceso a la

233 En particular a través de la causal del N°2 de la norma, como veremos en el Capitulo IV. Apartado 1.2. La causal de reserva del articulo
21 N°2 de la Ley de Transparencia. p.57 y siguientes.

234 Contenidos en el articulo 11 de la ley 20.285.

235 | ey 20.285. Articulo 11, letra b).

236 | ey 20.285. Articulo 11, letra c).

237 Ley 20.285. Articulo 11, letra d).

238 | ey 20.285. Articulo 11, letra e).

239 |a transparencia pasiva consiste en las solicitudes de acceso a la informacidon que se pueden realizar a los érganos de la
Administracion del Estado. Esta se encuentra regulada en el Titulo IV. de la ley “Del Derecho de Acceso a la Informacion de los
drganos de la Administracion del Estado”, articulos 10-30. La transparencia activa consiste en la informacién que los 6rganos
de la Administracion deben mantener a disposicion del publico en sus respectivos sitios web y se encuentra regulada en el
Titulo Ill de la ley, articulos 7°-9°.

240 | ey 20.285. Articulo 12. Estos requisitos consisten en que la solicitud de acceso a la informacion sea formulada por escrito, o por los
medios electrénicos contemplados especialmente al efecto, la individualizacién del solicitante, su direccion y firma, y la
identificacidn clara de la informacion solicitada y del 6rgano administrativo al cual se le solicita.
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informacidn publica, la ley considera un procedimiento administrativo ante la autoridad de control de

la ley, el Consejo para la Transparencia, para solicitar el amparo del derecho de acceso.?*

El requerimiento de amparo se puede formular al Consejo durante un plazo de 15 dias desde
que el érgano de la Administracion?*? ha denegado en todo o en parte, o no ha dado respuesta en plazo,
a una solicitud de acceso a la informacién que se considera publica.2*® La resolucidn que dicte el Consejo
sobre el requerimiento de acceso a la informacidn es susceptible de ser reclamada de ilegalidad ante
la Corte de Apelaciones del domicilio del reclamante, ejerciendo de esta forma su derecho de tutela

judicial respecto de la autoridad administrativa.?**

Es mediante estas resoluciones de requerimientos de amparo del derecho de acceso a la
informacidn publica, el mecanismo mediante el cual el Consejo para la Transparencia ha ido
construyendo y consolidando su propia jurisprudencia administrativa. Respecto de lo que interesa a
este trabajo, a través de este mismo mecanismo ha desarrollado y aplicado criterios particulares de
interpretacién de las normas, que han determinado en los hechos, los limites o fronteras entendidos
por el organismo entre el acceso a la informacion publica y la protecciéon de datos personales. Pero
antes adentrarnos en las actuaciones particulares del Consejo en torno a este conflicto de derechos,

primero caracterizaremos de forma general a este organismo.

DISENO ORGANICO DEL CONSEJO PARA LA TRANSPARENCIA

La Ley de Transparencia dispone “Créase el Consejo para la Transparencia, como una
corporaciéon auténoma de derecho publico, con personalidad juridica y patrimonio propio.”*> A
continuacioén, especifica la mision del organismo sefialando que “tendrd por objeto promover la
transparencia de la funcion publica, fiscalizar el cumplimiento de las normas sobre transparencia y
publicidad de la informacion de los drganos de la Administracion del Estado, y garantizar el derecho de

acceso a la informacion.”*®

La definicidn del Consejo para la Transparencia como una corporacidon auténoma de derecho

publico, con personalidad juridica y patrimonio propio, ya le otorga un nivel de independencia del

241 | ey 20.285. Articulos 24 y siguientes.

242 De aquellos mencionados en el articulo 2° de la ley 20.285.
243 ey 20.285. Articulo 24.

244 | ey 20.285. Articulo 28.

245 | ey 20.285. Articulo 31, inciso primero.

246 | ey 20.285. Articulo 32.
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Poder Ejecutivo. Al tratarse de una corporacidn auténoma de derecho publico se encontraria
exceptuado del marco organizatorio de servicios publicos regulado por la Ley Orgdnica Constitucional
de Bases Generales de la Administracién del Estado®¥’ o LBGAE.?*® En efecto, la Ley de Transparencia
modifica la LBGAE2*, e incluye al Consejo para la Transparencia en las entidades excluidas de la
aplicacion del Titulo 1l de la misma ley (titulo cuyos preceptos regulan la organizacidn basica de los
Ministerios, Intendencias, Gobernaciones y servicios publicos).?® De esta forma, esta materia para el
Consejo se regula directamente por las normas de la misma ley 20.285.%°? Ademas de tratarse de un

” 252 una serie de

organismo con autonomia legal, con una naturaleza juridica particular o “sui generis
instrumentos diferentes le confieren al Consejo ciertos ambitos de independencia, dotdandolo de una
autonomia reforzada.?® Para la doctrina, se trata en definitiva de un dérgano “acentralizado” e

independiente, pero dentro de la Administracién.?>*

Respecto de estos “instrumentos” que le confieren ambitos de independencia, en primer lugar,
la direccidn y administracién superiores del CPLT le corresponden a un Consejo Directivo. Este Consejo
Directivo se compone por cuatro miembros, también llamados consejeros, designados por el
Presidente de la Republica, previo acuerdo del Senado, para el cual se exige un alto quorum de dos
tercios de sus miembros en ejercicio. A su vez, el presidente del Consejo es uno de los consejeros,
elegido por sus propios pares, con un periodo de presidencia de 18 meses, sin posibilidad de reeleccidn

dentro de un mismo periodo de consejero.?>

En cuanto al estatuto de los consejeros, en un comienzo fue planteada la idea de requerir que
los candidatos tuvieran algun grado de prestigio o reconocimiento en materias de gestidn publica. Esta
idea se descarté durante la tramitacidn de la ley, y en la actualidad no se exige experiencia de ninguin

tipo para quienes sean propuestos como consejeros, por lo que opera plena discrecionalidad para la

247 CHILE. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. Decreto con Fuerza de Ley n.2 1 de 13 de diciembre de 2000: FIJA TEXTO
REFUNDIDO, COORDINADO Y SISTEMATIZADO DE LA LEY N2 18.575, ORGANICA CONSTITUCIONAL DE BASES GENERALES DE
LA ADMINISTRACION DEL ESTADO. 17 de noviembre de 2001. https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=191865

248 RAJEVIC, E. 2010. El Consejo para la Transparencia como 'Administracién independiente". Publicado en: Transparencia en la
Administracion Publica. Santiago, Abeledo Perrot. 231-247. p.233.

249 En particular, el articulo 21 de la LBGAE.

250 | ey 20.285. Articulo SEGUNDO.

251 RAJEVIC, E. 2010. pp.233-234.

252 RAJEVIC, E. 2010. p.233.

253 Para Rajevic siguiendo a Santa Maria estos instrumentos serian los mecanismos de designacion y cese de los titulares de los 6rganos
de gobierno, la atribucion de potestades sustantivas de ordenacidn del sector, y una autonomia medial, entendiendo por tal
cierto grado de autonomia del Gobierno en la gestidn interna del organismo. RAJEVIC, E. 2010. p.236.

254 CONTRERAS, P. 2021. La reforma del Consejo para la Transparencia y su 6rgano de gobierno: Entre la transparencia y la proteccién
de datos personales. Anuario de Derecho Publico UDP. Santiago, Ediciones UDP. 371-389. p.378.

255 ey 20.285. Articulo 36.
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eleccion de los candidatos al cargo.?® Los consejeros son remunerados por su asistencia a las sesiones
del Consejo (con un tope de 100 UF mensuales el cual se alcanzaria con la asistencia a siete sesiones®’),
a excepcidon del presidente o presidenta, el cual recibe la remuneracién equivalente a la de un

subsecretario de estado.?>®

En palabras del profesor Pablo Contreras, este estatuto repercutiria en el perfil de quienes han
ejercido el cargo de consejeros, quienes “suelen ser académicos o que trabajen -o hayan trabajado- en
think thanks de partidos politicos”, quienes mantienen trabajos en el sector privado y se dedican en

forma parcial al trabajo del Consejo.?*° Si

bien la estructura organica y de gobierno, asi como el
mecanismo de nombramiento de sus consejeros, son instrumentos que junto con otros reforzarian la
autonomia del Consejo?®, los mismos mecanismos también han sido objeto de criticas por la doctrina,
debido a la “légica binominal” con el que fueron pensados, lo cual se proyectaria en su
funcionamiento. 2! Sin entrar en detalles sobre este interesante punto, se ha criticado que el
importante componente politico en el nombramiento de los consejeros seria funcional al sistema
binominal con el que fue concebido, y arriesgaria la politizacién de las designaciones.?®? Ademds, que

263

el estatuto de los consejeros“*® y el disefio del érgano de gobierno del Consejo requieren ser

reformados para un mejor funcionamiento directivo de la entidad.?®*

En cuanto a las funciones y atribuciones encomendadas en la ley al Consejo para la
Transparencia, entre ellas se encuentran: fiscalizar el cumplimiento de la ley y sancionar su
incumplimiento, resolver los reclamos por denegacién de acceso a la informacién, promover la
transparencia de la funcidon publica y la publicidad de la informacién de los érganos de la
Administracion, dictar instrucciones generales para el cumplimiento de la LAIP, formular

recomendaciones, realizar capacitaciones, entre otras.?®® En este punto advertimos que la ley también

256 RAJEVIC, E. 2010. p.236.

257 CONTRERAS, P. 2021. p.375.

258 | ey 20.285. Articulo 39.

259 CONTRERAS, P.2021. p.376.

260 RAJEVIC, E. 2010. pp.233-244.

261 Asi Contreras: “La estructura de un Consejo Directivo integrado por un numero par, que es renovado por duplas y su quérum de
ratificacion es de dos tercios de los senadores, es un disefio institucional que podria ser calificado como una proyeccion del
sistema ‘binominal” en la conformacion del drgano de gobierno del Consejo.” CONTRERAS, P. 2021. p.374.

262 RAJEVIC, E. 2010. p.236.

263 Asi Contreras citando a Garcia “Garcia ha planteado que ‘la tutela de la transparencia estd en manos de amateurs, de personas que
no son profesionales de la Administracion Publica y que trabajan part-time, porque su interés principal estd en el sector
privado’”. CONTERAS, P. 2021. p.376.

264 CONTERAS, P. 2021. p. 380. “A mds de diez afios de la LT y mds de veinte afios de la LPDP, el disefio del Consejo y su gobierno estd
agotado y actualmente bajo redefinicion legislativa.”

265 | ey 20.285. “Articulo 33.- El Consejo tendrd las siguientes funciones y atribuciones:

a) Fiscalizar el cumplimiento de las disposiciones de esta ley y aplicar las sanciones en caso de infraccion a ellas.
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encomienda al Consejo velar por el adecuado cumplimiento de la ley 19.628 por parte de los drganos

de la Administracién del Estado, y sobre ello nos referiremos en extenso en el acapite siguiente.

Por ultimo, el ambito de competencias del Consejo para la Transparencia para el ejercicio de

su autoridad se encuentra circunscrito a los drganos de la Administracién del Estado, con las

266

particularidades ya advertidas**®, sin tener en la actualidad ningun tipo de competencias sobre el sector

privado.?®’

1.1. Los discutidos alcances de la funcion del CPLT sobre la proteccion de datos personales.

Dentro de las funciones y atribuciones encomendadas al Consejo, en el articulo 33 de la LAIP,
se incorpora:
“Articulo 33.- El Consejo tendrd las siguientes funciones y atribuciones:
(...)
m) Velar por el adecuado cumplimiento de la ley N°19.628, de proteccidn de datos de cardcter personal, por parte
de los 6rganos de la Administracion del Estado.”

Esta disposicidn se inspira en la funcidn dual que cumple el Information Commissioner en Reino

Unido, en tanto fiscaliza el cumplimiento de las leyes de transparencia y de proteccion de datos

268

personales de forma paralela“®®, y ha sido catalogada como “vaga”, al no precisar las atribuciones que

b) Resolver, fundadamente, los reclamos por denegacion de acceso a la informacion que le sean formulados de conformidad a
esta ley.
¢) Promover la transparencia de la funcion publica, la publicidad de la informacion de los érganos de la Administracion del
Estado, y el derecho de acceso a la informacion, por cualquier medio de publicacion.
d) Dictar instrucciones generales para el cumplimiento de la legislacion sobre transparencia y acceso a la informacion por parte
de los drganos de la Administracion del Estado, y requerir a éstos para que ajusten sus procedimientos y sistemas de atencion
de publico a dicha legislacion.
e) Formular recomendaciones a los érganos de la Administracion del Estado tendientes a perfeccionar la transparencia de su
gestion y a facilitar el acceso a la informacion que posean.
f) Proponer al Presidente de la Republica y al Congreso Nacional, en su caso, las normas, instructivos y demds
perfeccionamientos normativos para asegurar la transparencia y el acceso a la informacion.
g) Realizar, directamente o a través de terceros, actividades de capacitacion de funcionarios publicos en materias de
transparencia y acceso a la informacion.
h) Realizar actividades de difusion e informacion al publico, sobre las materias de su competencia.
i) Efectuar estadisticas y reportes sobre transparencia y acceso a la informacion de los érganos de la Administracion del Estado
y sobre el cumplimiento de esta ley.
j) Velar por la debida reserva de los datos e informaciones que conforme a la Constitucion y a la ley tengan cardcter secreto o
reservado.
k) Colaborar con y recibir cooperacion de drganos publicos y personas juridicas o naturales, nacionales o extranjeras, en el
dmbito de su competencia.
1) Celebrar los demds actos y contratos necesarios para el cumplimiento de sus funciones.
m) Velar por el adecuado cumplimiento de la ley N2 19.628, de proteccion de datos de cardcter personal, por parte de los
drganos de la Administracion del Estado.”
266 Nota al pie N°226.
267 CONTRERAS, P. 2021. p.378. “(...) el Consejo fue creado para el enforcement de la LT solo respecto de la Administracion y nada mds.”
268 RAJEVIC, E. 2011. p.12.
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le corresponden al Consejo para el cumplimiento de este mandato.?®® Y es que, en efecto, el verbo
“velar”, no tiene un contenido claro, que permita inferir con certeza los mecanismos y limites que le
corresponden al CPLT en el cumplimiento de dicha disposicién legal. La acusada vaguedad de la ley ha
permitido al Consejo desarrollar y adjudicarse una serie de atribuciones en torno a la proteccién de
datos personales. Entre ellas dictar “Recomendaciones Generales” en la materia?’°, o incluso conocer
de forma directa y alternativa a un 6rgano jurisdiccional los recursos de habeas data.?”* Estas
actuaciones pueden ser loables, en cuanto pretenden llenar un vacio existente, entre otras cosas,
debido a la ausencia de una verdadera autoridad de control de datos en nuestra regulacion, y por ello
han sido valoradas en su contenido por parte de la doctrina.?”? Pero también han sido resistidas por

III

otros, quienes consideran que el organismo de transparencia carece de “piso legal” para este tipo de
actos en materia de proteccidn de datos, e incluso las han calificado derechamente como ilegales.?”?
Para esta postura, al ser actuaciones dentro del marco del Derecho Publico, siguiendo el viejo adagio
“en Derecho Publico solo es posible hacer aquello expresamente permitido”, para que el organismo
pueda ejercerlas de forma licita, aquellas atribuciones debieran estar reguladas de forma expresa en la
ley, lo que dudosamente encontraria sustento juridico en el mandato “vago” y amplio, contenido en la
letra m) del articulo en comento.?”

Esta posicion fue sostenida de manera elocuente por el profesor Carlos Reusser, en el contexto
de los didlogos académicos sobre el Proyecto de Ley que modifica la Ley de Proteccion de Datos y crea
la APDP:

“Lo unico que dice la ley de acceso a la informacion publica es que es funcion del Consejo para la
Transparencia “velar” por el adecuado cumplimiento de la ley de proteccion de datos de cardcter personal por
parte de los érganos de la Administracion del Estado, pero estamos en el dmbito del Derecho Publico, en que sélo

puede hacerse lo que la ley te autoriza y, mds todavia, los drganos de la Administracion tienen las facultades y

269 CONTRERAS, 2021. p.379.
270 CONSEJO PARA LA TRANSPAENCIA. 2020. Resolucion exenta N°304: APRUEBA EL TEXTO ACTUALIZADO Y REFUNDIDO DE LAS

RECOMENDACIONES DEL CONSEJO PARA LA TRANSPARENCIA SOBRE PROTECCION DE DATOS PERSONALES POR PARTE DE LOS
ORGANOS DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO Y SUSTITUYE TEXTO QUE INDICA. 30 de noviembre de 2020.
https://bcn.cl/2mo4z

271 J]JENA, R. 2013. p.90.
272 Asi Matus: “Las recomendaciones del Consejo relativas a la Proteccién de Datos Personales por parte de los Organos de la

Administracion del Estado, proponen una serie de buenas prdcticas complementarias de las normas obligatorias contenidas
en la Ley de Datos Personales, las que, en su cardcter de recomendaciones, tienen por objeto facilitar la comprension y orientar
para un mejor cumplimiento de las obligaciones que esta norma legal impone a los drganos de la Administracion del Estado
en materia de proteccion de datos personales. De esta forma, dicho instrumento recoge en su texto las obligaciones que
dispone la ley y las complementa con orientaciones que facilitan su cumplimiento homogéneo por parte de la administracion.”
MATUS, J. 2013. p.206.

273 J|JENA, R. 2013. pp.89-90.
274 J1JENA, R. 2013. pp.89-90.
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atribuciones que les otorga la ley. ¢Y qué atribucion concreta le da la ley al Consejo para la Transparencia en
materia de proteccion de datos? Ninguna. La ley no contempla atribuciones, procedimientos, ni régimen de
sanciones al respecto. Todo lo que dice es una palabra: “velar”.”?’>

Sin perjuicio de esta visidn sostenida por un sector de la academia, la entidad fiscalizadora de
derecho publico del pais, la Contraloria General de la Republica, ha dictaminado que el legislador en la
Ley de Transparencia si habilita al Consejo para “decidir los medios o instrumentos idéneos” que
considere pertinentes para el velar por el cumplimiento de la Ley 19.628.27® De esta forma, el ente
contralor ha dado validez a las atribuciones ejercidas por el Consejo con el objeto de mejorar el nivel
de resguardo de los datos personales dentro de los organismos de la Administracién, tales como la
dictacién de recomendaciones generales sobre la materia.

Lo que no deja duda alguna, es que en la actualidad el CPLT carece facultades sancionatorias
respecto de la proteccidon de datos personales.?’”’” La falta de verdaderas y efectivas sanciones en
materia de proteccidén de datos constituye una de las falencias de la regulacidén vigente que pretende
superarse con la reforma a la ley 19.628. En este sentido, a diferencia del Consejo, la APDP si tendra
importantes atribuciones directas sobre las disposiciones de la Ley de Proteccidon de Datos Personales,
tanto de amparo, fiscalizacion, y de sancién.?’2Y lo que es de gran relevancia, estas atribuciones las
podrd ejercer sobre el sector publico y privado. Este ultimo sector de un enorme volumen, sobre el cual
no existe un verdadero ente fiscalizador en la actualidad.

279 el principal mecanismo mediante el cual el CPLT genera jurisprudencia

Como anticipamos
administrativa y resuelve sobre los limites entre la transparencia y el derecho a la proteccidn de datos
personales, es a través de los requerimientos de amparo del derecho de acceso a la informacion
publica.’® Estos requerimientos ante el Consejo, han tenido un incremento exponencial en casi una
década y media desde la implementacién de la Ley de Transparencia. En 2010 se ejercieron solo 919

requerimientos de amparo ante el Consejo, los cuales aumentaron a 3.010 en el afio 2015,y a 9.526 en

275 REUSSER, C. En: ZAROR, D., REUSSER, C., BARROS, A., FERNANDEZ, M. Angel, CEA, J. L., & COBO, N. 2019. Didlogo 2: Proyecto de ley

que regula la proteccién y el tratamiento de datos personales. Revista De Derecho Aplicado LLM UC, (3). p.7.

276 Contraloria General de la Republica, Dictamen N°21.167, del 12 de agosto de 2019. Parrafos séptimo y octavo: “Como puede

advertirse, la ley junto con conferir al Consejo para la Transparencia atribuciones para fiscalizar el cumplimiento de la Ley de
Transparencia, le encomienda expresamente la funcion de velar por la reserva de los datos personales por parte de los érganos
de la Administracion del Estado y por el cumplimiento de la ley N° 19.628, para lo cual lo habilita para recabar toda la
informacidn necesaria al efecto.

Siendo asi, dado que el legislador ha reconocido potestad en la materia al Consejo, para su ejercicio ese cuerpo colegiado
puede decidir sobre los medios o instrumentos que sean iddneos para tal fin, entre ellos, la instruccion de procedimientos
tendientes a la obtencion de la informacidn que requiera (aplica criterio contenido en el dictamen N° 16.631, de 2018).”

