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Introduccion.

El principal objeto de analisis del presente trabajo, es el Secreto Estadistico,
analisis que se realiza a la luz de los nuevos de los estdndares de transparencia
consagrados en el inciso segundo del articulo 8 de la Constitucién Politica de la
Republica y en la Ley N° 20.285. Como objeto principal de nuestro analisis, se realizara
un desarrollo analitico del Secreto Estadistico como institucion independiente, sin
hacer relaciones -mas alld de las estrictamente (tiles y necesarias- con otras
instituciones juridicas, como la proteccion de datos personales, cuya regulacion
responde al resguardo de bienes juridicos distintos, ademas de tener una base
constitucional distinta’.

Hablar de Secreto Estadistico a la luz del Principio de Transparencia, implica
hacer un analisis temporal, desde los albores del Sistema de Derecho Publico
Nacional, pasando por su consagracion en el afio 1953, los cambios facticos a la
institucionalidad nacional, hasta la consagracién de una idea del Derecho Publico de
ideas iusnaturalistas, que evolucionan hacia el equilibrio entre las ideas de primacia del
interés publico y la primacia del individuo.

Nuestra propuesta consiste en una Actividad Formativa Equivalente a Tesis que
aborda un conflicto real, facilmente observable por intermedio de la sistematizacion de
la jurisprudencia atingente, que se expondra en el punto 3, del Capitulo | de este
trabajo. No obstante lo indicado y, en atencién a que el conflicto normativo es anterior y
se deriva de la concurrencia normativa para la regulacion de un hecho juridico, que
primariamente puede considerarse objeto de secreto, y a la vez objeto del Derecho de
Acceso a la Informacion Publica. En razon de lo anterior, el presente trabajo se
presenta primeramente como un conflicto normativo, y que posteriormente se
manifiesta como un problema real, el cual se expone como jurisprudencia relevante

para entender en un sentido casuistico, en qué consiste la problemética planteada.

! La Proteccién de datos personales en el Sistema Juridico Chileno, tiene como base

constitucional el Derecho a la Intimidad, consagrado en el articulo 19 N° "4 de la Constitucion
Politica de la Repuiblica y; el Bien Juridico Protegido seria la Libertad Informética. Ver:
GARRIDO Iglesias, R y SIERRA San Martin, M., Informe en Derecho Sobre Proteccion de
Datos e Informacion por Parte del Instituto Nacional de Estadisticas, Santiago, 2011. pp. 8-9



Dentro del andlisis normativo, se expondran las principales normas en conflicto
y se intentard un andlisis de las mismas, en base a perspectivas que nos entreguen
orientaciones practicas para ir construyendo o descartando posibles soluciones.

Luego se hara un andlisis de la jurisprudencia y la casuistica, que gira en torno
a la problematica que enfrenta al Secreto Estadistico y al Principio de Transparencia de
la Funcién Puablica. Se expondran los elementos pacificos y se dard cuenta de las
discordancias, haciendo énfasis en los elementos criticos del conflicto, a fin de buscar
distintas alternativas de enfoque a los mismos, que nos entreguen soluciones
adecuadas.

Posteriormente y a objeto de encontrar respuestas o criterios que nos permitan
plantear posibles soluciones, tanto desde un punto de vista abstracto —legislativo-,
como préctico; iniciamos una busqueda histdrica, a fin de informarnos y conocer los
principios y paradigmas que dan nacimiento a la Institucién del Secreto Estadistico v,
de cdmo la interpretacion del mismo se va adaptando a los cambios culturales y
juridicos que se producen en nuestro pais. Para este objetivo, se estudiaran los
distintos textos normativos relacionados con la funcion estadistica y se analizaran
dentro de su contexto histdrico, con la referencia o ayuda de algunos autores que
explican la evolucién historica del Derecho Publico Chileno.

Luego del andlisis historico, revisaremos la Institucién del Secreto Estadistico
dentro del contexto la de la funcion publica y de caracter técnico que realiza el INE,
dando testimonio de como dicha institucién resulta ser funcional a la misma, y de qué
manera se complementa con otras normas contenidas en la Ley N° 17.374. Esta
revision, nos permitird dar un contexto l6gico al desarrollo del trabajo, a fin de ir
entrelazando ideas y construyendo soluciones.

A continuacion se trataran los efectos de la infraccion al Secreto Estadistico
desde una perspectiva del Derecho Penal, asi como desde el punto de vista de la
Responsabilidad Administrativa.

Se resaltaran las particularidades de la Tipificacion Penal del articulo 29 de la
Ley N° 17.374 y del bien juridico protegido por el legislador.

Desde la perspectiva del Derecho Administrativo, se analizardn no solamente
las conductas que pueden traer aparejada la atribucion de responsabilidad por

infraccion a las obligaciones y prohibiciones funcionarias; sino que se abordara el como



deben actuar los funcionarios publicos, frente a requerimientos de informacion que
puedan vulnerar el Secreto Estadistico; a como deben los mismos sujetarse al emitir un
acto denegatorio, a las normas que rigen los actos y procedimientos administrativos vy,
como dicha sujecion puede ser objeto de control por parte del Consejo para la
Transparencia.

En atencién al caracter técnico de la funcion del INE y que le ha sido atribuido
por ley, se propone abordar la problematica desde la perspectiva de la Discrecionalidad
Administrativa, lo cual cierra nuestro analisis y constituye el elemento mas novedoso
que aporta el presente trabajo; el cual constituye ademas un criterio que puede ser
abordado con mayor profundidad; ya sea a fin de confirmar su aplicacién o descartarla,
pero que sin lugar a dudas nos entregara elementos que nos permitan enfrentar la
probleméatica planteada de manera mas amplia y objetiva.

Finalmente se expone un capitulo en el que se exponen propuestas legislativas
y alternativas de enfoque frente a los planteamientos del INE y del CPLT; lo cual nos
permitira verificar, el cumplimiento del objetivo principal de una Actividad Formativa
Equivalente a Tesis, ya que a través de dichas propuestas y alternativas de enfoque,
se entregan posibles soluciones al problema que se presentara en las siguientes

paginas.



Capitulo I: Problematica: “El Secreto Estadistico a la Luz del Derecho de Acceso

a la Informacion Publica”.

1. Secreto Estadistico: Evolucion de un problema potencial hacia un conflicto

normativo concreto.

Para comenzar con esta parte expositiva, debemos sefalar que el denominado
Secreto Estadistico se encuentra consagrado en el articulo 29 de la Ley N° 17.374 de
1970, que Fija el Nuevo Texto Refundido, Coordinado y Actualizado del DFL N° 313,
de 1960 que aprobara la Ley Organica Direccién Estadistica y Censos y Crea el
Instituto Nacional de