277 CONTRERAS, P. 2021. p.379.

278 Como se vio en el Capitulo Il. p.25 y siguientes.
279 pagina 49.

280 Contemplados en el articulo 24 de la ley 20.285.
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2022.%1 A su vez, respecto de aquellos requerimientos de amparo relacionados con la Ley de
Proteccidén de Datos Personales, en los Ultimos afios, 372 amparos se relacionarian con la ley 19.628 en
el afio 2020, 305 en 2021 y solo 116 en el afio 2022, por lo que podemos observar una posible tendencia
inversa.??

Respecto del ejercicio de esta funcién, en palabras de Alvarez:

“El Consejo, en sus cortos afios de existencia, ha cumplido un rol gravitante no solo en crear una cultura
sobre la transparencia del ejercicio de la funcion publica y en facilitar el acceso de la ciudadania a la informacion
publica, sino que también en definir los contornos de la tension entre el acceso a dicha informacion y la proteccion

de datos personales de los ciudadanos, a través de las decisiones que han adoptado en los amparos sometidos a

su conocimiento, en un proceso que, por cierto, ha estado sujeto a multiples criticas.”?*>

Como sefiala el autor, la definicién del Consejo sobre los contornos de los limites entre ambos
derechos, ocurre cuando debe resolver requerimientos de amparo de acceso a la informacion en los
cuales se estima que mediante la publicidad de la informacién se pudieran afectar los derechos de las
personas, en particular, el derecho a la protecciéon de su vida privada y sus datos personales. Al resolver
estos casos, el Consejo ha debido razonar en torno a la posible concurrencia de la causal de reserva de

la informacion prevista en articulo 21 N°2 de la LAIP.

1.2. La causal de reserva del articulo 21 N°2 de la Ley de Transparencia.

En la frase final del inciso segundo del articulo octavo de la Constitucién, se determina que una

ley de quérum calificado 2*

podra establecer la reserva o secreto de la informacidon “cuando la
publicidad afectare el debido cumplimiento de las funciones de dichos drganos, los derechos de las
personas la sequridad de la Nacién o el interés nacional” ?® La Ley de Transparencia en su articulo 21
reitera y desarrolla con rango legal estas causales constitucionales de reserva, disponiendo cinco

excepciones a la regla general de publicidad®® también desarrollada por la ley.%’

281 Informacidn extraida por este autor de las estadisticas disponibles del CPLT en https://www.consejotransparencia.cl/tableau/datos-
de-casos-del-cplt/. Consultada el 07 de septiembre de 2023.

282 Informacidn extraida por este autor de las estadisticas disponibles del CPLT, al filtrar casos de aplicacién de la Ley 19.628. En
https://jurisprudencia.cplt.cl/Paginas/ResultadoBusqueda.aspx?data=87CA8E5792. Consultado el 08 de septiembre de 2023.

283 ALVAREZ, D. 2016. p.61.

284 E| articulo 1° transitorio de la Ley 20.285, le extiende este caracter a las normas vigentes al momento de promulgacion de la ley, que
establezcan secreto o reserva de determinados actos o documentos, por las causales genéricas contenidas en el articulo 8° de
la Constitucidn. Este seria el caso del articulo 4 de la ley 19.628.

285 Constitucion Politica de la Republica. Articulo 8°, inciso segundo.

286 Contenida y desarrollada en los articulos 5° y 10° de la LAIP.

287 E| articulo 21 completo de la LAIP es el siguiente: “Articulo 21.- Las Unicas causales de secreto o reserva en cuya virtud se podrd
denegar total o parcialmente el acceso a la informacion, son las siguientes:
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La excepcién del nimero 2 del mencionado articulo, y de mayor relevancia para los efectos de
este trabajo, consiste en la causal genérica de reserva o secreto de la informacién cuando su
“publicidad, comunicacion o conocimiento” afecte “los derechos de las personas” (hasta acd una
reiteracion del limite constitucional del articulo octavo de la CPR). A continuacién, especifica ejemplos
de afectaciones a los derechos de las personas que se entienden especialmente considerados para su
operatividad®®®, dentro de los cuales menciona “la esfera de su vida privada” como excepcién licita para
denegar de manera total o parcial, el acceso o entrega de informacidn. En este sentido el nimero 2 del
articulo 21 de la LAIP:

“Articulo 21.- Las unicas causales de secreto o reserva en cuya virtud se podrd denegar total o
parcialmente el acceso a la informacion, son las siguientes: {...)

2. Cuando su publicidad, comunicacion o conocimiento afecte los derechos de las personas, particularmente

tratandose de su seguridad, su salud, la esfera de su vida privada o derechos de cardcter comercial o econémico.

(...)"28

Anterior a la consagracién constitucional del derecho a la proteccién de datos personales como
un derecho auténomo, la doctrina entendia que esta norma, al establecer como causal de secreto o
reserva la afectacion de los “derechos de las personas”, y enseguida disponer “particularmente
tratandose de (...) la esfera de su vida privada” producia un reenvio a la ley 19.628 que regula la
“Proteccion de la Vida Privada”, asi como también a otras disposiciones pertinentes.?®® Teniendo en
cuenta que las causales son genéricas, y pueden extenderse o ampliarse en su interpretacion, mediante
una interpretacién amplia, se consideraba que dentro del concepto de “vida privada” -a la cual se alude

a modo de ejemplo de derechos que proteger de manera particular- se encontrarian contemplados los

1. Cuando su publicidad, comunicacion o conocimiento afecte el debido cumplimiento de las funciones del érgano 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.
b) Tratdndose de antecedentes o deliberaciones previas a la adopcion de una resolucion, medida o politica, sin perjuicio que
los fundamentos de aquéllas sean publicos una vez que sean adoptadas.
c) Tratdndose de requerimientos de cardcter genérico, referidos a un elevado nimero de actos administrativos o sus
antecedentes o cuya atencion requiera distraer indebidamente a los funcionarios del cumplimiento regular de sus labores
habituales.
2. Cuando su publicidad, comunicacion o conocimiento afecte los derechos de las personas, particularmente tratdndose de su
seguridad, su salud, la esfera de su vida privada o derechos de cardcter comercial o econémico.
3. Cuando su publicidad, comunicacion o conocimiento afecte la seguridad de la Nacidn, particularmente si se refiere a la
defensa nacional o la mantencion del orden publico o la seguridad publica.
4. Cuando su publicidad, comunicacion o conocimiento afecte el interés nacional, en especial si se refieren a la salud publica o
las relaciones internacionales y los intereses econémicos o comerciales del pais.
5. Cuando se trate de documentos, datos o informaciones que una ley de quérum calificado haya declarado reservados o
secretos, de acuerdo a las causales sefialadas en el articulo 82 de la Constitucion Politica.”

288 J|JENA, R. 2013. p.78.

28 E| destacado es nuestro.

230 J]JENA. 2013. p.78. También RAJEVIC, E. 2010. p.11. y SANZ, J. 2013. p.466.
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datos personales, que es aquello que en realidad regula dicha ley. 2! Esta visién sustenta
normativamente la idea de los datos personales como causal licita para limitar el ejercicio del derecho
de acceso a lainformacién, mas alld incluso de la nocién de vida privada, ya que se produciria un reenvio
general a la ley 19.628. En nuestro parecer -en especial considerando su estatus de derecho
constitucional auténomo- en la actualidad podemos referirnos de manera directa al derecho a la
proteccion de los datos personales como causal de reserva de la informacién en tanto “afectacién a los
derechos de las personas”. De esta forma, la causal genérica del N°2 permite redirigirse a la ley 19.628,
que regula a nivel legal el derecho constitucional a la proteccidn de datos personales?®, sin tener que
recurrir a la “esfera de su vida privada” como reenvio especifico, entendiendo que ello consistiria solo
en un ejemplo de un bien juridico “particularmente” considerado para ser protegido, pero no una
restriccion del ambito de aplicacién de la causal.

De todas formas, en virtud de los articulos 8° y 19 N°4 de la CPR, y en aplicacion del marco
normativo contenido en la ley 19.628 que regula de forma legal la proteccién de los datos personales
o la “Proteccion de la Vida Privada”, sumado al mandato realizado al CPLT en la Ley de Transparencia,
en cuanto a velar por el cumplimiento de la Ley de Proteccidon de Datos Personales, se han entendido
a estos datos como una limitante licita al derecho de acceso a la informacién publica.?3 Este limite, sin
embargo, no puede ser absoluto, y en palabras de Jijena debe aplicarse “considerando caso a caso y la
especial naturaleza del dato personal involucrado”.?®* Segin el mismo autor, de usarse de forma
general y sistematica a los datos personales para no abrir informacion del Estado respecto de ciertos y
determinados antecedentes, se podrian amparar actos de corrupcion.?®® Entonces, écémo ha decidido
el Consejo en qué casos limitar el acceso a la informacién publica y aplicar la reserva de los datos de
caracter personal?

A continuacidn, revisaremos los que se han perfilado como los principales mecanismos que ha
utilizado el CPLT para decidir sobre lareserva o publicidad de la informacién, cuando ella contiene datos

personales. Estos son los denominados test de dafio y -especialmente- test de interés publico.

1.3. Test de dafio y test de interés publico.

291 J]JENA. 2013. pp.80-81.

292 Contenido en el articulo 19 N°4 de la CPR.
293 JIJENA, R. 2013. p.61.

294 JIJENA, R. 2013. p.65.

235 JIJENA, R. 2013. pp. 65-66.
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Si bien, en palabras de Covarrubias, el Consejo se ha valido de diversos instrumentos para ir
delineando las fronteras entre lo publico y lo privado, el test de interés publico se ha perfilado como
una de las herramientas centrales utilizadas por el organismo para determinar si la informaciéon debe
ser entregada o reservada, en los casos en que compromete derechos fundamentales de las personas
(como lo es el derecho a la proteccidn de sus datos personales).?%®
El test de interés publico, en palabras del Consejo, consistiria en una aplicacion del principio de

d*’, y puede definirse como “un proceso de ponderacion entre el beneficio que reporta

proporcionalida
dar a conocer la informacion solicitada versus el dafio que su divulgacion generaria en los derechos de
las personas.”?*® Al aplicar el test de interés publico sobre los datos personales, el Consejo ha realizado
un andlisis de las consecuencias negativas que el acceso a la informacidn generaria en el caso concreto
sobre la vida privada de las personas (teniendo en cuenta el estatuto de derecho fundamental de esta)
y un ejercicio de ponderacidn, respecto de si el interés publico sobre la informacidn tiene la relevancia
suficiente, en el caso particular, para justificar su acceso o entrega. En definitiva, mediante su uso el
Consejo pretende determinar si existe un “interés publico prevaleciente” (o prevalente) que justifique
la publicidad.?*®

Para Covarrubias y Droguett, el test de dafio consistiria en la misma operacion, realizada en
cambio, en aquellos casos en que se trata de ponderar el acceso de la informacién con otras causales
de reserva o secreto, distintas de los derechos de las personas, como lo son el debido cumplimiento de
las funciones del érgano requerido, la seguridad de la Nacién, o el interés nacional.3® Por lo tanto,
segln estos autores la Unica diferencia entre el test de dafio y de interés publico, consistiria en el
derecho o bien juridico con el cual se pondera el acceso a la informacion. De forma distinta, para
Rajevic, el test de dafio consiste en “ponderar si la divulgacion puede generar un dafio presente,
probable y especifico a los intereses o valores protegidos de mayor entidad que los beneficios
obtenidos”.3°! La visién sostenida por Rajevic parece ser mas consistente con el mismo nombre del test,

y con la operacién que se supone efectia el Consejo cuando declara realizar el referido test de dafio,

296 COVARRUBIAS, 1. 2012. Las falencias del test de interés publico como instrumento de ponderacidn entre el acceso a la informacién

publica y la vida privada. Revista de derecho (Valparaiso), (38): 499-541. pp.503-504.

297 Asi lo ha expresado el CPLT. Por ejemplo, en sus amparos A45-09, considerando 10; A115-09, considerando 9 y C402-09,

considerando 13. COVARRUBIAS, I. 2012. pp.504-505. Respecto del principio o maxima de proporcionalidad ya nos referimos
en el Capitulo IIl. p.35.

298 COVARRUBIAS, 1. 2012. p.504.
299 COVARRUBIAS, 1. 2012. pp.505-506.
300 Contenidas en los nimeros 1, 3 y 4 del articulo 21 de la Ley de Acceso a la Informacion Publica. COVARRUBIAS, 1. 2012. p.504.

También DROGUETT, C. 2019b. p.211.

301 RAJEVIC, E. 2010. p.17.
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lo cual podemos observar en algunas de sus resoluciones analizadas en el Ultimo capitulo de esta
Memoria.3®

Ambos test tendrian reconocimiento legal implicito en el articulo 21 de la LAIP3%, al establecer
el secreto o reserva de la informacion, cuando su publicidad, conocimiento o comunicacién “afecte”
los bienes juridicos que se indican luego en cada causal.3** Asi por ejemplo, en el caso de la proteccidn
de los datos personales, el fundamento para la aplicacidn del test de interés publico se encontraria en
la ley, al sefialar que se podra denegar el acceso a la informacién cuando su publicacién “afecte” los
derechos de las personas, cual seria en este caso, el derecho a la proteccién de sus datos personalesy
ademds “particularmente” la protecciéon de la esfera de su vida privada.3® En tal sentido, esta
ponderacién de bienes juridicos se ha hecho por el organismo caso a caso, concordando en esto con lo
sefalado por la doctrina. Desde el plano procedimental, al aplicar el referido test de interés publico, el
Consejo para la Transparencia ha buscado constatar, en primer lugar, si la informacidn solicitada es o
no un dato personal, y luego, si este reviste o no un interés publico que -en su criterio- haga prevalecer
la necesidad de su comunicacion o publicidad.3%

Covarrubias aporta una vision critica a la utilizacidn de estos test, y apunta a ciertos aspectos
problematicos de su empleo. Un primer argumento objeta su sustento normativo, en cuanto a que
dichos test ponderativos no tendrian un reconocimiento explicito en la Ley de Transparencia, y aun
mas, tal mecanismo balanceador fue incorporado de forma expresa a la mocidn parlamentaria que dio
origen a la ley, pero eliminado durante su tramitacion.?®” De la ausencia de una referencia a este
mecanismo en el texto de la ley, sumada a la historia fidedigna de establecimiento de la misma, el autor
desprende que el legislador no autorizaria el uso de un test balanceador entre derechos, atribuyéndole
en consecuencia a las causales de reserva el cardcter de absolutas.3%®
Un segundo argumento dice relacion con el modo en que el Consejo ha hecho uso de estos

mecanismos, en particular del test de interés publico. En ese sentido, el CPLT ha declarado que este

consiste en la aplicacién del principio de proporcionalidad, lo cual, como vimos en el capitulo

302 Capitulo V. p.70 y siguientes. Por ejemplo: Amparos C664-10, considerando 8; 663-10, considerando 8; C629-11, considerando 10;

C7827-20, considerando 15 y C3197-23/C4525-23, considerando 7.

303 Nota al pie N°287. p.57.
304 DROGUETT, C. 2019b. p.209. También TELLO, E. et al. 2009. p.98.
305 Recordando lo visto en el acapite anterior (p.57) para Jijena esta causal del N°2 del articulo 21 no se debe entender aislada en el

contexto de la ley, sino que complementada por el mandato al Consejo de velar por la aplicacion de la ley 19.628, entendiendo
por lo tanto que la esfera de la vida privada alude especialmente a los datos personales. JIJENA. 2013. pp.79-80.

306 DROGUETT, C. 2019b. p.194.
307 COVARRUBIAS, I. 2012. pp.514-516.
308 COVARRUBIAS, 1. 2012. pp.520.
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anterior3®

, para operar requiere de la aplicacidn escalonada de los tres subprincipios de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.31° No obstante, en sus resoluciones el Consejo no ha
hecho uso de este examen tripartito, sino que en su ponderacidn solo ha aplicado el ultimo de sus
subprincipios, esto es, el sentido de proporcionalidad en sentido estricto.3!! Mediante esta forma de
aplicacion, el organismo realiza de manera directa un balance respecto de si el beneficio de conocer la
informacidn es mayor al dafio que ocasionara sobre otros bienes juridicos protegidos, como lo serian
los derechos de un tercero, dentro de los cuales ya hemos argumentado, se comprende el derecho a la
proteccidn de sus datos personales.3!? Esta aplicacién incompleta de la ponderacion, incentivaria a “un
balanceo sin cuartel” conducente a “una prevalencia casi incondicionada del derecho de acceso en
perjuicio de la vida privada”, en muchos casos derivando en una “intervencion desproporcionada y, por
tanto, inconstitucional” sobre los derechos de las personas. 32 Algunas consecuencias de esta
preponderancia las podremos observar en el analisis de jurisprudencia administrativa del Consejo, en
el capitulo V.3* A pesar de estas criticas, en palabras de Droguett, aun cuando no cuentan con
reconocimiento expreso en la Ley de Transparencia, la utilizacién de estos test como elemento
balanceador parece ser aceptada por la doctrina y la sociedad.3'

Para evitar las consecuencias negativas anotadas del uso de estos instrumentos, Covarrubias
propone la utilizacidn del principio de divisibilidad contenido en la misma LT3!¢, -lo cual ya evitaria la
primera critica planteada con anterioridad respecto a la falta de sustento normativo- como elemento
morigerador del test de interés publico. Sostiene que, en muchos casos, el Consejo cuando se
encuentra frente a datos personales sensibles, sin aplicar ningln tipo de ponderacién, ha resuelto de
manera directa la reserva de la informacidn, sin dejar estos datos a la merced de un balanceo
“utilitarista” entre derechos constitucionales que consisten en aspectos inviolables e inconmensurables

del bienestar humano.3!” En su visién -a la cual adherimos- el mayor uso de este principio, en muchas

309 véase: Capitulo Ill. p.35 y siguientes.

310 A modo de recordatorio, estos subprincipios, juicios 0 maximas consistirian en: 1) Juicio de idoneidad: que persigue verificar la
adecuacién entre medio y el fin perseguido, en tanto los medios sean aptos para el fin constitucionalmente legitimo. 2) Juicio
de necesidad: el cual persigue que la medida adoptada sea la menos lesiva para alcanzar el fin licito determinado. 3) Juicio de
proporcionalidad en un sentido estricto: consiste en un criterio propiamente ponderativo o balanceador entre los beneficios
de la medida impuesta y los costos de haber concurrido en la vulneracién de un derecho fundamental.

311 COVARRUBIAS, 1. 2012. pp.523-524.

312 COVARRUBIAS, 1. 2012. pp.522-524.

313 COVARRUBIAS, 1. 2012. pp.525-528.

314 Capitulo V. p.71 y siguientes.

315 DROGUETT, C. 2019b. pp.210-212.

316 ey 20.285. “Articulo 11.- El derecho de acceso a la informacion de los 6rganos de la Administracion del Estado reconoce, entre otros,
los siguientes principios: (..) e) Principio de la divisibilidad, conforme al cual si un acto administrativo contiene informacion que
puede ser conocida e informacion que debe denegarse en virtud de causa legal, se dard acceso a la primera y no a la segunda.”

317 COVARRUBIAS, 1. 2012. p.532.
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situaciones llevaria a conclusiones similares que al aplicarse el subprincipio de necesidad de la
proporcionalidad, permitiendo eludir los problemas que se desprenden del test de interés publico. El
uso de este principio permite sortear la necesidad de ponderar entre derechos, y de esa manera
satisfacer el ejercicio del derecho de acceso a la informacidn publica, con pleno respeto a otros
derechos constitucionales, como lo son el derecho a la proteccidn de la vida privada y de los datos de
caracter personal.318

Habiendo repasado las competencias del Consejo para la Transparencia en torno a la
proteccion de datos personales, asi como los medios y mecanismos con los que se ha valido para

ejercerlas, finalizaremos este capitulo anotando algunas semejanzas y diferencias, entre el disefio

institucional del mencionado Consejo y la Agencia de Proteccion de Datos Personales.

2. Similitudes y diferencias institucionales entre el Consejo para la Transparencia y la Agencia de
Proteccién de Datos Personales.

Podemos iniciar este punto considerando lo expuesto en la introduccién de este trabajo,
recordando la intima relacién que liga a estas dos instituciones (o que ligard, entendiendo la eminente
creacion de la Agencia). Esto es que, en esencia, ambas ejerceran sus funciones sobre un mismo objeto
juridico: la informacion.?'® El Consejo, respecto de la transparencia y acceso a la informacion cuando
esta se considera publica. La Agencia, sobre la proteccidon y control de la informacidon cuando esta
contiene datos de caracter personal. También podemos recordar en este punto, -como ya vimos en el
primer capitulo3?- |a larga discusidn doctrinaria y legislativa que, entre otros argumentos, esta dptica
generd en el contexto de la reforma a la ley 19.628, respecto de si debiera ser el Consejo para la
Transparencia el 6rgano de enforcement de la ley, o si se debiera entregar esta funcidn a otro
organismo, en especial, un nuevo organismo independiente y especializado en la proteccién de los

datos personales.3?!

318 COVARRUBIAS, 1. 2012. pp.532-533.

319 RAJEVIC, E. 2011. p.1.

320 Capitulo I. p.23.

321 En palabras del profesor Daniel Alvarez: “Como se puede apreciar, constituye hoy una opinién generalizada y mayoritaria, la
necesidad de contar con una autoridad de control en materia de proteccion de datos personales en Chile. El disenso se produce
al momento de determinar qué drgano debiera ejercer dicha funcion. Las alternativas para el establecimiento de una autoridad
de control en materia de proteccion de datos personales son varias. La primera, es la creacion de una agencia auténoma
constitucional, similar al CPLT, exclusivamente dedicada a la proteccion de datos personales; la segunda, es otorgarle al CPLT
esa atribucion; la tercera, encomendarle esa funcion a otros érganos del Estado, como el SERNAC, alguna superintendencia o,
incluso, dispersar sus competencias entre distintos érganos publicos.” En ALVAREZ, D. 2016. p.60.
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En esta discusidn, con avances y retrocesos, y una considerable oposicidn de por medio®?, la
creaciéon de una nueva Agencia especializada fue el camino seguido al final por el Congreso. Este
modelo consideramos que se encuentra en linea con los modelos exitosos de proteccion de datos
personales en el plano internacional®®, a pesar de los argumentos que planteaban que un érgano de
cardcter bifuncional, que vele por la transparencia y la proteccidon de datos personales, seria la mejor
solucidn institucional, llegando incluso a afirmar -de forma equivocada a nuestro parecer- que ese

modelo seria la tendencia actual en el derecho comparado.3?*

En ese sentido, la primera y mas grande diferencia entre ambas instituciones consiste en el
objetivo institucional de cada una. Mientras que el objeto del CPLT consiste en fiscalizar las normas de
transparencia y publicidad, promover la transparencia, y garantizar el derecho de acceso a la

informacidn dentro de la Administracion Publica3?®

, siendo la proteccién de los datos personales solo
una tarea “secundaria”, la Agencia ya tiene en su definicion el objeto de “velar por la proteccion de los
derechos que garantizan la vida privada de las personas y sus datos personales” vy fiscalizar el
cumplimiento de la LPDP.3% Estas diferentes misiones institucionales son de la esencia de estos
organismos, y tienen injerencia al momento en que las instituciones deben equilibrar el cumplimiento
de ese objetivo primario, con la mayor realizacién posible de otros bienes juridicos.3?” Relacionado con
lo anterior, la doctrina ha observado que el CPLT otorga cierta preponderancia al derecho matriz de su
control, el acceso a lainformacidn, por sobre otros derechos, cuando debe ponderar entre ellos.3?® Esta
tendencia habria ejercido un efecto desequilibrante en las resoluciones del Consejo, en los casos de

requerimientos de amparo en los cuales ha debido ponderar el legitimo ejercicio del derecho de acceso

a la informacidn, con la proteccion de datos personales. Asi lo estima, por ejemplo, Jijena: “las

322 Capitulo I. p.20.

323 CENTRO DE SISTEMAS PUBLICOS — INGENIERIA INDUSTRIAL, U. DE CHILE. 2010. Disefio de un Modelo Organizacional del Consejo
para la Transparencia en su nueva funcidn de protecciéon de datos”. Informe Final. 18 de mayo de 2010. pp.110-111.
https://www.sistemaspublicos.cl/wp-content/uploads/files mf/1277938127 6 1 1 9 archivo.pdf. De forma mas reciente:
VICENCIO, N. 2020. Nueva ley de datos personales para Chile. Proyecto de ley para la modernizacién normativa en la
proteccidn de datos personales en Chile: analisis evaluativo y desafios. Tesis presentada para obtener el grado académico de
Magister en Politicas Publicas. Santiago de Chile. Escuela de Gobierno, Pontificia Universidad Catdlica de Chile. pp.14-16.

324 En tal sentido el diputado Leonardo Soto: “Fundamenta que crear una institucion nueva —y no aprovechar la experiencia del Consejo
Para la Transparencia de mds de diez afios- va en contra la experiencia internacional en esta materia. Los principales paises
del mundo tienen una autoridad encargada de ambos aspectos, es decir, de la transparencia y la proteccion de datos, por
ejemplo, Inglaterra, Alemania, Suiza, México a nivel federal, Australia, Argentina, Pert, Uruguay, Canadd. COMISION DE
CONSTITUCION, LEGISLACION, JUSTICIA Y REGLAMENTO DE LA CAMARA DE DIPUTADOS. 2023. p.393.

325 | ey 20.285. Articulo 32.

326 ppL. Articulo 30.

327 parra Jijena, el CPLT “no es una autoridad de proteccion de datos y han demostrado que no llevan en su ADN la importancia de
velar por la privacidad de los chilenos.” JJENA, R. 2013. p.89.

328 SANZ, F. 2013. p.501.
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decisiones del Consejo (..) han reflejado la falta de sensibilidad de un drgano que nace para
transparentar con la necesidad de proteger la privacidad, tanto en cuanto a datos personales

procesados computacionalmente.”3?

A lo expuesto, debemos sumarle las dudas que el mandato legal de “velar” por la LPDP deja
sobre las atribuciones del Consejo en este dmbito, en contraste con la extensa regulaciéon de las
funciones y atribuciones en la proteccion de datos personales, que el nuevo marco regulatorio otorgara
a la Agencia.?® Los distintos objetivos institucionales son, sin lugar a duda, la mds evidente y relevante
diferencia entre ambos organismos, para lo cual, cada entidad se estructura de acuerdo con las normas,
principios y atribuciones que mejor le permitan concretar dicho objetivo. Esto, ya que ejercen sus
funciones sobre dos derechos completamente distintos, que tienen un mismo objeto juridico (la

informacién), pero cuentan con fundamentos y finalidades completamente distintas.33!

Respecto de sus estructuras organicas, como se vio al inicio de este capitulo al momento de

analizar al Consejo3*?

, este se define en la ley como una “Corporacion auténoma de derecho publico,
con personalidad juridica y patrimonio propio”**. De forma similar, la definicién de la naturaleza de la

nueva Agencia:

“Créase la Agencia de Proteccion de Datos Personales, corporacion auténoma de derecho publico, de
cardcter técnico, descentralizado, con personalidad juridica y patrimonio propio, que se relacionard con el

Presidente de la Reptblica a través del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo.”33*

Aun cuando ambas son corporaciones auténomas de derecho publico, con personalidad
juridica y patrimonio propio, a la vista salta una diferencia entre ambas, cual es la Ultima frase contenida
en la definicién de la Agencia, que prescribe su relacion con el Presidente de la Republica a través del
Ministerio de Economia.?*® Esto es asi, ya que la Agencia se entiende como un servicio publico de
aquellos contemplados en el inciso primero del articulo 21 de la LBGAE, mientras que el Consejo se

encuentra regulado especialmente en el inciso segundo del mismo articulo, como uno de los

323 JIJENA, R. 2013. p.90.

330 Ya analizado en el Capitulo Il. p.25 y siguientes.

331 J]JENA, R. 2013. pp.93-94

332 p3gina 50.

333 L ey 20.285. Articulo 31.

334 pDL. Articulo 30.

335 Asi la intervencidn del asesor del Ministerio de Hacienda: “Subrayé que es en el dmbito de la Administracién del Estado donde se
radica la Agencia. Desde el punto de vista normativo, declaré que ella se acerca a un modelo institucional similar al de la
Fiscalia Nacional Econdmica. Esta ultima es parte de la Administracion del Estado, se relaciona con el Presidente de la
Republica, a través del Ministerio de Economia, y se encuentra bajo la supervigilancia de la mdxima autoridad, mas no bajo su
potestad jerdrquica.” COMISION DE CONSTITUCION, LEGISLACION, JUSTICIA Y REGLAMENTO DEL SENADO. 2018. p.425.
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organismos excepcionados de las categorias generales de la LBGAE, y el cual contaria con una
naturaleza juridica propia “sui generis” .33 Otra diferencia que vale la pena notar es el perfilamiento de
“cardcter técnico” en la misma definicién de la Agencia, lo que -como se vera- tiene cierto correlato en

las normas sustantivas que regulan su composicion.

En cuanto al dambito de ejercicio de sus competencias, la diferencia es de envergadura. El
ambito de competencias del Consejo para la Transparencia estd circunscrito a los érganos de la
Administracién del Estado, con las ya anotadas particularidades y excepciones que la normativa
contiene, separandose de la definicion que hace de ellos la LBGAE en su articulo primero.3¥’ La
competencia de la Agencia, en cambio, alcanza tanto a los organismos del Estado®*® como al sector
privado.®° Esto Ultimo constituye un enorme avance, en un objetivo pendiente para la proteccion
adecuada de los datos personales en Chile, ya que hoy el sector privado no cuenta con ningun tipo de

autoridad administrativa de control y es el principal sector a regular y fiscalizar.3*

Desde el punto de vista de gobierno y directivo, existen importantes similitudes entre ambos
organismos, pero con algunas diferencias notables. En primer lugar, la Agencia, al igual que el CPLT, es
dirigida por un Consejo Directivo, cuyos consejeros son designados por el Presidente de la Republica
con acuerdo de dos tercios de los miembros en ejercicio del Senado.*! El Consejo Directivo de la

Agencia se compondrd de tres miembros3#?

, a diferencia de los cuatro miembros del Consejo Directivo
del CPLT, el cual fue disefiado de forma que se pudiera producir empate en sus votaciones, y fuera
dirimido por el voto del presidente o presidenta del Consejo.3** Para que se produzca esta situacién en

el Consejo Directivo de la Agencia, debera ausentarse o abstenerse un consejero o consejera.

Respecto de la figura de presidente o presidenta, en el caso del CPLT y como un factor que
refuerza su autonomia de gobierno, este es elegido por su Consejo Directivo, de entre sus miembros,

facultad que no se consideraba en un comienzo para la Agencia, cuyo presidente y vicepresidente en

336 RAJEVIC, E. 2010. p.233.

337 CAMACHO, G. 2015. p.218. Nota al pie N°226. p.47.

338 Sin perjuicio del caso del Congreso Nacional y el Poder Judicial, asi como los organismos auténomos constitucionales: Contraloria
General de la Republica, Ministerio Publico, Tribunal Constitucional, Banco Central, Servicio Electoral y la Justicia Electoral, y
los demas tribunales especiales creados por ley, para los cuales se provee el régimen especial para el tratamiento de los datos
personales contemplado en los articulos 54 y 55 del PDL.

339 Funciones y atribuciones de la Agencia. PDL. Articulo 30 bis.

340 VERGARA, M. 2017. p.141.

341 ppL. Articulo 30 quater. Vale la pena recordar en este punto lo sefialado por la doctrina en cuanto a las implicancias en torno a este
alto quorum. CONTRERAS, P. 2021. p.375.

342 ppL. Articulo 30 quater.

343 CONTRERAS, P. 2021. p.375.
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un inicio eran designados de forma directa por el Presidente de la Republica. Sin embargo, durante la
tramitacién del Proyecto, a través de una indicacion del Ejecutivo, se modificé el sistema de eleccidn
de la presidencia y vicepresidencia de la Agencia, y se incorpord un sistema de eleccidon analogo al del
Consejo Directivo del CPLT, la cual se realizara por sus propios pares, aumentando la autonomia de

gobierno del organismo.3*

Sobre el perfil del cargo de consejero, en el caso de la APDP la ley mandata que estos “deberdn
ser personas de reconocido prestigio profesional o académico en materias de proteccion de datos
personales”™*, o cual es consistente con el caracter técnico que se prescribe para la Agencia.>* La Ley
de Transparencia no contiene una disposicidon analoga para los consejeros del CPLT, lo cual se relaciona
con la critica realizada por la doctrina respecto de cierta falta de idoneidad y especializacién técnica
que han tenido histéricamente los consejeros de dicho organismo.3*” En este mismo sentido, otra
diferencia relevante del estatuto de consejeros de ambas instituciones consiste en que a los consejeros
de la Agencia se les exigird dedicacion exclusiva.3*® Como se sefiald, esto no es asi en el caso de los
consejeros del CPLT, los cuales carecen de dedicacidn exclusiva, y son remunerados por la asistencia a
las sesiones del Consejo, con un tope remuneratorio. Lo anterior, con las consecuencias negativas
anotadas por la doctrina, en cuanto ha generado un efecto adverso en la especializacién e intereses de
quienes han ejercido dicho cargo en el organismo de transparencia.?* Por lo tanto, es esperable que el
drgano de gobierno de la Agencia diverja de esta actual deficiencia del CPLT, y que su instancia directiva
se integre por perfiles mas “técnicos” que se dediquen en forma exclusiva a las labores del cargo, sin
mantener otros trabajos de forma paralela.?*° Sin perjuicio de este perfilamiento mas técnico, los
consejeros de la Agencia deberdn ser aprobados con el mismo alto quérum del Senado requerido para

la designacién de los consejeros del CPLT, con el inherente componente politico que ello significa.3>!

344 La modificacién aprobada es la siguiente: “En el inciso cuarto del articulo 30 qudter propuesto ha reemplazado la oracién “El
Presidente de la Republica designard al presidente y al vicepresidente del Consejo Directivo de la Agencia, dentro de los
miembros del Consejo Directivo de la Agencia.” por la siguiente: “El Consejo Directivo de la Agencia designard a su presidente
y vicepresidente, de entre sus miembros, de conformidad con lo establecido en los estatutos de la Agencia.” OFICIO N° 304-
370. Oficio de S.E. el Presidente de la Republica, por el cual formula indicacién al proyecto boletines11.144-07 y 11.092-07
refundidos, con fecha 07 de marzo de 2023.

345 pPDL. Articulo 30 quater, inciso tercero.

346 pPDL. Articulo 30.

347 CONTRERAS, P. 2021. p.376.

348 ppL. Articulo 30 quater, inciso sexto.

349 CONTRERAS, P. 2021. p.376. Este argumento lo expusimos en la pagina 52.

350 Esto sin perjuicio del desempefio por cargo docente por un maximo de 12 horas semanales establecido en el articulo 30 quinquies.

351 | a contradiccion que ello puede significar fue reconocida durante la discusidn en el Senado del PDL que crea la Agencia, por el propio
asesor del Ministerio de Hacienda. “Desde el punto de vista del nombramiento, sefialé que en el articulo 30, que introduce la
creacion de la Agencia, se define a ésta como un organismo técnico. Reconocid que hacer participar a un érgano esencialmente
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Sobre los cargos directivos, las personas que desempeiian funciones directivas en el Consejo
para la Transparencia son seleccionadas mediante concurso publico efectuado por la Direccidn
Nacional del Servicio Civil, sobre la base de una terna conformada por el Consejo de Alta Direccién
Pdblica. Este mismo sistema se considera para la eleccion de cargos directivos en la Agencia de

Proteccidn de Datos Personales.3>?

Respecto de sus funciones, los procedimientos administrativos de cautela de derechos
contemplados para cada entidad son practicamente andlogos. Ante ambas autoridades de control
(APDP y CPLT) se contempla un procedimiento administrativo de tutela de derechos cuando el ejercicio
de ellos haya sido negado con anterioridad (expresa o tacitamente), por alguno de los sujetos
fiscalizables. En el caso de la Agencia, los encargados de datos, y en el caso del Consejo para la
Transparencia, los érganos de la Administracion del Estado no exceptuados.33 Frente a ambos
procedimientos administrativos se contempla la posibilidad de recurrir judicialmente ante una Corte
de Apelaciones. En el caso del CPLT, ante la Corte de Apelaciones del domicilio del reclamante, y en el
caso de la Agencia, ante la Corte de Apelaciones de Santiago o la del domicilio del reclamante, a su

eleccion.?*

También ambas autoridades cuentan con facultades sancionatorias ante los incumplimientos
de los preceptos o principios contenidos en su ley respectiva. La Agencia podra iniciar de oficio el
procedimiento a raiz del ejercicio de sus herramientas fiscalizadoras, a peticién de una parte, o
derivarse de un procedimiento de reclamacién de derechos iniciado por un particular, al constatar el
organismo una infraccidn de ley a raiz del procedimiento.3>® El modelo por el que se opt6 en el Proyecto
de reforma a la LPDP para el establecimiento de la responsabilidad sancionatoria sobre los organismos
publicos, fue copiado del contemplado en la Ley de Transparencia, por lo que se encuentran en
concordancia.®*® Este modelo en esencia consiste en sanciones de multas sobre la remuneracion
mensual de la autoridad o jefe superior del drgano publico infractor de la ley, y de sanciones
administrativas por parte de la Contraloria al funcionario infractor de ser pertinentes en el caso, de

acuerdo al Estatuto Administrativo.*’

politico, como el Senado, en su nombramiento, significa en algun grado desvirtuar la naturaleza del érgano que se estd
creando”. COMISION DE CONSTITUCION, LEGISLACION, JUSTICIA Y REGLAMENTO DEL SENADO. 2018. p.458.

352 Articulos 32 del PDL y articulo 43 de la ley 20.285, respectivamente.

353 Ya analizados en cuanto a su particulades en la LAIP. Capitulo IV. p.48. Nota al pie N°226.

354 Articulo 28, ley 20.285 y articulo 43 del PDL.

355 PDL. Articulo 42.

356 COMISION DE CONSTITUCION, LEGISLACION, JUSTICIA Y REGLAMENTO DEL SENADO. 2018. p.543.

357 PDL. Articulos 44 y 45.
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La decisién de dotar con competencias sancionatorias a la Agencia no fue una decisién sin
aprehensiones en el debate legislativo, en cuanto a “el problema de un érgano administrativo con
facultades jurisdiccionales”.3>® Para responder a esta desconfianza, se argumentd que este tipo de
atribuciones no eran nuevas en érganos administrativos dentro de nuestro ordenamiento, dando el
ejemplo de la Comisidn para el Mercado Financiero, y que siguiendo los criterios de la Corte Suprema3>°
la Agencia reunia el requisito de autoridad técnica, y el procedimiento en discusidn contenia las reglas

necesarias de un debido proceso administrativo.3®®

Para concluir este capitulo, podemos decir que de manera consistente se ha reconocido la
existencia de una inevitable tensidén entre los derechos de autodeterminacién informativa y acceso a
la informacién publica, al ser ambos derechos ejercidos sobre la informacién. Esta tensidon queda en
evidencia y debe ser resuelta en los requerimientos de amparo de acceso a la informacion publica,
cuando la informaciéon requerida contiene datos de caracter personal. En estos casos, se ha
interpretado que se produciria un reenvio a la Ley de Proteccidon de Datos Personales, mediante la
causal de reserva de la informacién relativa a la afeccién a los derechos de las personas, y en especial
a “la esfera su vida privada”. Postulamos que para nosotros el reenvio a la Ley de Proteccion de Datos
Personales puede realizarse de forma directa desde la causal genérica de afectacién de los derechos
de las personas, en especial, considerando la consagracién expresa de derecho constitucional de la

proteccion de los datos personales, desde el afo 2018.

Con todo, la aplicacion de esta causal de reserva por el Consejo ha sido objeto de criticas. De
forma predecible, en muchos casos no le ha otorgado el mismo valor a la proteccién los datos
personales que al acceso a la informacidn, tendiendo a hacer primar la segunda sobre la primera.
También es innegable que, de todos modos, desde su creacion, el Consejo para la Transparencia ha
significado un avance y una transformacidn para el pais, en torno al desarrollo y compresion de ambos
derechos. Quizas es por lo mismo, que entre la Agencia y el Consejo existiran importantes semejanzas,
en torno a sus estructuras organicas, funciones y atribuciones, mecanismos de tutela, de promocion,
de fiscalizacion y de sancién. Sus drganos directivos también seran similares, pero con un enfoque mas

técnico en el caso de la Agencia. Este enfoque se hace cargo de una de las principales criticas de la

358 En ese sentido las intervenciones del Senador Larrain. COMISION DE CONSTITUCION, LEGISLACION, JUSTICIA Y REGLAMENTO DEL
SENADO. 2018 p.440 y p.530.

359 Los criterios que se mencionan son los desarrollados por la Corte Suprema a raiz del caso Rol 62.128-2016 caratulado “Corpbanca
S.A con Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras”, en el cual se determinan las garantias minimas que debe
contener un debido proceso administrativo.

360 |ntervencion del Senador Harboe. COMISION DE CONSTITUCION, LEGISLACION, JUSTICIA Y REGLAMENTO DEL SENADO. 2018. p.530.
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doctrina sobre el funcionamiento del érgano de gobierno del CPLT, lo cual ha tenido cierta repercusién
en la calidad técnica de sus decisiones, en particular, en los casos en que el Consejo se ha enfrentado a
situaciones de posible colisidén entre los derechos de acceso a la informacidn publica y de proteccién

de datos personales.

Es por ello por lo que en el capitulo siguiente analizaremos jurisprudencia administrativa del
Consejo para Transparencia en la cual ha resuelto casos de conflicto entre ambos derechos. Advertimos
de este andlisis, algun grado de inconsistencia en el razonamiento y en las decisiones del organismo,
en torno a la aplicacidn de las causales de reserva. También, adelantamos que en sus decisiones mds
recientes se puede observar un mayor grado de discernimiento y cautela, sobre la informacion a la cual
permite o niega el acceso, cuando contiene datos personales. Sin mds predmbulo, veamos como ha

decidido el Consejo en estos casos de colisidon o conflicto de derechos.
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CAPITULO V: ANALISIS DE JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA DEL CONSEJO PARA LA
TRANSPARENCIA.

El método que se utilizara para este andlisis de jurisprudencia administrativa consiste en la
agrupacion de requerimientos de amparo de acceso a la informacién publica, en cuatro temas o
materias consideradas relevantes por este autor3®?, respecto de las cuales se aprecia la potencial
colision entre el derecho de acceso a la informacién publica y el derecho a la proteccion de los datos
personales. En cada tema, primero se enunciaran las principales normas constitucionales y legales
utilizadas de base por el Consejo para la Transparencia al resolver los requerimientos. Luego, se
expondran los enunciados argumentativos que ha empleado el Consejo en cada materia, y que han
sustentado sus decisiones y criterios particulares. Vale decir en este punto, que la recopilacién y andlisis
de estas resoluciones no tiene por objeto ser un estudio sobre los hechos y el derecho aplicado en cada
caso particular. Es mas, en la mayoria de los casos no expondremos los casos mas alld de su mera
individualizacidn. La intencion de este andlisis es extraer, en términos generales, criterios construidos
por el CPLT al resolver este conflicto de derechos, y luego reflexionar sobre perdurabilidad de estos,
tras la reforma a la Ley de Proteccién de Datos Personales. Con este horizonte, un tercer paso en cada
materia consistirad en exhibir modificaciones normativas contenidas en el Proyecto, que pudieran ser
relevantes para las decisiones de conflictos analogos en el futuro. Terminaremos el andlisis en cada
materia con un breve ejercicio proyectivo de las divergencias que, los cambios en la regulacién, y la
creacion la nueva autoridad de control de la ley, pudiera implicar sobre los criterios particulares

sostenidos por el CPLT, en torno a la colision entre ambos derechos.

1. Correos electrénicos de funcionarios publicos. Amparos C83-10, C406-11, C1101-11, C7827-20,
C1220-17 y C2733-22.

1.1. Marco normativo aplicable.
Articulos 8°, y 19 N°4 y N°5%%2 de |a Carta Fundamental.

Articulos 5°,10°, 11 letra c), y 21° de la ley 20.285.
Articulos 2° letraf) y g), y 7° de la ley 19.628.

361 En vista de la relevancia que han significado en la opinidn publica, la doctrina o la jurisprudencia y que puedan ser objeto de revision
luego de la entrada en vigencia de la reforma a la Ley 19.628 y la creacién de la APDP.

362 Constitucion Politica de la Republica. “Articulo 19.- La constitucion asegura a todas las personas (...) 52.- La inviolabilidad del hogar y
de toda forma de comunicacion privada. El hogar sélo puede allanarse y las comunicaciones y documentos privados
interceptarse, abrirse o registrarse en los casos y formas determinados por la ley.”
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1.2. Interpretacion del Consejo.

Debemos comenzar advirtiendo que un desafio adicional en esta materia consiste en el
importante rol que juega el derecho fundamental a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas.3®3
Este derecho fundamental ha desempefiado un papel central en el debate de los requerimientos de
amparo analizados, en cuanto podria impedir el acceso a los correos electréonicos de forma absoluta.
Muchas veces, ello ha relegado a la proteccién de datos personales a un rol de menor importancia
argumentativa como excepcion a la publicidad de la informacién. En funcién de la relevancia que el
derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas ha tenido en la discusién, expondremos
sobre la aplicacion -o falta de aplicacion- de este derecho en estos requerimientos resueltos por el
CPLT. Pero al no ser este derecho objeto de analisis en esta Memoria, mas alld de la exposicion de los
argumentos del Consejo sobre este derecho, no ahondaremos con profundidad en la interesante
discusion sobre sus alcances y limites en este tipo de casos. De sortearse este derecho, la proteccion
de los datos personales sigue teniendo una importante funcion como limitante a la publicidad. Como
ya hemos argumentado, su proteccién debe entenderse mas alla de aquellos datos que dicen estricta
relacion con la vida privada de las personas, y que -como veremos- para el Consejo a veces parece ser
aquello que se debe proteger en forma exclusiva, al menos en la jurisprudencia del organismo mas
antigua analizada en esta materia.

En términos amplios, podemos anticipar que el CPLT se ha inclinado por la idea de permitir el
acceso al contenido de los correos electrénicos de funcionarios publicos, cuando dicen relacién directa
con el ejercicio de la funcidn publica. Para llegar a esta decisidn, el organismo ha empleado, sobre todo,
dos instrumentos de forma combinada para sustentar su razonamiento juridico. En primer lugar, y
desde los comienzos de su funcionamiento, el Consejo ha sostenido la posicidon de que los funcionarios
publicos tienen una esfera de la vida privada mas reducida que la del resto de las personas que no
ejercen cargos en la Administracidn Publica.?®* El segundo instrumento del que se ha valido el Consejo
para fundamentar sus decisiones en la materia, ha sido el test de interés publico.3

Frente a este tipo de requerimientos, primero el organismo de transparencia ha sostenido la

aplicacion general del articulo 5° de la LT, considerando en consecuencia, que los correos electrénicos

363 CPR. “Articulo 19. La Constitucion asegura a todas las personas: (...) 52.- La inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacion
privada. El hogar sdlo puede allanarse y las comunicaciones y documentos privados interceptarse, abrirse o registrarse en los
casos y formas determinados por la ley.”

364 ASTUDILLO, J. 2020. p.99.

365 COVARRUBIAS, I. 2015. La vida privada de los funcionarios publicos frente a dos derechos: el acceso a la informacién publica y la
libertad de expresion (algunos criterios empleados por la jurisprudencia chilenay comparada y su importancia relativa) Revista
lus et Praxis (1): 217-270. p.228.
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institucionales se encuentran dentro del marco de aplicacion de la norma, ya que la misma sefiala que
es publica “la informacion que obre en poder de los organos de la Administracion, cualquiera sea su
formato, soporte, fecha de creacién, origen, clasificacién o procesamiento (...)” .3 Esta disposicion, en
relacién con el principio de apertura o transparencia®’, permiten al Consejo presumir que los correos
contenidos en casillas institucionales seria informaciéon publica, ya que obran en poder de un drgano
de la Administracién y fueron elaborados con presupuesto publico.3% Por lo tanto, para el organismo,
en principio, la informacidn contenida en los correos electrdnicos de funcionarios publicos seria
informacidn publica, debiendo permitirse su acceso, salvo la configuracién de una causal de secreto o
reserva sobre la misma.

Luego, respecto de la posible afectacion del derecho fundamental a la inviolabilidad de las
comunicaciones privadas®®, tanto de los funcionarios publicos, como de un tercero que sea parte de la
relacion comunicativa, el CPLT ha argumentado que no pueden considerarse privadas comunicaciones
por parte de funcionarios publicos que dicen relacién con el ejercicio de las funciones publicas.

“11) Que la comunicacion solicitada no puede estimarse ‘privada’, en los términos del articulo 19 N° 5 de

la Constitucion Politica de la Republica, pues ésta versa, exclusivamente, sobre materias objeto de la relacion
juridica que mantiene el particular con la Administracién del Estado {(...)”.37°

De esa forma, sostiene que estas comunicaciones se encontrarian fuera del dmbito de
proteccion de la garantia fundamental.

“Por otro lado, si se estimara que los correos electronicos institucionales enviados y recibidos por
servidores publicos respecto de materias propias del desempefio de sus funciones son comunicaciones de cardcter
privado, se crearia un canal secreto que transformaria en reservados documentos esencialmente publicos por el
puro hecho de ser remitidos por esa via.”3’!

En sus palabras, de negarse el acceso sobre este medio de comunicacidn se “generaria un
bolson de opacidad que permitiria a los érganos de la Administracion del Estado vulnerar la letra y

espiritu de la Ley de Transparencia”.3”?
Si bien permitir el acceso a los correos es el criterio mayoritario sostenido por el CPLT en las

resoluciones estudiadas, en ocasiones este mismo organismo ha resuelto de forma contraria,

366 E| énfasis en la norma es realizado por el CPLT al momento de citar el articulo 5, en diversas resoluciones de los requerimientos de
amparo analizados en este punto.

367 Contemplado en el articulo 11 letra c) de la ley 20.285.

368 Amparos C83-10 considerando 3 y C406-11, considerando 5.

369 Consagrado en el articulo 19 N°5 de la CPR.

370 Amparo C83-10, considerando 11. En el mismo sentido amparo C1101-11, considerando 21

371 Amparo C1101-11, considerando 15.

372 Amparo C1101-11, considerando 15.
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interpretando que los correos electrdnicos de funcionarios publicos si se encuentran protegidos por la
garantia de inviolabilidad de las comunicaciones privadas, sefalando de manera expresa que el hecho
de ser correos de funcionarios publicos no los exime del marco de proteccién de la norma.

“(...) Por lo demds, la Ley de Transparencia no tiene la especificidad ni la determinacién que le exige la
Constitucion Politica para restringir el derecho que protege las comunicaciones via correos electrénicos, pues no
determina los casos ni las formas en que seria admisible la limitacion de este derecho fundamental garantizado

por el articulo 19 N° 5 de la Carta Fundamental, en funcidn de resguardar al maximo posible la intimidad y la vida

privada de su titular.”3"3

Incluso, sin considerar el contenido del mensaje, o si se trata de casillas institucionales.

“Que, el érgano requerido, para recabar la informacion solicitada deberd revisar las comunicaciones
electrénicas solicitadas, lo que constituiria por si sola una invasion inaceptable de la intimidad personal de los
titulares de los correos electrénicos.”3*

Esta uUltima posicién, que podriamos catalogar “de mayor protecciéon”, la ha mantenido en los
casos analizados tras constatar que las comunicaciones electrdnicas solicitadas no se circunscriben a
ningun acto administrativo en particular, por lo cual -en su criterio- estas no tendrian la relevancia
necesaria para justificar su publicidad en aras del control social, denegando su acceso en consecuencia.
En estos casos, entiende que al igual como ocurre con otras vias de comunicacion -como las telefdnicas,
cartas u otros medios de comunicacion audiovisuales o radiofénicos- entre personas individualmente
consideradas, estas pueden incluir informacién, ideas, opiniones o juicios de valor, confidenciales o
privados. Aplica entonces, la causal de reserva del articulo 21 N°2 de la LT, aun cuando estas
comunicaciones fueron realizadas por los funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos, y desde
casillas institucionales.?”

El Consejo también ha resuelto que estas comunicaciones si pueden ser secretas en funcién de
su contenido (y no de su medio o continente) cuando en ellas se contengan antecedentes de la vida
privada de algun individuo (emisor, receptor o un tercero), y que no digan relacidn con el ejercicio de
la funcién publica.?’® En este caso -ha sostenido el organismo- debiera aplicarse el principio de la

divisibilidad, concediéndose el acceso a los documentos solo respecto de la informacién que no se vea

afecta a secreto o reserva legal de manera directa, como si lo seria aquella en que se expone algun

373 Amparo C1220-17, considerando 10.

374 Amparo C2733-22, considerando 16.

375 Amparos C1220-17, considerando 6 y C2733-22, considerando 2.

376 Amparos C7827-20, considerando 7; C3556-22, considerando 6 y C1101-11, considerando 16-17.
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antecedente acerca de la vida privada de las personas, y que no tenga estricta relaciéon con el

desempefio de las funciones publicas.?”’

378 o implicita®” se reconoce

En dos resoluciones mas recientes, en las cuales de forma explicita
que los correos electrénicos solicitados podrian contener informacién personal y sensible de terceras
personas, el Consejo ha ordenado que antes de su entrega a los requirentes, se tarjen los datos
sensibles y datos personales “de contexto” contenidos en los correos electrénicos, aplicando de esa
forma el principio de divisibilidad.3® Sin embargo, al momento de ordenar la entrega, no limita la
reserva a los datos de terceros, por lo cual se infiere que también entiende reservados los datos
personales de los funcionarios publicos que consten en los respectivos correos electrénicos. Estas
decisiones mds recientes no circunscriben la reserva de la informacion a la “vida privada”, y son mas
comprensivas y acordes con el concepto de datos personales. A pesar de realizar en sus consideraciones
reiteradas referencias a la “vida privada” como causal de justificacidn de la reserva, en Ultima instancia
se prescinde de esta nocidn, para mencionar en forma directa a los datos personales como el bien
juridico protegido. Citando sus respectivas fuentes normativas, el Consejo termina ejemplificando una
serie de datos personales que deberdn ser tarjados antes de conceder el acceso a los respectivos
correos, tales como, el RUT, fecha de nacimiento, estado civil y domicilio, entre otros datos, y también
de forma genérica los datos sensibles.38!

Como se dijo, esta aplicacion de la divisibilidad no la limita a la informacidn de terceros, por lo
cual también debiera ser aplicable respecto de los datos personales y sensibles de los funcionarios
publicos involucrados en la informacién a acceder. Este criterio implica un aumento en la esfera de
proteccion concedida por el organismo respecto de decisiones anteriores, en las cuales la reserva de la
informacidn se encontraba circunscrita de forma restrictiva a la “vida privada” y la “intimidad” de las
personas, sin ordenar la reserva ni el empleo del principio de divisibilidad sobre otros datos personales

que se pudieran contener en dichas comunicaciones.38?

1.3. Modificaciones al marco legal con la reforma a la Ley 19.628.

Proyecto de Ley Boletines 11.144-07 y 11.092-07 refundidos.

377 Amparos C406-11, considerando 7 y C7827-20 considerando 13.
378 Amparo C7827-20, considerandos 12 y 13.

379 Amparo C3556-22.

380 Amparos C7827-20 considerando 16 y C3556-22 considerando 17.
381 Amparos C7827-20 considerando 16 y C3556-22 considerando 17.
382 Amparo C406-11 considerando 7 y C1101-11, considerando 17.
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Articulo 22.- Comunicacién o cesion de datos por un érgano publico. Los érganos publicos estan facultados
para comunicar o ceder datos personales especificos, o todo o parte de sus bases de datos o conjuntos de
datos, a otros érganos publicos, siempre que la comunicacidn o cesidn de los datos resulte necesaria para
el cumplimiento de sus funciones legales y ambos drganos actuen dentro del ambito de sus competencias.
La comunicacién o cesion de los datos se debe realizar para un tratamiento especifico y el 6rgano publico

receptor no los podra utilizar para otros fines.

Asimismo, se podra comunicar o ceder datos o bases de datos personales entre organismos publicos,
cuando ellos se requieran para un tratamiento que tenga por finalidad otorgar beneficios al titular, evitar
duplicidad de tramites para los ciudadanos o reiteracién de requerimientos de informacion o documentos

para los mismos titulares.

El 6rgano publico receptor de los datos sélo puede conservarlos por el tiempo necesario para efectuar el
tratamiento especifico para el cual fueron requeridos, luego de lo cual deberdn ser cancelados o
anonimizados. Estos datos se podran almacenar por un tiempo mayor cuando el érgano publico requiera
atender reclamaciones o impugnaciones, realizar actividades de control o seguimiento, o sirvan para dar

garantia de las decisiones adoptadas.

Para los efectos de poder comunicar o ceder datos personales a personas o entidades privadas, los
organismos publicos deberdn contar con el consentimiento del titular, salvo que la comunicacién o cesidn
de datos sea necesaria para cumplir las funciones del organismo publico en materia de fiscalizacion o

inspeccion.

Cuando se trate de comunicar o ceder datos personales en virtud de una solicitud de acceso a la
informacién formulada con arreglo a lo establecido en el articulo 10 de la ley N° 20.285, los organismos
publicos deberan contar con el consentimiento del titular obtenido en la oportunidad prevista en el

articulo 20 de dicha ley.

Respecto de la comunicacidon de los datos relativos a infracciones penales, civiles, administrativas y

disciplinarias, se aplicara lo dispuesto en el articulo 25.

Los organismos publicos deberan informar mensualmente a través de su pagina web institucional los
convenios suscritos con otros organismos publicos y con entidades privadas relativos a cesiéon o

transferencia de datos personales. Esta obligacion sera fiscalizada por la Agencia.
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*El destacado es nuestro.
1.4. Las posibles divergencias de la APDP.

Esta es una materia en la cual, como se ha planteado, se ha interpretado y aplicado de forma
diversa el marco normativo, lo que ha generado resultados dispares en distintos casos, con resoluciones
a veces opuestas por parte del Consejo.

Si bien, el problema se ha enfrentado en forma mayoritaria desde la Iégica del conflicto entre
derechos fundamentales, en particular, sobre el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones
privadas y el derecho de acceso a la informacidn, la falta de especificidad que al respecto tiene el
ordenamiento subconstitucional, no favorece a encontrar certeza juridica, y una solucion pacifica para
resolver los requerimientos de informacién en la materia. En ese sentido, entendemos que debido a la
relevancia que en la actualidad tiene este medio de comunicacién, en especial en el contexto del
ejercicio de funciones laborales -dentro de las cuales las funciones publicas no son una excepcién- la
aplicacion de forma absoluta de la garantia constitucional de la inviolabilidad de las comunicaciones
privadas sobre los correos electrénicos de los funcionarios publicos podria generar consecuencias
indeseadas, al significar la opacidad total de un medio comunicativo que, por sus caracteristicas y
relevancia, seria intolerable para la sociedad y perjudicaria de forma importante el efectivo
funcionamiento del principio de transparencia en los 6rganos de la Administracién. También, la
aplicacion del principio de publicidad sin contrapesos podria afectar de forma grave el derecho a la
proteccion de la vida privada de las personas y a su autodeterminacién informativa.

Cémo podemos inferir, esta disputa entre derechos, sin lugar a duda, no serd resuelta con la
reforma a la ley 19.628. Es probable que este debate requiera la intervencién del legislador mediante
una ley con la especificidad suficiente para determinar los casos, e incluso los mecanismos, mediante
los cuales el CPLT o el organismo que se determine, pueda acceder a los correos electrénicos -u otras
formas de comunicacién electrénica- de los funcionarios, con el objetivo de materializar el principio de
publicidad.

Sin perjuicio de esto, la reforma a la ley 19.628 robustece la proteccién de los datos personales,
entre otras cosas, regulando con mayor especificidad las condiciones de su tratamiento por parte de
los érganos publicos. El articulo 22 del Proyecto, en su inciso quinto, preceptla que para comunicar
datos personales en virtud de una solicitud de acceso a la informacidn, realizada de acuerdo a la Ley de
Transparencia, los drganos publicos deberan contar con el consentimiento del titular de los datos. Este

inciso pudiera tener aplicacién al momento de decidir este tipo de casos, ya que obligaria al organismo
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publico a dar traslado formal a los titulares de los datos personales que se contengan en estas
comunicaciones, los cuales podran de forma legitima oponerse a su comunicacién o cesién, de lo cual
se derivaria la reserva de estos. Si bien en algunos casos en que el Consejo ordend permitir el acceso a
los correos electrénicos aplicéd la causal de reserva del articulo 21 N°2 en relacién con la LPDP,
ordenando tarjar de forma general los datos personales de terceros antes de entregar la informacion,
no empled el mismo cuidado respecto de los datos personales de los funcionarios publicos. Respecto
de ellos se limitd a ordenar de forma genérica la aplicacion del principio de divisibilidad tarjando o
resguardando los datos circunscritos a su vida privada.

El articulo 22 del Proyecto de Ley no distingue entre funcionarios y no funcionarios, lo cual
debiera significar que de contenerse datos personales en los correos a los cuales se solicita acceso, se
le solicite el consentimiento al funcionario, pudiendo oponerse de manera legitima. De ello pudiera
derivarse una aplicacidn mas intensiva del principio de divisibilidad contenido en la LT al momento de
entregar la informacién solicitada, ordenandose en general la reserva de los datos personales de los
funcionarios publicos, mas alla de los relativos a la esfera de su “vida privada”. Esta visidn elevaria el
estdndar de proteccidn sostenido por el Consejo, amplidndose la reserva a la generalidad de los datos
personales de los funcionarios, siguiendo la direccion tomada por el organismo en las dos ultimas
resoluciones analizadas.

En definitiva, creemos que con la reforma estaran las condiciones normativas (e
institucionales) para abandonar el criterio de reserva reducido a la “vida privada” de los funcionarios,
y elevar dicho estandar de reserva a sus datos personales en general.

Todo esto podrd ser objeto de cierta coordinacidn interpretativa sobre sus limites, entre la
autoridad de transparencia y de proteccion de datos personales, tras el funcionamiento del mecanismo
contemplado al efecto en el proyecto de ley, en su articulo 31. Mediante su uso, las autoridades podran
dictar instrucciones generales que determinen una primera interpretaciéon que permita dilucidar los
limites que desde el punto de vista administrativo se comprenden entre la publicidad y la reserva de la
informacidn contenida en los correos electrénicos de funcionaros publicos, y de los datos contenidos

en estas -y también otras- comunicaciones electrdnicas.

2. Informacidn relacionada a condenas penales y beneficios penitenciarios. Amparos C629-11, C3721-

16, C3019-17, C4065-18 y C5879-22.

En este punto analizaremos criterios empleados por el CPLT al resolver requerimientos de

amparo del derecho de acceso a la informacién, cuando lo solicitado es informacidn relativa a la
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identificacion de personas condenadas en sede penal, modalidades de cumplimiento de condena, y
beneficios penitenciarios o intrapenitenciarios concedidos, asi como los antecedentes utilizados para

sus otorgamientos.

2.1. Marco normativo aplicable
Articulos 5°, 10°, 21 N°2 y N°5 de la ley 20.285.
Articulo 2° letra f) y g), 7°,9° y 21° de la ley 19.628.

2.2. Interpretacion del Consejo

Respecto a la informacién relacionada a las condenas penales, en términos generales podemos
anticipar que el CPLT ha resuelto la entrega de la informacidn relativa a los datos personales de los
condenados, tanto la “identificatoria”, aquella relativa a las modalidades de cumplimiento y beneficios
penitenciarios concedidos, asi como a los antecedentes que fundaron o se tuvieron a la vista para el
cambio en la modalidad de cumplimiento o el otorgamiento de beneficios de cumplimiento. Lo
anterior, siempre en los casos que la condena se encuentra en ejecucién, considerando la prohibicidn
expresa de comunicacién o publicacidn de los datos personales relativos a infracciones penales cuando
la accion penal estd prescrita, o la pena se ha cumplido o ha prescrito. Prohibicidon expresa contenida
en el articulo 21 de la Ley de Proteccidn de Datos Personales.3®3
En primer lugar, respecto a los “datos identificatorios”, el Consejo ha entendido que los

384

nombres y apellidos de los condenados corresponden a datos personales®, y ha resuelto ordenar su

entrega cuando la pena se encuentra en ejecucion.®® Para ello el organismo ha argumentado en forma

diversa la existencia de un interés publico en individualizar a una persona que ha sido condenada®®,

387

que dichos datos constarian en fuentes de acceso publico®®’, y que su comunicacién no se encontraria

383 | ey 19.628.“Articulo 21.- Los organismos publicos que sometan a tratamiento datos personales relativos a condenas por delitos,

infracciones administrativas o faltas disciplinarias, no podrdn comunicarlos una vez prescrita la accion penal o administrativa,
o cumplida o prescrita la sancion o la pena.
Exceptuase los casos en que esa informacion les sea solicitada por los tribunales de Justicia u otros organismos publicos dentro
del ambito de su competencia, quienes deberdn guardar respecto de ella la debida reserva o secreto y, en todo caso, les serd
aplicable lo dispuesto en los articulos 52, 7°, 11 y 18.” Esta disposicion tendria como fundamento favorecer la reinsercién
social. Asi se observa en la historia fidedigna de la ley: “La filosofia que hay detrds es que cuando la pena ya estd prescrita o
ésta se ha cumplido, la persona ha pagado su deuda con la sociedad, por lo cual no debe quedar marcada para siempre en
forma infamante que impida su reinsercion social”. Intervencion diputado José Antonio Viera-Gallo. HDL 19.628. p.184.

384 Amparo C4065-18, considerando 4.

385 Amparos C3721-16; C3019-17 y C4065-18.

386 Amparo C3019-17, considerando 11.

387 Refiriéndose al registro mandatado en el articulo 19 N°7, letra g) de la Constitucion. A saber: “los encargados de las prisiones no
pueden recibir en ellas a nadie en calidad de arrestado o detenido, procesado o preso, sin dejar constancia de la orden
correspondiente, emanada de autoridad que tenga facultad legal, en un registro que serd publico”. Amparos C4333-20,
considerando 2 y C4065-18, considerando 4.
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prohibida por el articulo 21 de la ley 19.628.3% No se observa la misma consistencia en sus decisiones
respecto de los RUT. Resolviendo su entrega en un caso, en funcidn de una correcta individualizacion

del condenado para asi evitar “cualquier confusién que por alcance de nombre pueda originarse”>®°

y
su reserva en otro, basado en su propia jurisprudencia administrativa®*° y en consideracién del principio
de finalidad de la LPDP.3! Sobre este principio, el organismo razona que la utilizacién del RUT estaria
restringida al ambito de cumplimiento de la pena, finalidad con la cual dicho dato fue recolectado, no
pudiendo entregarse para otros fines sin consentimiento del titular.3%?

Respecto de la informacién relacionada a las condenas, situacidon penitenciaria, modalidad de
cumplimiento y beneficios penitenciarios, el Consejo en general ha concedido el acceso estos datos,
entendiendo que corresponden especificamente a “datos personales relativos a condenas por delitos,
pues dice relacion con las circunstancias en que se desarrolla el cumplimiento y la ejecucion de las
condenas” 3% Bajo esta perspectiva, el Consejo ha interpretado a contrario sensu el articulo 21 de la
LPDP, concluyendo que dicha norma, al prohibir la comunicacion de la informacidn respectiva a causas
penales en los casos en que se encuentra prescrita la accidon, o cumplida o prescrita la pena, la misma
disposicion estaria permitiendo en forma tdcita su publicidad, en aquellas situaciones procesales que
no cumplen estos requisitos copulativos. Estos serian los casos en que las condenas se encuentran en
ejecucidn, sin considerar la modalidad de dicha ejecucién o cumplimiento.3** De esta forma, el Consejo
concluye que para el legislador no se vulnerarian los derechos de los condenados por la divulgacion de
la informacidn relativa a su condena o a su cumplimiento cuando la condena se esta ejecutando, o bien,
gue este considera la existencia de un “interés publico prevalente” en su publicidad.

“En consecuencia, debe concluirse que ha sido el propio legislador quien al consagrar la citada norma ha
efectuado ex ante un juicio de ponderacion que le ha llevado a descartar la eventual afectacion de los derechos

de los condenados o a considerar un interés publico prevalente en la divulgacion de informacion relativa a

condenas mientras estas aun no se cumplen.”3%

388 Amparo 3019-17, considerandos 8-12.

389 Amparo C3019-17, considerando 11.

390 Amparo C3721-16, considerando 5.

391 Contenido en el articulo 9 de la LPDP. “Articulo 9°.- Los datos personales deben utilizarse sélo para los fines para los cuales hubieren
sido recolectados, salvo que provengan o se hayan recolectado de fuentes accesibles al publico.

En todo caso, la informacion debe ser exacta, actualizada y responder con veracidad a la situacion real del titular de los datos.
(...).”

392 Amparo C3721-16, considerando 5-6. Cabe destacar que, sin sefialarlo de forma expresa, en este caso el Consejo parece otorgarle
de manera impropia al RUT la calidad de un dato personal sensible. Esto ya que primero sefiala que su tratamiento no estaria
permitido salvo concurran las circunstancias del articulo 10 de la LPDP (el cual establece requisitos para el tratamiento de
datos sensibles), y luego funda su reserva en el articulo 2 letra g) de la misma ley, la cual contiene la definicidn de dato sensible.

393 Amparo C3721-16, considerando 9-10.

394 Amparos C4333-20, considerando 6; C3721-16, considerandos 10-11 y C3019-17, considerandos 8-10.

395 Amparo C371-16, considerando 10.
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Ademads, se ha apoyado en la historia fidedigna del establecimiento de la Ley de Proteccién de
Datos Personales, como elemento de interpretacién para reforzar esta argumentacion.3% De ella,
extrae la decisidon de los legisladores de no incluir finalmente las “condenas criminales” dentro del
listado de datos personales sensibles considerados en la LPDP, lo cual seria un argumento adicional
para sostener que el legislador consiente la publicidad de los datos personales de quienes se
encuentren cumpliendo una condena penal.3*’

Sobre los antecedentes requeridos para conceder los beneficios penitenciarios o la
modificacién en las modalidades de cumplimiento de la condena, tales como los informes psicolégicos
o sociales considerados para su otorgamiento, el Consejo también ha decidido conceder el acceso a los
mismos. Aungue en sus resoluciones mds recientes, con ciertos elementos de moderacion.

Admitiendo que estos antecedentes contienen datos personales e incluso sensibles de los
condenados, y, por lo tanto, sujetos a reserva en principio, el organismo ha entendido que dicha reserva
debe ceder ante el interés publico existente sobre ellos. Lo anterior en cuanto, su divulgacion “permite
propiciar un adecuado nivel de control social” respecto del otorgamiento de beneficios penitenciarios,
y de forma general sobre la administracion penitenciaria del pais.3®® Bajo este argumento, en el primer
caso analizado sobre este punto (del afio 2011), aun considerando la existencia de datos sensibles, el
Consejo resuelve la entrega total de los informes sociales y psicoldgicos de una persona condenada.’®
En otro caso mas reciente, si bien se ordena la entrega de estos antecedentes, se puede apreciar un
mayor nivel de cautela sobre el acceso a los datos personales y sensibles contenidos en ellos.*® Asi, en
esta decision, el organismo ordena un conjunto de medidas que buscan cierto resguardo de estos
datos, tales como dar acceso al informe solo respecto del prondstico psicosocial o la recomendacion
del personal técnico sobre el beneficio concedido. Ademds, ordena que de forma previa a la entrega
de estas piezas se tarjen los datos personales sensibles, asi como los datos personales de contexto que
se contengan en ellos, tales como el RUT, nacionalidad, apodo, fecha y lugar de nacimiento, entre otros,
aplicando el principio de divisibilidad.*®! Este ultima resolucién de amparo ademés cuenta con el voto
disidente del presidente del Consejo, para quien los informes psicoldgicos se confeccionan en base a

III

informacidn proporcionada por el “evaluado” en un contexto de confidencialidad. Esta se encontraria

396 Codigo Civil. “Articulo 19. Cuando el sentido de la ley es claro, no se desatenderd su tenor literal, a pretexto de consultar su espiritu.
Pero bien se puede, para interpretar una expresion obscura de la ley, recurrir a su intencion o espiritu, claramente manifestados
en ella misma, o en la historia fidedigna de su establecimiento.”

397 Amparos €3019-17, considerando 11; C3721-16 considerando 12.

398 Amparos C629-11, considerando 11; C5879-22, considerandos 10y 18.

399 Amparo €629-11, considerando 11.

400 Amparo C5879-22.

401 Amparo C5879-22, considerando 23.
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cubierta por el secreto profesional, y sin el consentimiento del condenado para que sea conocida por

terceros distintos de los encargados de aprobar o rechazar el beneficio solicitado.*®? En tal sentido, el

consejero sostiene que si bien la opinidn del profesional no es en si mismo un dato personal, puede

contener informacidn intima, cuyo conocimiento por terceros podria tener consecuencias indeseadas,

e incluso llegar a ser un acto constitutivo de delito por quien divulgue la informacién.*® Por lo tanto, el

voto disidente argumenta que la proteccion de esta informacién debiera ser considerada de un valor

tal, que su proteccidon se imponga incluso sobre el interés legitimo de conocer los antecedentes

generados en ejercicio de la funcién publica, y ante la disyuntiva entre ambos, protegerse la reserva.®*

2.3. Modificaciones al marco legal con la reforma de la Ley 19.628.

El PDL considera una modificacién sustantiva en la materia, sobre el articulo 21 de la LPDP, el

cual pasa a ser el nimero 25 en el proyecto.

Ley 19.628 vigente

Proyecto de Ley boletines 11.144-07 y 11.092-
07 refundidos

Articulo 21.- Los organismos publicos que sometan
a tratamiento datos personales relativos a condenas
por delitos, infracciones administrativas o faltas
disciplinarias, no podran comunicarlos una vez
o administrativa, o

prescrita la accion penal

cumplida o prescrita la sancion o la pena.

Exceptuase los casos en que esa informacion les
sea solicitada por los tribunales de Justicia u otros
organismos publicos dentro del dmbito de su
competencia, quienes deberdn guardar respecto de
ella la debida reserva o secreto y, en todo caso, les
serd aplicable lo dispuesto en los articulos 59, 7°, 11

y 18.

Articulo 25.- Datos relativos a infracciones penales,
civiles, administrativas y disciplinarias. Los datos
personales relativos a la comisiéon y sancién de
infracciones penales, civiles, administrativas vy
disciplinarias sdlo pueden ser tratados por los
organismos publicos para el cumplimiento de sus
dentro del ambito de sus

funciones legales,

competencias y en los casos expresamente

previstos en la ley.

En las comunicaciones que realicen los organismos
publicos, con ocasidon del tratamiento de estos datos
personales, deberan velar en todo momento porque
la informacién comunicada o hecha publica sea

exacta, suficiente, actual y completa.

402 Amparo C5879-22, voto disidente, parrafos 1y 2.
403 Amparo C5879-22, voto disidente, parrafo 3.
404 Amparo C5879-22, voto disidente, parrafo 4y 5.
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No podran comunicarse o hacerse publicos los datos
personales relativos a la comisién y condena de
infracciones penales, civiles, administrativas o
disciplinarias, una vez prescrita la accion penal, civil,
administrativa o disciplinaria respectiva, o una vez
que se haya cumplido o prescrito la pena o la
sancion impuesta, lo que deberd ser declarado o
constatado por la autoridad publica competente. Lo
anterior es sin perjuicio de la incorporacion,
mantenimiento y consulta de esta informacion en
los registros que llevan los érganos publicos por
expresa disposicién de la ley, en la forma y por el
tiempo previsto en la ley que establece la obligacion
especifica correspondiente. Las personas que se
desempefien en los d&rganos publicos estan
obligadas a guardar secreto respecto de esta
informacion, la que deberd ser mantenida como

informacion reservada.

Cuando la ley disponga que la informacion relativa a
la comisién y sancion de infracciones penales,
civiles, administrativas y disciplinarias deba hacerse
publica a través de su incorporacidn en un registro
de sanciones, o su publicacién en el sitio web de un
érgano publico o en cualquier otro medio de
comunicacién o difusidn, sin fijar un periodo de
tiempo durante el cual deba permanecer disponible

esta informacion, se seguiran las siguientes reglas:

a) Respecto de las infracciones penales, los plazos
de publicidad se regiran por las normas particulares

gue rigen para este tipo de infracciones.
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b) Respecto de las infracciones civiles,
administrativas y disciplinarias, permaneceran

accesibles al publico por el periodo de cinco afios.

Se prohibe el tratamiento masivo de los datos
personales contenidos en los registros electrénicos
de infracciones penales, civiles, administrativas y
disciplinarias que lleven los organismos publicos. El
incumplimiento de esta prohibicion constituye una

infraccion gravisima de conformidad a esta ley.

Exceptuense de la prohibicion de comunicacion los
casos en que la informacién sea solicitada por los
tribunales de justicia u otro organismo publico para
el cumplimiento de sus funciones legales y dentro
del dmbito de su competencia, quienes deberan

mantener la debida reserva.

No obstante lo dispuesto en el inciso tercero del
presente articulo, los datos personales relativos a la
comision y sancion de infracciones penales revisten
caracter reservado y, salvo las disposiciones legales
que autorizan su tratamiento, no podrdn ser
comunicados o cedidos a terceras personas por los

organismos publicos que los posean.

De la comparacién de los preceptos, podemos sostener que el nuevo articulo 25 contemplado
en el Proyecto extiende -0 a lo menos clarifica- el alcance del actual articulo 21 de la LPDP. Lo cual
significa en el caso de las causas penales (por estarnos refiriendo a ellas en este punto), que la
prohibicion de tratamiento -salvo expresa autorizacion de la ley- comprende tanto a los datos
personales parte de la accidn penal misma, por cuanto datos relativos a la comisién de la infraccidn,

como a los relativos a la etapa de ejecucidn de la condena (datos relativos a la sancién de la infraccidn
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penal).*®> Esto sin perjuicio de las reglas particulares que rigen la publicidad durante los procedimientos
penales previstas de forma en la ley, en particular en el Cédigo Procesal Penal.

Si bien el inciso tercero de la nueva norma reproduce la regla contenida en el articulo 21 de la
ley vigente, en torno a la prohibicién de la comunicacién o publicidad de los datos personales en los
casos en que se encuentre prescrita la accion, o cumplida o prescrita la pena (agregando que dicha
situacién debe ser declarada por la autoridad competente), enseguida excepciona a los registros de
este tipo de datos llevados por drganos publicos por expresa disposicion de la ley. A estos, en su caso,
se le aplicaran de forma supletoria las disposiciones del inciso cuarto del mismo articulo. Uno de estos
registros mandatados de forma expresa por la ley corresponde al sistema informatico del Poder
Judicial, motivo por el cual, en relacién con la licitud de tratamiento de datos conferida al érgano por
el articulo 57 del proyecto, la prohibicién de comunicacién expuesta no tendria aplicacién sobre el
mismo.*®
Por ultimo, y de gran relevancia en cuanto a sus efectos, consideramos los incisos quinto e
inciso final del nuevo articulo 25 del Proyecto. El inciso quinto prohibe el tratamiento masivo de este
tipo de datos contenidos en registros electrdnicos, bajo pena de infraccién gravisima a la ley. %7 El inciso
final, reitera la reserva de los datos personales relativos a la comisidn e infraccidon de sanciones penales
-sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso tercero- los cuales no podran ser comunicados o cedidos a
terceras personas por los organismos publicos que las posean, salvo autorizacién legal. Como
argumentaremos, este Ultimo inciso puede tener importantes efectos en torno a los criterios
sostenidos por el Consejo. A diferencia de la norma actual, y del inciso tercero del nuevo articulo, el
inciso final del nuevo articulo 25 prohibe de forma general la publicidad de los datos relativos a la
comision y sancién de las infracciones penales, sin circunscribir dicha prohibicidn a los casos en que las

condenas se encuentren cumplidas o prescritas.

2.4. Las posibles divergencias de la APDP.
Teniendo en cuenta los principios contemplados para el tratamiento de datos personales por

los organismos publicos, como aquellos mandatados para el funcionamiento de la Agencia, y

405 En palabras de la Corte Suprema “Esta limitacion parece adecuada, en tanto permite proteger el principio de inocencia y precaver
posibles discriminaciones arbitrarias o ilegales a los titulares de los datos”. CORTE SUPREMA. Informe Proyecto de Ley N°5-
2017. Santiago, 03 de mayo de 2017. Oficio N°63-2017. Boletin N°11.144-07. p.12.

406 CORTE SUPREMA. Informe Proyecto de Ley N°5-2017. Santiago, 03 de mayo de 2017. p.14.

407 Lo cual se encuentra en concordancia con su incorporacion en el catdlogo del PDL de infracciones gravisimas a la ley, en el articulo
34 quater, en su letra g). “Articulo 34 qudter.- Infracciones gravisimas. Se consideran infracciones gravisimas, las siguientes:
(...) g) Efectuar tratamiento masivo de datos personales contenidos en registros electronicos de infracciones penales, civiles,
administrativas y disciplinarias, que llevan los organismos publicos, sin contar con autorizacion legal para ello.”
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considerando la redaccién del articulo 25 del Proyecto, es de esperar que la implementacion de la
reforma signifique ciertos cambios en el nivel de proteccidn que se le otorga en Chile a los datos de las
personas condenadas en sede penal.

La norma contenida en la legislacién vigente se inserta de forma completa dentro del nuevo
articulo, y a ella se agregan una serie de incisos que regulan con mayor detalle el tratamiento de los
datos personales relativos a las infracciones penales. El inciso final establece una regla general de
reserva de los datos personales relativos a este tipo de infracciones, prohibiendo su comunicacién a
terceros, salvo autorizacion legal, y a diferencia del inciso tercero, sin circunscribirse a los casos de
prescripcion o cumplimiento de la pena. Por lo tanto, si bien mediante la interpretacién a contrario
sensu del nuevo inciso tercero, aun se podria inferir como permitida la comunicacién de los datos
personales en los casos que la condena estd en ejecucidn, el inciso final de la misma norma entrega un
importante sustento normativo para poner mayor limite a este acceso. Queda abierta la pregunta de
hasta qué punto o grado, la regla general del inciso final de la nueva norma, se opone o faculta a
oponerse, a lo que se ha entendido como una habilitacion tacita para dar acceso a los datos personales
de los condenados, cuando se encuentra en ejecucion la condena. Es decir, hasta qué punto la regla
general del inciso final del nuevo articulo podra limitar la informacién que se entiende permitida
publicar, en base a una interpretacion contraria del tercer inciso del mismo articulo. Si bien no es
posible una respuesta certera en este estado, es posible sostener que, cuanto menos, el inciso final
otorgara base suficiente para que la Agencia de Proteccidn de Datos se oponga de manera clara y
categoérica a la publicacién de los informes psicoldgicos y sociales de los condenados, maxime si se
considera los datos sensibles que integran y revelan dichos informes. Ello implicaria abandonar el
criterio sostenido por el Consejo en cuanto a entender publicos estos antecedentes (aun con las nobles
precauciones anotadas en los ultimos casos destacados).

Es de esperar que esta proteccidn no llegue hasta alli, lo que entendemos como un nucleo
minimo a respetar en tanto datos sensibles, y que se extienda sobre otros datos personales,
superandose los criterios amplios de acceso que el CPLT ha aplicado sobre la informacion de las
personas sujetas a una condena penal. Es cierto que la habilitacion tacita del legislador para tratar los
datos de los condenados (cuya condena se encuentra en ejecucidén) constituye un argumento
normativo fuerte, cuyos limites son dificiles de determinar. Por ejemplo, si esta disposicidn habilitara a
la entrega y publicidad absoluta en torno a los “datos identificatorios” es algo que esta por verse, y en
ello la interpretacion armonica que se realice del nuevo articulo 25 jugara un rol esencial, asi como por

cierto las interpretaciones que del mismo realice la Agencia y el propio Consejo. Con el mismo espiritu
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de una interpretacion armdnica y coherente del marco legal, esta seria una de aquellas materias en las
gue seria relevante la utilizacién del mecanismo de coordinacién regulatoria entre ambas autoridades
considerado en el Proyecto. Este podria permitir clarificar entre ambos organismos los alcances del
inciso final sobre el inciso tercero del nuevo articulo 25, y asi evitar interpretaciones contrarias sobre
los limites que se deben entender entre la reserva y la publicidad de los datos personales en estos
casos.

Todo lo expuesto con anterioridad, debe comprenderse sin perjuicio de la posibilidad del
acceso particular® a estos datos mediante la consulta de los archivos y registros, fisicos e informéticos,
del Poder Judicial, los que -como se dijo- corresponden a un caso de registros que llevan los érganos
publicos por expresa disposicién de la ley, en este caso, en cumplimiento del principio de publicidad

del articulo 9° del COT, y del articulo segundo de la ley 20.886.%%°

3. Causas sancionatorias administrativas. Amparos C617-09, C663-10, C664-10, C2795-17, C2-22,
C3805-22 y C3197-23/C4525-23.
3.1. Marco normativo aplicable

Articulo 8°, 19 N°12 CPR.

Articulo 21 N°1y N°5 Ley 20.285.

Articulo 2° letra f) y 21 Ley 19.628

3.2. Interpretacion del Consejo

De las resoluciones estudiadas, observamos que en términos generales el CPLT ha resuelto la
publicidad de los sumarios de caracter sancionatorio. En el caso de los sumarios administrativos,
cuando estos se encuentran afinados, y cuando se encuentran en curso o afinados, y sin considerar un
impedimento si se encuentran prescritos o su sancidon cumplida, respecto de los sumarios sanitarios. Al

igual que en otras materias, en sus resoluciones mas actuales el organismo ha ordenado que antes de

408 por otro lado, su tratamiento masivo se encuentra prohibido en el inciso quinto del articulo en estudio del PDL que modifica la LPDP,
asi como también en la ley vigente mediante el inciso sexto del articulo 2° de la ley N°20.886. “Se prohibe el tratamiento
masivo de los datos personales contenidos en el sistema de tramitacion electrénica del Poder Judicial, sin su autorizacion
previa. La infraccion cometida por entes publicos y privados a lo dispuesto en este inciso serd sancionada conforme a la ley N2
19.628.” CHILE. Ministerio de Justicia. Ley 20.886: MODIFICA EL CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL, PARA ESTABLECER LA
TRAMITACION DIGITAL DE LOS PROCEDIMIENTOS JUDICIALES. 18 de diciembre de 2015. https://ben.cl/2iyzj

409 Esta es la interpretacidn sobre la aplicacion del inciso tercero del articulo 25 del PDL, sostenida por la Corte Suprema en su informe
recaido en primer tramite constitucional. En el concluye que la prohibicién de tratamiento de los datos relativos a infracciones
penales, administrativas y disciplinarias cuando se encuentre prescrita la accidén, o cumplida o prescrita la pena, no le
empeceria al Poder Judicial. En: CORTE SUPREMA. Informe Proyecto de Ley N°5-2017. Santiago, 03 de mayo de 2017. Oficio
N°63-2017. Boletin N°11.144-07. pp.13-16.
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la entrega, se tarjen los datos personales contenidos en los sumarios, en aplicaciéon del principio de

divisibilidad de la LT.

SUMARIOS ADMINISTRATIVOS (Amparos C617-09; C2795-17 y C3197-23/C4525-23)

Frente a las solicitudes de acceso a sumarios administrativos, tanto respecto del informe final
del mismo, como de las distintas piezas que conforman el expediente, el CPLT ha tenido a la vista el
Estatuto Administrativo, en el cual se dispone el llamado “secreto sumarial”.*'° Para el Consejo, la
reserva establecida en el mencionado Estatuto es excepcional, en consideracidon del principio de
publicidad constitucional y de la Ley de Transparencia, por lo que debe interpretarse de forma
restrictiva, como toda regla que establezca el secreto de informacion.*'! De esta relacién normativa,
resuelve el cardcter temporal del secreto sumarial. Por lo tanto, para el Consejo, una vez afinado el
sumario administrativo, este pasa a estar sometido a la regla general de publicidad de los actos de la
Administracién del Estado, interpretacién para la cual ademas se apoya en dictdmenes de la Contraloria
General de la Republica que asi lo entienden.*!?

Entendido el caracter de informacion publica que en general tendrian los sumarios
administrativos una vez que se encuentran afinados, el Consejo pasa a analizar la procedencia de alguna
causal de reserva que pudiera configurarse sobre la informacién contenida en los expedientes
sumariales, como lo seria la proteccidon de los derechos de las personas, y de la esfera de su vida
privada, en virtud del N°2 del articulo 21 de la LT. En esta materia, el organismo ha reiterado como
criterio, la aplicacidon del test de dafio, en cuanto requiere una “expectativa razonable de dafio o
afectacion negativa” de los derechos protegidos por la mencionada causal, que ademads sea “presente
o probable y con suficiente especificidad para justificar su reserva”. *'3

Bajo esta ldgica, razona en torno a la publicidad de los datos personales de los denunciantes, o
de terceros funcionarios que se contengan en los expedientes sumariales. El Consejo ha entendido que
la publicidad de sus datos generaria el riesgo de inhibir futuras denuncias o declaraciones de testigos,

las cuales son realizadas en el contexto de una investigacion administrativa, bajo una evidente y

razonable expectativa de reserva.*** Esta posicion, la observamos claramente en los casos estudiados,

410 | ey 18.834. Articulo 137, inciso segundo. “El sumario serd secreto hasta la fecha de formulacion de cargos, oportunidad en la cual

dejard de serlo para el inculpado y para el abogado que asumiere su defensa.” CHILE. Ministerio de Hacienda. 2005. DFL 29:
FIJA TEXTO REFUNDIDO, COORDINADO Y SISTEMATIZADO DE LA LEY N2 18.834, SOBRE ESTATUTO ADMINISTRATIVO. 16 de

marzo de 2005. https://bcn.cl/2f8f2

411 Amparo C617-09, considerando 4.

412 Amparos C2795-17, considerando 1y C3197-23/C4525-23, considerando 5.

413 Amparo C3197-23/C4525-23, considerando 7.

414 Amparos €3197-23/C4525-23, considerando 8-10 y C2795-17, considerandos 2-5.
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relativos a sumarios originados por denuncias de acoso laboral, en especifico, acoso laboral de caracter
sexual.

Considerando los potenciales efectos inhibitorios que la publicidad de los datos de estos
individuos podria generar en este tipo de casos, afectandose con ello a futuras investigaciones, y
repercutiendo en definitiva, en el adecuado cumplimiento de las funciones del érgano, el Consejo ha
ordenado la aplicacién del principio de divisibilidad contemplado en la LT, antes de la entrega del
expediente sumarial.**® En concreto, ha resuelto que antes de la entrega sean tarjados del expediente:
la identidad de las personas denunciantes y de los funcionarios publicos que declararon en el sumario
en calidad de testigos, asi como en general, cualquier antecedente que permita inferir la identidad de
dichos denunciantes o testigos, como por ejemplo la mencién al cargo, a las funciones desempeifiadas
o el afio de ingreso al organismo. ¢

Respecto de los testimonios voluntarios prestados por terceros que no revisten la calidad de
funcionario publico, el CPLT ha aplicado un nivel aun mayor de proteccién de la informacidn, ordenando
la reserva integra de las piezas o cuadernos del expediente en la que se contengan dichos
testimonios.**” De igual forma, tratdndose de casos distintos a sumarios relativos a denuncias de acoso
laboral o sexual, el Consejo ha ordenado la reserva de todos los datos personales de terceros no
funcionarios (como domicilio, RUT, teléfono y correo electrénico).*'® En cierto sentido, esta decision
seria concordante con la visién sostenida por el Consejo, en cuanto a que los funcionarios publicos
tienen una “esfera de privacidad” mas reducida que quienes no ejercen funciones en la Administracion
del Estado, como lo serian en este caso dichos terceros.**® Similar nivel de reserva, pero por diferente
motivo, ha aplicado el organismo respecto de las comunicaciones “privadas”*® contenidas en los
expedientes sumariales, tales como: correos electrénicos, conversaciones de Whatsapp y relatos
referidos a llamadas telefénicas, entre otros. En estos casos, el CPLT ha entendido que dichas
conversaciones se encontrarian protegidas por los derechos constitucionales del articulo 19 de la CPR
N°s 4 y 5, por lo cual su publicidad significaria la afectacion de los derechos constitucionales de las
personas, configurandose sobre ella la reserva constitucional genérica del articulo 8° inciso segundo de

la Constitucidn, resolviendo en consecuencia denegar de manera absoluta el acceso a ellas.

415 Amparos C3197-23/C4525-23, considerando 8-11y C2795-17, considerandos 2-4.

416 Amparos C3197-23/C4525-23, considerado 12 y 13 y C2795-17, considerando 7.

417 Amparo C2795-17, considerando 6.

418 Amparo C617-09, considerando 13.

419 Amparo C617-09, considerando 8.

420 E] Consejo no las cataloga de manera explicita como privadas, pero aparentemente si las entiende como tales, en virtud del
razonamiento que realiza en este punto, aplicando sobre ellas el manto protector de inviolabilidad de las comunicaciones
privadas del art. 19 N°5 de la Constitucion.
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SUMARIOS SANITARIOS (Amparos C663-10; C664-10; C2-22 y C3805-22)

En el caso de los sumarios sanitarios analizados, en términos generales el CPLT ha ordenado el
acceso a la informacioén relativa a los mismos, sin importar el estado en que se encuentren, ordenando
la reserva de los datos personales contenidos en ellos, en aplicacion del principio de divisibilidad de la
LT.

En dos resoluciones mas recientes estudiadas en esta materia, el Consejo resuelve sobre la
entrega de sumarios sanitarios que alin se encuentran en curso.*?! En ellas, razona que el sumario
sanitario se encuentra regulado en el Cdédigo Sanitario, el cual no establece hipdtesis especiales de
reserva o secreto sobre aquel procedimiento administrativo, con lo cual desprende que se trata de
informacién publica aun antes que el sumario se encuentre afinado.*?? Por consiguiente, ha ordenado
la entrega de la informacién contenida en los respectivos sumarios, antes de su resolucion final, pero
haciendo uso del principio de divisibilidad. De esta manera, previo a su entrega ordena tarjar los datos
personales “de contexto” que se contienen en ellos, tales como el RUT de la persona natural (y no de
la persona juridica), domicilio particular, fecha de nacimiento, domicilio, y firma, entre otros.*?* En una
de estas resoluciones, ademds, emplea el test de dafio para descartar la reserva de la informacién en
cuanto no se habria alegado con la suficiente prueba ni especificidad, la afectacién de un derecho
derivada de la publicidad del sumario atin no resuelto.**

Distinto es el caso de las dos resoluciones mas antiguas estudiadas en este punto. En ambas
decisiones el Consejo resolvié hacer entrega de todas las resoluciones recaidas en los sumarios
sanitarios solicitados por el requirente, sin hacer aplicacion del principio de divisibilidad.** En estas
decisiones el CPLT razona en torno al articulo 21 de la ley 19.628 *?®, considerando que los datos
personales contenidos en la informacién solicitada serian “datos caducos” al contenerse en sumarios
afinados cuyas sanciones ya fueron cumplidas, por lo que efectivamente se encontrarian protegidos

|ll

por el dmbito de aplicacidn de dicha norma. A continuacidn, sefiala aplicar el “test de dafio” para
concluir que existiria un elevado interés publico en el conocimiento de las fiscalizaciones que dan origen

al sumario, ante el cual debe ceder el derecho de las personas naturales sancionadas®?’, no obstante

421 Amparos C2-22 y C3805-22.

422 Amparos C3805-22, considerando 3 y C2-22, considerando 2-5.

423 Amparos €3805-22, considerando 8 y C2-22, considerando 9.

424 Amparo C2-22, considerando 8.

425 Amparos C663-10 y C664-10.

426 previamente expuesto. p.81.

427 | o cual pareciera corresponderse mas bien con al llamado “test de interés publico”, reflejando la falta de consistencia del Consejo
en la aplicacidn de estos test.
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corresponderse los hechos con el marco de aplicaciéon de la norma, por lo que decide de igual forma

acceder a la entrega de la informacidn solicitada.*?®

3.3. Modificaciones al marco legal con la reforma a la Ley 19.628.
En este punto hacemos referencia al cuadro comparativo ya expuesto en torno al articulo 21

de la LPDP, el cual es modificado de forma relevante por el PDL, pasando a ser el nuevo articulo 25.4%°

3.4. Las posibles divergencias de la APDP.

En esta materia cabe destacar el cuidado que de forma general ha demostrado el Consejo en
sus resoluciones, en cuanto a los datos personales contenidos en los sumarios administrativos y
sanitarios.

Respecto de los sumarios administrativos, la reserva de todos los datos personales de
denunciantes y terceros, mediante la aplicacién del principio de divisibilidad, asi como respecto de
todas las piezas del expediente relativas a terceros no funcionarios, implica un alto estandar de
proteccion que debiera mantenerse tras la reforma a la Ley de Proteccidn de Datos. En estos casos, la
justificaciéon de la reserva se ha basado de forma especial en los “efectos inhibitorios” sobre futuros
procedimientos que la publicidad de los datos de quienes participaron en él pudiera generar, mas que
en consideracién al estatus que gozan los datos personales como bien juridico constitucional y
legalmente protegido. Este argumento pudiera usarse en forma conjunta al relacionado con los
“efectos inhibitorios” que en este tipo de casos pudiera generar la publicidad de estos datos, como una
doble justificacion de su reserva, reforzando la misma.

Por lo tanto, en este aspecto, tras la reforma se debiera mantener el criterio utilizado por el
Consejo para Transparencia, con lo anotado en torno a que la justificacién de su reserva puede ser
sustentada ademas por la proteccién normativa otorgada a los datos personales.

En el caso de los sumarios sanitarios, también parece correcto el criterio desarrollado por el
Consejo en cuanto a ordenar la reserva de los datos personales “de contexto” contenidos en ellos, de
forma generalizada. Al igual que respecto a los sumarios administrativos, y otras materias, este criterio
debiera mantenerse y reforzarse bajo el nuevo marco normativo e institucionalidad de proteccién de
datos personales.

Resulta dudoso el criterio aplicado por el Consejo en los casos que razona en torno al articulo

21 de la LPDP. Parece interpretar la norma de manera en extremo restrictiva, y desestima su aplicacidn

428 Amparos C664-10, considerando 7-8 y C663-10, considerando 7-8.
429 pagina 81.
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sin mayor fundamentacién que expresar -segln su criterio y sin ahondar en este punto- la existencia
de un interés publico en el conocimiento de la informacién, que hace preferible su publicidad. Vale
preguntarse por la habilitacion normativa del Consejo en estos casos para decidir no aplicar una
disposicion de la LPDP, en circunstancias que el mismo organismo admite expresamente que se
configuran los presupuestos requeridos para su operatividad. ¢Tiene el Consejo la facultad legal para
decidir no aplicar una norma que debiera- segln su propia confesidon- operar en el caso concreto? La
respuesta parece ser negativa, aln mas considerando que en estos casos tampoco aplica medidas que
tiendan a disminuir el dafio que a los derechos de las personas generara la publicidad de la informacion,
como lo podria ser la aplicacidn intensiva del principio de divisibilidad sobre los datos personales previo
a su entrega, como lo realizé en las otras resoluciones en estudio.

Por lo anterior, consideramos que aun con la ley vigente, un organismo encargado de forma
principal de velar por la proteccién de datos personales -como lo serd el caso de la APDP- debiera
entender reservados los datos personales contenidos en sumarios sancionatorios que se encuentren
prescritos, o cuyas sanciones se encuentren cumplidas o prescritas, al aplicar la disposicidn expresa del
articulo 21 de la LPDP, lo cual apreciamos no ha sido la linea univoca seguida por el CPLT en esta
materia. Este articulo y su inclusidn en la reforma -ya expuesto®°- prohibe de forma expresa a los
organismos publicos que someten a tratamiento datos personales respectivos a infracciones
administrativas y disciplinarias, su comunicacién una vez prescrita la accién o cumplida o prescrita la
infraccion. Aun cuando esta disposicidon podria no ser aplicable en virtud de otra norma expresa que
autorice su publicidad, los motivos normativos que desestiman su aplicacion debieran quedar
expuestos en las resoluciones del Consejo. A mayor abundamiento, en las tres resoluciones analizadas
en las que el Consejo se ha detenido en la prohibicién que constituye esta norma, por ser casos en que
dichas sanciones ya fueron cumplidas, decide prescindir de la aplicacién de esta disposicion. En una de
ellas, relativa a un sumario administrativo, citando decisiones anteriores descarta la aplicacién del
precepto, sosteniendo que el archivo del expediente y de los actos administrativos que disponen la
medida disciplinaria “no constituiria un tratamiento de datos personales”, lo que dejaria a dichos actos
y expedientes fuera del marco de proteccién del articulo 21.%3! En los otros dos casos, relativos a
sumarios sanitarios, simplemente decide que existiria un interés publico superior que justifica su

publicidad en virtud de la supuesta aplicacién del test de dafio.**?

430 p3gina 81.
431 En virtud de la definicion de tratamiento del articulo 1° de la LPDP. Amparo C617-09, considerando 6 letrac)y 7.
432 Amparos C664-10, considerando 7-8 y C663-10, considerando 7-8.
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Esta regla general se verd exceptuada de forma expresa mediante la incorporacion de esta
informacidn en los registros llevados por organismos publicos, ya sea en un registro publico de
sanciones, en su sitio web, o cualquier otro medio que se mandate en la ley para su comunicacién o
publicidad, y por el tiempo previsto en la misma, y en caso de no sefialarlo seran publicas por cinco
afios, segun lo establecido en la letra b) del mismo articulo 25 del PDL.

En conclusién, en términos generales podemos esperar que se mantengan los criterios
sostenidos por el Consejo para la Transparencia en la materia, en cuanto aplica de forma recurrente el
principio de divisibilidad sobre los datos personales contenidos en los sumarios, salvo en lo resuelto
sobre los sumarios sanitarios cuya sancién se haya cumplido. Sobre este ultimo punto entendemos que,
en el caso de los sumarios administrativos y sanitarios afinados, sin recurrir a los “test de dafio” para
determinar la publicidad estos, deberdn entenderse secretos una vez que la sancion en ellos impuesta
se ha cumplido o ha prescrito. Por lo tanto, la regla general debiera ser que la informacién contenida
en los sumarios sanitarios se considerara publica cuando el respectivo sumario se encuentre en proceso

o afinado, y solo cuando se encuentre afinado, en el caso de los sumarios administrativos (respetando

| “« IM

de esta forma el “secreto sumarial” que impone el articulo 137 del Estatuto Administrativo durante el
curso de los mismos). Luego la informacion se entendera reservada, una vez que la sancidn en ellos
impuesta se cumpla o prescriba, lo que deberd ser declarado por la autoridad correspondiente,
debiendo el respectivo organismo “quitar la publicidad relativa a la misma” *33

Todo lo anterior -nuevamente- sin perjuicio de lo expresamente regulado de forma diversa
respeto de la publicidad de este tipo de datos en leyes especiales, asi como la incorporacién de esta
informacidn en los registros llevados por organismos publicos, para su comunicacidon o publicidad,
segln sea mandatado en la ley, y por el tiempo previsto en la misma, o por la regla supletoria

incorporada en la letra b) del inciso quinto de la nueva norma.

4. Incumplimiento de cargas publicas de personas naturales. Amparos C403-11, C1221-11, C2750-14 y
C1269-16.

En materia de incumplimiento de cargas publicas, el CPLT ha modificado su criterio de forma
importante tras un fallo de la Corte Suprema en el afio 2013. Asi observamos que, en una primera etapa
en analisis, el Consejo se decanta por permitir el acceso a la informacién respectiva a las personas

morosas, cuando la deuda y la situacién de morosidad resulta “indubitada”, principalmente bajo el

433 CORTE SUPREMA. Informe Proyecto de Ley N°5-2017. Santiago, 03 de mayo de 2017. Oficio N°63-2017. Boletin N°11.144-07. p.15.
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argumento de considerar de interés publico el incumplimiento de las cargas publicas. Tras la sentencia
de la Corte Suprema en la materia, en lo que podemos considerar una etapa jurisprudencial
administrativa mas reciente del organismo, el Consejo -aplicando para ello los criterios y razonamientos
delineados por la Corte- cambia su criterio, y entiende reservados los datos personales respectivos a
los contribuyentes y deudores de organismos publicos. En consecuencia, deniega la entrega de los
datos personales relacionados a la deuda y morosidad de este tipo de deudores, aplicando al efecto la
hipétesis de reserva del N°2 del articulo 21 de la LT, en relacién con la ley 19.628, en particular con su

articulo 17.%3*

434 L ey 19.628. “Articulo 17.- Los responsables de los registros o bancos de datos personales sélo podrdn comunicar informacion que
verse sobre obligaciones de cardcter econdmico, financiero, bancario o comercial, cuando éstas consten en letras de cambio y
pagarés protestados; cheques protestados por falta de fondos, por haber sido girados contra cuenta corriente cerrada o por
otra causa; como asimismo el incumplimiento de obligaciones derivadas de mutuos hipotecarios y de préstamos o créditos de
bancos, sociedades financieras, administradoras de mutuos hipotecarios, cooperativas de ahorros y créditos, organismos
publicos y empresas del Estado sometidas a la legislacion comun, y de sociedades administradoras de créditos otorgados para
compras en casas comerciales. Se exceptua la informacion relacionada con los créditos concedidos por el Instituto Nacional de
Desarrollo Agropecuario a sus usuarios, y la informacion relacionada con obligaciones de cardcter econémico, financiero,
bancario o comercial en cuanto hayan sido repactadas, renegociadas o novadas, o éstas se encuentren con alguna modalidad
pendiente.

También podrdn comunicarse aquellas otras obligaciones de dinero que determine el Presidente de la Republica mediante
decreto supremo, las que deberdn estar sustentadas en instrumentos de pago o de crédito vdlidamente emitidos, en los cuales
conste el consentimiento expreso del deudor u obligado al pago y su fecha de vencimiento. No podrd comunicarse la
informacion relacionada con las deudas contraidas con empresas publicas o privadas que proporcionen servicios de
electricidad, agua, teléfono y gas; tampoco las deudas contraidas con instituciones de educacion superior de conformidad a
las leyes numeros 18.591 y 19.287, ni aquellas adquiridas con bancos o instituciones financieras de conformidad a la ley N°
20.027, o en el marco de las lineas de financiamiento a estudiantes para cursar estudios en educacion superior, administradas
por la Corporacion de Fomento de la Produccidn, ni alguna deuda contraida con la finalidad de recibir para si o para terceros
un servicio educacional formal en cualquiera de sus niveles; ni las deudas contraidas con prestadores de salud publicos o
privados y empresas relacionadas, sean instituciones financieras, casas comerciales u otras similares, en el marco de una
atencion o accion de salud ambulatoria, hospitalaria o de emergencia sean éstas consultas, procedimientos, examenes,
programas, cirugias u operaciones; tampoco podrdn comunicarse las deudas contraidas con concesionarios de autopistas por
el uso de su infraestructura.

Las entidades responsables que administren bancos de datos personales no podrdn publicar o comunicar la informacion
referida en el presente articulo, en especial los protestos y morosidades contenidas en él, cuando éstas se hayan originado
durante el periodo de cesantia que afecte al deudor.

Para estos efectos, la Administradora de Fondos de Cesantia comunicard los datos de sus beneficiarios al Boletin de
Informaciones Comerciales sélo mientras subsistan sus beneficios para los efectos de que éste bloquee la informacion
concerniente a tales personas.

Sin embargo, las personas que no estén incorporadas al seguro de cesantia deberdn acreditar dicha condicion ante el Boletin
de Informaciones Comerciales, acompafiando el finiquito extendido en forma legal o, si existiese controversia, con el acta de
comparecencia ante la Inspeccion del Trabajo, para los efectos de impetrar este derecho por tres meses renovable hasta por
una vez. Para que opere dicha renovacion se deberd adjuntar una declaracion jurada del deudor en la que manifieste que
mantiene su condicion de cesante.

El bloqueo de datos serd sin costo para el deudor.

No procederd el bloqueo de datos respecto de quienes consignen anotaciones en el sistema de informacion comercial durante
el afio anterior a la fecha de término de su relacion laboral.

Las entidades responsables de la administracion de bancos de datos personales no podrdan sefialar bajo ninguna circunstancia,
signo o caracterizacion que la persona se encuentra beneficiada por esta ley.”

93



4.1. Marco normativo aplicable
Articulo 19 N°4 CPR.
Articulo 21 N°2 Ley 20.285
Articulos 17 y 20 de la ley 19.628.

4.2. Interpretacion del Consejo (previa a la sentencia de la Corte Suprema en la materia)

En las dos primeras resoluciones de requerimientos de amparo en estudio, ambas del afio 2011,
el CPLT se inclina por la publicidad de los datos personales relativos al incumplimiento de las cargas
publicas. En ellas, los requirentes de informacién han solicitado a un organismo publico la entrega de
una base de datos en las que constan las identidades de deudores y los montos de deuda, entre otros
datos solicitados. En el primer caso, el requirente solicita a una Tesoreria Provincial, el listado de todas
las ejecuciones fiscales iniciadas por ella durante un periodo de tiempo de un afio, con la indicaciéon de
los datos de las causas y de los deudores tributarios en ellas ejecutados.®*> En el segundo caso, el
requirente de informacion solicita -entre otras cosas- el listado de deudores y respectivos montos de
deuda, de los cobros de extraccidn de basura y aseo domiciliario municipal .

En el primer caso, relativo a la informacion de personas naturales morosas, ejecutadas
fiscalmente, la Tesoreria General de la Republica en forma previa habia denegado al requirente la
entrega de ciertos datos solicitados, correspondientes a los nombres, RUT, domicilios, formularios y
montos adeudados de los ejecutados, en consideracion del articulo 17 de la Ley 19.628.%% El
mencionado articulo permite la comunicacidn de los datos personales relativos a ciertas obligaciones
de caracter comercial y econdmico mencionadas en la disposicion, dentro de las cuales no se
encuentran contempladas las obligaciones o deudas tributarias, por lo cual la comunicacién de las
deudas de este tipo no estaria permitida por la LPDP. Este criterio habia sido sostenido con anterioridad
por el Consejo, asi como por la Corte Suprema en fallos previos a la entrada en vigencia de la LT, los
cuales la Tesoreria cita en su respuesta al requirente y en sus descargos para justificar la reserva de
dicha informacién. Sin embargo, al resolver el requerimiento de amparo, el Consejo primero determina
que, en principio, la lista de deudores tributarios morosos es informacién publica, al considerar que
dicho listado es confeccionado por el Tesorero Comunal por mandato expreso del Cédigo Tributario.
Por ello, sostiene que dicho documento corresponderia a informacién elaborada con presupuesto

publico, y que obra en manos de un érgano de la Administracién (la Tesoreria General), por lo cual de

435 Amparo C403-11.
436 Amparo C1221-11.
437 En relacién con el articulo 20 de la misma ley.
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conformidad a lo dispuesto en la LT*®%, y en relacidn con el principio de apertura o transparencia del
mismo cuerpo legal, debe presumirse informacién publica.** Luego, el Consejo razona sobre la
concurrencia de la causal de reserva del articulo 21 N°2 de la LT, al relacionarse con el mencionado
articulo 17 de la Ley de Proteccion de Datos Personales. Este Ultimo proscribe con cardcter general la
comunicaciéon de deudas a terceros, salvo los casos expresamente en él sefialados. Pero para el
Consejo, lo permitiria tratdndose de deudas indubitadas cuyo fundamento y exigibilidad es claro,
justificando esta interpretacion en que la norma excepciona de la prohibicion general de comunicacidn
“...el incumplimiento de obligaciones derivadas de... créditos de... organismos publicos’” .**° Ademas,
argumenta que al ser las deudas tributarias el reflejo de cargas publicas, su incumplimiento tendria un
evidente interés publico que justifica su publicidad**, siendo la reserva de la informacion respecto a la
calidad de deudor del Fisco un interés que no alcanza el estandar de derecho, por lo cual no le seria
aplicable la reserva del articulo 21 N°2 de la Ley de Transparencia, ya que esta exige la afectacion de
un derecho de la persona.*?? Por todo lo anterior, el CPLT resuelve modificar el criterio sostenido en

resoluciones anteriores**

y ordena a la Tesoreria Provincial requerida la entrega del listado de las
ejecuciones fiscales solicitadas por el requirente, con todos los datos respectivos (rol de la causa,
nombre y RUT del deudor, formularios respectivos, monto adeudado, etc.) siempre que la deuda se
entienda indubitada, segun los criterios determinados por el organismo en su resolucién.**

En el otro caso analizado relativo a esta etapa, se solicita informacion de deudores de la tarifa
de aseo domiciliario municipal. El Consejo primero razona en torno a la publicidad de los datos
identificatorios -nombre y RUT- de los propietarios de bienes raices, deudores de dicha tarifa. Al
respecto, el organismo se remite a una decisidn anterior, en la cual sefiala que dichos datos figuran en
la base catastral del Servicio de Impuestos Internos, y se pueden conocer incluso mediante internet (a
través del Rol de Avaluo del bien raiz) por lo que determina que estos datos constituirian informacion
publica, de acuerdo con la LT.** Enseguida argumenta que las condiciones de la tarifa cobrada sobre

los derechos de aseo municipal son fijadas por una ordenanza municipal, lo cual constituye una

resolucidn municipal general y obligatoria que debe estar a disposicion del publico, concluyendo que

438 En particular, el articulo 5° de la ley 20.285.
439 Amparo C403-11, considerando 1-3.
440 Amparo C403-11, considerando 13. Esta interpretacion es ademads reforzada en el considerando 15 letra c) mediante la cita de un

informe del profesor Renato Jijena, en el cual sostendria esta misma postura.

441 Amparo C403-11, considerando 12.
442 Amparo C403-11, considerando 17.
443 Amparo C403-11, considerando 11.
444 Es decir, una vez que transcurre el plazo para oponer excepciones y éstas no se deducen, o habiéndolas deducidas hubiesen sido

rechazadas. Amparo C403-11, considerando 14.

445 De acuerdo con los articulos 5° y 10° de la ley 20.285. Amparo C1221-11, considerando 8.
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se trata de un documento eminentemente publico, incluido el monto que cada propiedad debe
pagar.*® Respecto a las deudas contraidas por los particulares sobre el pago de dicha tarifa, el Consejo
se apoya en el D.L. sobre Rentas Municipales en cuanto determina que “las municipalidades estardn
obligadas a certificar, a peticion de cualquier persona que lo solicite, el monto del derecho de aseo que
corresponda a una propiedad determinada y la existencia de deudas en el pago de ese derecho.”**’ A
juicio del organismo, el inciso citado manifiesta en forma inequivoca la intencién del legislador de
establecer como publica la morosidad en el pago de los derechos de aseo municipales, al obligar a la
municipalidad a certificar tal hecho a peticién de cualquier persona.**® Apoya esta idea citando la
decisién previamente analizada (C403-11) y replicando el argumento de que si bien la calidad de deudor
consiste en un dato personal “las deudas tributarias constituyen un reflejo de cargas publicas, cuyo
cumplimiento tiene un evidente interés publico que justifica su publicidad”, extendiendo el criterio
aplicado a los deudores tributarios, a los deudores morosos de pago de derechos de aseo municipal.**
Mediante este razonamiento, el Consejo descarta la aplicacién en contrario del articulo 17 de la LPDP
sobre estas deudas, y en consecuencia decide que no se configura la causal de secreto o reserva la
informacidn del articulo 21 N°2 de la LT, ordenando la entrega completa de la base de datos solicitada
por el requirente.

Con posterioridad, en el afio 2013, la Corte Suprema se pronuncia sobre esta materia,
estableciendo una linea interpretativa contraria al razonamiento sostenido por el CPLT en los dos casos
ya analizados.**® Tras la sentencia del maximo tribunal, el organismo de transparencia volverd a
cambiar de criterio, y siguiendo los lineamientos establecidos por la Corte en el aludido fallo, tomara
una postura contraria a la publicidad de los datos personales relativos a deudas tributarias y al

incumplimiento de cargas publicas de las personas naturales.

4.3. La sentencia de la Corte Suprema.**?

452 en el cual se

Tras un requerimiento de amparo acogido por el Consejo para la Transparencia
le solicitaba a la Municipalidad de Las Condes la entrega de la informacién respecto de los deudores de

patentes municipales, el referido municipio reclama de ilegalidad ante la Corte de Apelaciones de

446 Amparo C1221-11, considerando 10.
447 D.L. N°3.063. Articulo 6°, inciso 9°. CHILE. Ministerio del Interior. 1996. Decreto N°2385: FIJA TEXTO REFUNDIDO Y SISTEMATIZADO

DEL DECRETO LEY NUM. 3.063, DE 1979, SOBRE RENTAS MUNICIPALES. 20 de noviembre de 1996. https://bcn.cl/2f91g

448 Amparo C1221-11, considerando 11.

449 Amparo C1221-11, considerando 12.

450 Mediante el recurso de queja en causa Rol 4681-2013, de fecha 11 de noviembre de 2013.
451 Sentencia Corte Suprema. Rol 4681-2013, de fecha 11 de noviembre de 2013.

452 Amparo C1038-12.
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Santiago, respecto de la resolucidon del Consejo. Resolviendo el reclamo de ilegalidad, la Corte de
Apelaciones confirma la decisidon del Consejo, frente a lo cual la Municipalidad presenta un recurso de
queja ante la Corte Suprema, la que acoge el recurso en el afio 2013.%3 En su sentencia, el maximo
tribunal dirime sobre la materia, estableciendo nuevos criterios que son seguidos por el CPLT en la
actualidad. Desde entonces, al resolver requerimientos de amparo sobre informacién relacionada a
deudas tributarias, y cargas publicas en general, de forma recurrente el Consejo hace referencia a la
mencionada sentencia, rechazando en conformidad a ella los requerimientos de acceso a los datos
personales relacionados a este tipo de deudas.

La informacion que fue solicitada a la Municipalidad consistia en la nédmina de los deudores de
impuestos por concepto de patentes municipales, con sus nombres completos, RUT, direccién y cédula
de identidad del respectivo representante legal, el primer y Ultimo periodo adeudado, y los montos
totales de dicha deuda con intereses, asi como de los ultimos tres afios, también con sus respectivas
deudas e intereses. La Municipalidad negd la entrega de esta informacién, basada en la causal de
reserva del 21 N°2 de la LT, en relacion con el articulo 17 de la Ley de Proteccion de Datos Personales.
Ante la negativa de su entrega, el solicitante deduce un requerimiento de amparo del derecho de
acceso a la informacion publica ante el Consejo para la Transparencia. El Consejo decide acceder a la
solicitud del requirente, y ordena a la Municipalidad la entrega de la informacién, al considerarla de
cardcter publica y argumentar la existencia de un interés publico que justificaba su publicidad.**

Ante esta resolucién, el municipio impugna la decision mediante un reclamo de ilegalidad ante

435 la cual -con un voto disidente- al momento de analizar la

la Corte de Apelaciones de Santiago
configuracién de la causal del articulo 21 N°2 de la LT, en tanto afectacion a los derechos de las
personas, basicamente reproduce los argumentos del Consejo en cuanto a que la informacion solicitada
seria publica, al formar parte del acto municipal y ser elaborada con presupuesto publico.**® La Corte
sostiene que aun cuando dichas deudas consistirian en datos de caracter personal conforme a la LPDP,
por tratarse de deudas tributarias constituyen un reflejo de cargas publicas involucrando un evidente
interés publico que justificaria su publicidad.**” Caber notar en este punto, que segun reconoceria con

posterioridad el referido municipio, la nédmina requerida por el solicitante comprendia la informacidn

de mas de 2.000 contribuyentes de patentes municipales.*®

433 Sentencia Corte Suprema. Rol 4681-2013.

454 Amparo C1038-12, considerando 6.

455 Corte de Apelaciones de Santiago. Rol C-8762-2012.

456 Sentencia Corte de Apelaciones de Santiago. Rol C-8762-2012, considerando séptimo y octavo.
457 Sentencia Corte de Apelaciones de Santiago. Rol C-8762-2012, considerando décimo.

458 Corte Suprema Rol 4681-2013, fojas 11.
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Tras el fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago, la Municipalidad interpone un recurso de
gueja ante la Corte Suprema, en contra de las ministras de la Corte de Apelaciones que dictaron el fallo,
en el cual alega que el Consejo para la Transparencia -y principalmente la Corte de Apelaciones
mediante la confirmacién de lo resuelto-, estaria infraccionando la Ley de Proteccidn de Datos
Personales, y aplicando de forma preminente los principios y normas de la Ley de Transparencia, por
sobre los de la LPDP, entre otros argumentos.**°

La Corte Suprema, en la sentencia sobre el recurso de queja, recurre a las respectivas normas
constitucionales para determinar que la difusién de las deudas relativas a impuestos municipales
transgrede el mandato de proteccidn constitucional, por cuanto implica “colocar en entredicho la vida
privada de las personas” .*®° Enseguida sostiene que los casos consignados en el articulo 17 de la LPDP,
dice relacion con obligaciones de tipo comercial y no con aquellas que fundan la solicitud de acceso (las
cuales consisten en deudas de patentes municipales).*®! De esta manera la Corte desestima que esta
norma permita o justifique la publicidad de otro tipo de deudas diferentes de aquellas permitidas de
forma expresa en dicho articulo. En el considerando siguiente, razona en torno de la afectacidn a los
derechos de las personas que supone la publicidad de este tipo de informacién, sefialando que cuando
una persona aparece como deudora en una ndmina, puede verse afectada tanto su capacidad de operar
comercialmente, como su prestigio comercial, con lo cual mediante su entrega también se pueden
afectar los derechos de caracter comercial o econdmico de los deudores.*®?> Por todo lo anterior, la
Corte estima que la Municipalidad, en cuanto organismo estatal, se encuentra habilitada y obligada a
aplicar la reserva del articulo 21 N°2 de la LT sobre la informacién solicitada y denegar su entrega, e
incluso, intentar un reclamo judicial de ser necesario, para cautelar los derechos fundamentales de las
personas. En este caso, los derechos que inciden en la esfera de sus vidas privadas, o derechos de
caracter comercial o econédmico que pueden afectar su honra.*®® En consecuencia, el maximo tribunal
entiende que los jueces incurrieron en falta o abuso grave al no aplicar las normas de la mencionada
causal de reserva de la informacién, resuelve dejar sin efecto la sentencia de la Corte de Apelaciones
de Santiago y la decisién del Consejo fundante del reclamo, y en su lugar, denegar la entrega de la

informacidn, marcando asi un claro criterio jurisprudencial.

439 En particular, la vulneracién de los articulos 2 letra f) (en cuanto vulnera el concepto legal de dato personal), 4y 17 de la ley 19.628.
Corte Suprema Rol 4681-2013, fojas 18-20.

460 Sentencia Corte Suprema Rol 4681-2013, considerando noveno y décimo.

461 Sentencia Corte Suprema Rol 4681-2013, considerando undécimo.

462 Sentencia Corte Suprema Rol 4681-2013, considerando duodécimo.

463 Sentencia Corte Suprema Rol 4681-2013, considerando décimo tercero.
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4.4. Interpretacion del Consejo (posterior a la sentencia de la Corte Suprema en la materia)
Tras la sentencia de la Corte Suprema, el Consejo para la Transparencia cambia su criterio al

resolver este tipo de requerimientos, siguiendo los lineamientos expuestos por la Corte Suprema en su
resolucidon. Podemos observar este cambio de forma evidente, en una resolucién de un requerimiento
de amparo del afio 2014, relativo a una solicitud de acceso a la ndmina de contribuyentes que
adeudaban el pago de patentes municipales.*®* En este caso, el requerimiento de informacion es casi
idéntico a aquel requerimiento que origind el aludido fallo de la Corte Suprema, por lo cual, al justificar
su rechazo, el Consejo bdsicamente se basta con su referencia a la sentencia de la Corte. En resumen,
tras citar la referida sentencia, el Consejo sefiala que la divulgacidn de los datos requeridos resulta
improcedente, en consideracién del régimen de proteccion de los datos personales fijado por el
constituyente y por el legislador, por lo cual debe aplicarse en este caso la reserva de articulo 21 N°2
de la LT sobre la informacion solicitada. Resuelve rechazar el requerimiento de amparo al configurarse
la citada causal de reserva de la LT en relacion con la ley 19.628 y la garantia constitucional del articulo
19 N°4 de la CPR.%°

El “nuevo” criterio del Consejo, posterior al fallo de la Corte Suprema, se desprende con
meridiana claridad en otra decision analizada, del afio 2016. Este requerimiento de amparo tenia por
antecedente una solicitud de acceso al listado mapeado de un conjunto importante de datos
personales de todos los deudores tributarios morosos del pais, cuya ejecucidn ya hubiera sido iniciada
(en términos similares a la informacién solicitada en el amparo C403-11 expuesto con anterioridad).*¢®
Frente a la solicitud inicial de informacidn, realizada a la Tesoreria General de la Republica, este
organismo hace entrega de lo solicitado al requirente, con la sola excepcidn de los domicilios sefialados
en las demandas, y de la informacion relacionada a los casos en que las deudas no son actualmente
exigibles, o en que se encuentra pendiente el plazo para presentar excepciones. Ante esta entrega
incompleta de la informacidn, el solicitante realiza un requerimiento de amparo ante el Consejo para
la Transparencia, el cual resuelve rechazar dicho requerimiento. En su resolucién, haciendo referencia
a decisiones anteriores, y en particular, al precitado fallo de la Corte Suprema, el Consejo sostiene que
los antecedentes relacionados a las personas morosas de deudas tributarias constituyen informacion
de caracter personal de los contribuyentes.*’ En consecuencia, determina que seria informacién

reservada, en virtud del articulo 21 N°2 de la LT, en relacién con la ley 19.628, y la garantia

464 Amparo C2750-14.

465 Amparo C2750-14, considerandos 3-6.
466 Amparo C1269-16.

467 Amparo C1269-16, considerando 3.
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constitucional de respeto a la vida privada y a la honra de la persona y su familia, por lo cual la
comunicacién de los datos requeridos resultaria improcedente.*® Pero no solo eso. Ademads de
rechazar el requerimiento de amparo, considerando que Tesoreria ya habia entregado al requirente
parte de la informacién solicitada, el Consejo decide “representar” al Tesorero General de la Republica,
que al haber entregado parte de la informacién, la cual contenia datos personales de deudores
tributarios, estaria infraccionando su deber de resguardo de los datos personales que obran en poder
del Servicio.*® Este verdadero “llamado de atencién” deja en evidencia la evolucién que ha tenido el
organismo de transparencia sobre la concepcién de la reserva de este tipo de datos.

Los dos ultimos casos analizados dan cuenta del giro en el criterio -sentencia de la Corte
Suprema mediante- que ha tenido el Consejo, respecto a la interpretacién de la publicidad de los datos
personales de deudores tributarios y de cargas publicas. Hoy podemos sostener que, frente a un
requerimiento de amparo de acceso a la informacién publica en estos casos, el Consejo entendera que
estos datos deben reservarse y en consecuencia denegar su entrega, en consistencia con lo resuelto

por la Corte Suprema, en base al marco constitucional y legal que protege a estos datos.

4.5. Modificaciones al marco legal con la reforma a la Ley 19.628.

En este caso, el articulo 17 de a LPDP no presenta modificaciones relevantes en el PDL, el cual
quedaria basicamente idéntico tras la reforma a la ley vigente. Esto se puede deber en buena medida
a que desde la publicacién de la ley 19.628 esta norma ha sido objeto de diversas modificaciones.*”
Ninguna de ellas se relaciona especificamente a las deudas de caracter tributario o de cargas publicas
en términos generales.

Cabe destacar que, tras la entrada en vigencia de la reforma a la Ley de Proteccidon de Datos

Personales, el nuevo articulo 22 contenido en el Proyecto también podria tener aplicacidon al momento

de resolver casos como los analizados.*’*

468 Amparo C1269-16, considerandos 3-5.
469 Amparo C1269-16, considerando 8.
470 Asi, se ha modificado la norma para introducir la prohibicion de la comunicacién de las deudas: contraidas con empresas publicas o

privadas que proporcionen servicios de electricidad, agua, teléfono y gas (Ley 19.812, jun. 2002), cuando se hayan originado
durante el periodo de cesantia que afecte al deudor (Ley 20.463, oct. 2010), cuando han sido repactadas, renegociadas o
novadas, y las contraidas con concesionarios de autopistas por el uso de la infraestructura (Ley 20.575, feb. 2012), las
contraidas para financiar la educacién en cualquiera de sus niveles (Ley 21.214, feb. 2020), y las contraidas para financiar
servicios y acciones de salud (Ley 21.504, nov. 2022).

471 Ya expuesto a raiz de los correos electrdnicos de funcionarios publicos. p.74.
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4.6. Las posibles divergencias de la APDP.

Como hemos argumentado, con posterioridad a la sentencia de la Corte Suprema, la
interpretacion del CPLT en torno a la publicidad de las deudas de cargas publicas y tributarias ha tenido
un importante giro hacia la proteccidn de los datos personales, aplicando de forma mds comprensiva
la causal de reserva del articulo 21 N°2 de la LT, y abandonando la interpretacién amplia del articulo 17
de la LPDP, realizada con anterioridad por el organismo. Por lo tanto, estimamos que la implementacién
de la reforma a la ley 19.628 y la creacién de la Agencia de Proteccion de Datos Personales, mas que
generar un cambio de criterio en esta materia, signifique la confirmacién de una linea protectora de los
datos personales relativos a las deudas en general, interpretando en forma restrictiva los casos en que
se autoriza su comunicacion, contenidos en el articulo 17 de la LPDP (y que se mantienen en el
Proyecto). Esto, al considerar que los casos en que se permite la comunicacién de este tipo de datos
personales seria solo respecto a las deudas y obligaciones econdmicas, financieras, bancarias o
comerciales, taxativamente nombradas en esta disposicién. Ello no habilita, por lo tanto, a la
comunicacion o publicacidon de otro tipo de deudas que no se incluyan de forma expresa en este
precepto, como las deudas tributarias, aun bajo el argumento de la proteccién de otros bienes juridicos
de caracter general, como el interés publico o el orden econdmico, como lo habria justificado el Consejo
en su jurisprudencia inicial. Este articulo, por lo demas, ha sido modificado de forma reiterada,
introduciéndose al mismo de manera progresiva cada vez mas casos especificos de deudas sobre las
cuales se prohibe su comunicacion, como lo son las deudas contraidas con instituciones de educacion
superior o para su financiamiento, las relativas a ciertos servicios basicos o las referidas al uso de
autopistas concesionadas, entre otras.

Esta interpretacion restrictiva en cuanto a la publicidad de las deudas en general, es posible
que lo sea alin mas en torno a las deudas y obligaciones econdmicas contraidas con organismos del
Estado, al considerar el contenido del nuevo articulo 22 del PDL (ya expuesto en torno a los correos
electronicos*’?), en el cual se regula la “Comunicacion o cesién de datos por un érgano publico”. En su
inciso cuarto, esta norma obliga a los organismos publicos a contar con el consentimiento del titular de
los datos, para la comunicacién o cesidn de datos personales en virtud de una solicitud de acceso a la
informacidn realizada conforme a la Ley de Transparencia. De esta forma, la disposicién contiene un
mandato general de consentimiento del titular de los datos, el que debiera ser aplicable al momento
en que a cualquier organismo publico le sean solicitados datos personales mediante la Ley de

Transparencia, y que no tengan una disposicién especial que los regule, como seria el caso de las deudas

472 pagina 74.
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tributarias y municipales analizadas en este acapite. Por lo tanto, ante una solicitud de acceso a la
informacién de deudores de cargas publicas o tributarias, se debiera solicitar el consentimiento a los
deudores para divulgar sus datos, y frente a la falta de consentimiento de estos, rechazar su entrega.
Esta disposicién podria ejercer como una barrera adicional que prevenga la entrega de este tipo de
datos por parte de los organismos publicos. Al ser aplicable de manera general, mas alla de los datos
personales relativos a deudas, deberd considerarse la existencia de consentimiento o autorizacion
antes de la entrega de cualquier tipo de dato personal de los ciudadanos. Con ello, se podria reforzar
la aplicaciéon de la causal de reserva por los organismos publicos en estos casos desde un plano procesal,
lo cual evitaria situaciones como aquella observada en el Ultimo caso expuesto, en el cual la Tesoreria
entregd una gran cantidad de informacion de cardcter personal de los contribuyentes sin que ellos
pudieran oponerse.

En conclusidn, en esta materia, los criterios sostenidos por el Consejo para la Transparencia
con posterioridad al fallo expuesto de la Corte Suprema debieran mantenerse tras la reforma a la ley
19.628. Siguiendo este mismo criterio, la Agencia de Proteccion de Datos Personales deberd ejercer sus
atribuciones de control y fiscalizacién en torno a dichos datos y sobre todos aquellos datos relativos a
deudas comerciales, financieras, bancarias y de otro tipo expresamente prohibidos de ser comunicados
y publicados, segun lo dispuesto en el articulo 17 de la LPDP vigente, el cual se mantendra inalterado

tras la reforma.
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CONCLUSIONES

A modo de recapitulacion, en el comienzo de este trabajo dimos cuenta de la verdadera
evolucidn que ha tenido el derecho a la autodeterminacion informativa o a la proteccion de los datos
personales, el cual derivado del derecho a la vida privada, se ha consagrado en la actualidad como un
derecho autéonomo. Esta evolucidén no ha sido fruto de una mera reflexiéon aislada de la doctrina, sino
gue se encuentra ligada de forma directa con el acelerado avance tecnoldgico que ha experimentado
la sociedad, desde que se formularan las primeras ideas de concebir un derecho a la vida privada.

En este sentido, si bien en 1999, al momento de publicarse la ley 19.628 sobre Proteccion de
los Datos Personales en Chile, esta fue una legislacion pionera en la region, en la actualidad es un hecho
no discutido su insuficiencia para otorgar un adecuado nivel de proteccidon a este tipo de datos. Cdmo
vimos en el primer capitulo, la regulacién vigente es objeto de diversas criticas, y una de las mas
importantes se refiere a la inexistencia de una verdadera autoridad de control en materia de datos
personales.

Desde la publicacion de la ley a la fecha, un gran hito normativo consiste en la introduccién
expresa del derecho a la proteccion de datos personales en la Constitucidn, realizada en el afo 2018.
Con ello, hoy la proteccidn de los datos personales es un derecho tutelado en el plano constitucional y
legal dentro de nuestro ordenamiento juridico, pero con una deficiente proteccidon “en los hechos”,
debido a las falencias y la obsolescencia del marco regulatorio. Esta situacién de desproteccion sera
superada tras la aprobacion de la importante reforma a la Ley de Proteccidn de Datos Personales, que
se encuentra en tramite y sobre la cual trata este trabajo. Esta afiorada reforma, moderniza y robustece
el marco regulatorio de los datos personales, y crea una nueva autoridad de control independiente,
encargada de su cumplimiento y fiscalizacién, la Agencia de Proteccién de Datos Personales. Sobre la
nueva Agencia nos referimos en el capitulo segundo, y expusimos sus principales funciones,
procedimientos y aspectos de disefio. Tras una extensa y disputada tramitacion legislativa, sobre la cual
nos referimos en distintos pasajes a lo largo de este trabajo, hoy la reforma a la LPDP se encuentra ad-
portas de finalizar sus tramites legislativos, y la Agencia pronta a ser una realidad.

Introducido este marco general en torno al derecho a la proteccidn de los datos personales, en
el tercer capitulo nos adentramos a la colisidn o conflicto que se puede producir entre este derecho y
el derecho de acceso a la informacidon publica. En primer lugar, reparamos que, a diferencia de la
proteccion de los datos personales, en la actualidad el derecho de acceso a la informacidn publica no
cuenta con reconocimiento expreso en nuestra Constitucion. A pesar de ello, observamos que este

derecho ha sido reconocido como derecho fundamental a través de diversas vias argumentativas, tanto
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por la doctrina, el Tribunal Constitucional y el Consejo para la Transparencia. Siguiendo esta linea, y
considerando a ambos derechos como derechos fundamentales, nos referimos a los mecanismos de
resolucidn de conflictos entre este tipo de derechos. Nos centramos en dos posturas de la doctrina al
respecto. La primera, que creia que ante la colisién entre derechos fundamentales el conflicto debia
resolverse con la preponderancia de un derecho sobre el otro, mediante el mecanismo de la
ponderacién, y su maxima de la proporcionalidad (con sus tres respectivos subprincipios). Y la segunda,
que creia que la colision entre derechos fundamentales en realidad no era conceptualmente posible,
en cuanto los derechos fundamentales consisten en ambitos de un derecho general de libertad frente
al Estado, los cuales son reconocidos por causas histéricas, y cuyo ejercicio se regula solo mediante la
ley. En tal sentido, para esta postura la solucion al conflicto debe ser encontrada siempre en el
ordenamiento juridico subconstitucional, en cuanto se trataria de precisar los limites entre el ejercicio
de derechos protegidos a nivel legal, y no constitucional.

Tras la exposiciéon de ambas posturas, nos decantamos por aplicar los principios de la segunda
hasta su maximo alcance, con el objeto de evitar en la mayor medida de lo posible los problemas
subyacentes a la ponderacion de derechos fundamentales. Sin embargo, reconocimos la imposibilidad
de responder a todos los casos de potencial conflicto entre derechos fundamentales mediante la

correcta limitacién del ordenamiento juridico subconstitucional, considerando que existiran ocasiones

en que ambos derechos en oposicidon se encontraran dentro de sus limites licitos de ejercicio en el
plano legal, pero cuyos efectos serdn incompatibles. Ante estos casos sera necesario recurrir a alguin
grado de ponderacién en el ejercicio de ambos derechos en el caso concreto. Dentro de este ejercicio
ponderativo, postulamos que la proteccion de los datos personales podria encontrarse en una mejor
posicidn juridica, lo cual seria un elemento a considerar dentro del ejercicio ponderativo en el caso
concreto, y no una prevalencia en abstracto de este derecho por sobre el derecho acceso a la
informacidn publica. En efecto, la solucion de esta tensidon de derechos no es una materia sencilla que
se pueda resolver de modo abstracto ni absoluto. La dificultad que representa en ciertos casos
concretos encontrar el equilibrio o limite preciso en la realizacion de ambos derechos, en base a la
regulacidn legal, quedd luego evidenciada en el dltimo capitulo de la Memoria, al momento de analizar
la jurisprudencia administrativa del Consejo para la Transparencia relativa a este conflicto de derechos.

Después del analisis conceptual de la colision de derechos, vimos como este conflicto podria
manifestarse a nivel institucional, entre la nueva Agencia de Proteccién de Datos Personales y el

Consejo para la Transparencia, instituciones que ejerceran sus funciones sobre la proteccidon de

derechos potencialmente “opuestos”. Notamos como esta inminente tensién institucional fue
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reconocida en el plano doctrinario y politico a raiz de la reforma, y en virtud de ello se incorpord en el
Proyecto un mecanismo de “coordinacién regulatoria” entre la Agencia y el Consejo. Vimos también
algunas implicancias que la resolucion de este conflicto por los Tribunales de Justicia significa, en
especial su resolucién por un organismo no especializado. Quedan ciertas dudas sobre la real capacidad
de este mecanismo de coordinacion para evitar que el potencial conflicto institucional escale ante los
Tribunales con habitualidad. Este serd un aspecto sobre el cual habra que estar atentos una vez que
entre en funciones la Agencia de Proteccidon de Datos Personales, ya que de su suficiencia depende
parte importante de la eficiencia del sistema.*’3

Por ultimo, en esta parte, tras analizar el posible conflicto institucional, cerramos este capitulo
con una comparacion de algunos aspectos en el disefo de la Agencia y el Consejo para la Transparencia.
Estas autoridades de control cuentan con una serie de caracteristicas orgdnicas similares, asi como
procedimientos administrativos y de tutela analogos. La diferencia esencial entre ambos organismos
radica en su misién, ya que las funciones de la Agencia estardn enfocadas y delimitadas sobre Ia
protecciéon de los datos personales, funciones que a diferencia del Consejo podra ejercer tanto sobre
el sector publico como el privado. Ademads, a la Agencia se le dota con un perfil mas técnico, lo que
debiera evitar algunos de los problemas que se han observado en el funcionamiento del CPLT, en
particular a nivel de su érgano de gobierno.

Tras el analisis conceptual del conflicto entre derechos y su posible expresidon entre las
instituciones encargadas de su respectiva proteccidn, en el capitulo cuarto estudiamos la regulacion
del derecho de acceso a la informacidn publica. Notamos como este derecho cuenta con una ley
sectorial relativamente moderna, y con una institucionalidad independiente, que se hace cargo de su
amparo, fiscalizacidon y promocién, el Consejo para la Transparencia.** Expusimos como a este
organismo se le encarga cierto rol protector de los datos personales dentro de la Administracién del
Estado, el cual ha ejercido dentro de los ambitos de sus competencias (y a veces forzando los alcances
de estas) ante la ausencia de un érgano de control especializado en la materia. Este rol protector del
Consejo se ha puesto a prueba cuando el organismo se ha enfrentado a resolver si conceder el acceso
o aplicar una causal de reserva sobre la informacién cuando la misma contiene datos personales. En
este punto, estudiamos como en supuesta aplicacidn del principio de proporcionalidad, el Consejo ha

utilizado los test de dafio y test de interés publico como las principales herramientas para dirimir los

473 Concordando plenamente en este punto con lo sefialado por RAJEVIC, E. 2010. p.19.

474 En cierto sentido, podemos argumentar que el derecho de acceso a la informacidn publica sufre de los problemas normativos
inversos a los de la proteccion de datos personales. En cuanto los ultimos si se encuentran reconocidos explicitamente como
derecho fundamental en la constitucién, pero carecen de una autoridad de control y una legislacién actualizada.
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casos de conflicto entre el derecho de acceso a la informacién publica, y a la proteccién de datos
personales. También expusimos cierta critica realizada por la doctrina al uso de dichos test, tanto
respecto de su legitimidad como de su operatividad. Esta vision critica también postulaba el empleo
del principio de divisibilidad contemplado en la Ley de Transparencia, como alternativa para lograr un
mejor nivel de satisfaccion de ambos derechos en conflicto.

En el dltimo capitulo analizamos jurisprudencia administrativa del Consejo para la
Transparencia, relativa a cuatro temas en los cuales la proteccion de datos personales y el acceso a la
informacidn publica se encuentran en tensién. Tras la revisién de un conjunto de resoluciones del
Consejo sobre requerimientos de amparo relativos a las respectivas materias, constatamos -
concordando con lo advertido por la doctrina- cierta tendencia del organismo por privilegiar el acceso
a la informacidn por sobre la proteccién de los datos personales, cuando debe ponderar entre ambos
derechos. En este sentido, nos sumamos a las criticas en torno al mal uso que ha realizado el organismo
del llamado test de interés publico, sobre todo en su jurisprudencia administrativa mas primitiva.
También de este analisis pudimos observar algun nivel de inconsistencia en los distintos criterios y
decisiones del organismo, resolviendo de forma contradictoria en ciertos casos.

A pesar de la critica anterior, es destacable como alguno de los criterios “mas gravosos”
sostenidos por el Consejo en torno a la proteccién de datos personales en sus primeras resoluciones,
parecen haber sido superados por el mismo organismo. En particular, aquellos casos en los que en
funcién de la supuesta existencia de un “interés publico prevalente” ha privilegiado la publicidad de la
informacidn sin sustento normativo (como en el caso de las deudas con organismos publicos), o sin
dictar medidas de resguardo de los datos personales (como en el caso de los correos de los funcionarios
publicos o los relativos a personas condenadas en materia penal). Esta superacién de criterios del
Consejo en torno a la proteccidn de la informacidn personal debe ser reconocida, y puede ser indicativa
de cierta disposicién al cambio por parte del organismo de transparencia, lo cual cobrara aun mayor
relevancia al implementarse la nueva regulacion e institucionalidad en materia de proteccién de datos.

Al contrastar el marco normativo vigente aplicado en las resoluciones del Consejo, con aquellas
modificaciones normativas contempladas en el Proyecto que pudieran ser de interés para la
mantencién o modificacidn de los criterios sostenidos por el organismo, se observan disposiciones que
pudieran significar un mayor estandar de proteccion de la informacién personal en los casos
estudiados. Esta idea se ve reforzada, si se tiene en cuenta no solo la reformulacién de normas
sustantivas, sino también la creacidn de un organismo que velarda de manera particular por el

cumplimiento de estas disposiciones, en forma independiente del derecho de acceso a la informacion,
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como no lo ha existido hasta ahora. Este aumento del estdndar protector podria traducirse, por
ejemplo, en una aplicacién mas intensiva del principio de divisibilidad al momento de entregar la
informacidn que se encuentra en manos de drganos de la Administracién, y que contenga datos
personales. De ello se podria derivar el uso comun de la reserva de los datos personales de forma
generalizada al momento de entregar la informacion, sin distinguir si se trata de informacion relativa a
la “vida privada” de las personas, siguiendo de esa manera los criterios que parece haber empleado el
Consejo en algunas de sus Ultimas resoluciones.

Como se dijo al principio de esta Memoria, hasta qué punto especifico llegara la reserva y la
proteccion de los datos personales frente al derecho de acceso a la informacién publica tras la
implementacion de la reforma, seguira siendo por ahora una pregunta abierta. Esperamos que este
trabajo haya sido un aporte, en el sentido de entregar algunas nociones para comenzar a contestar esta

pregunta.
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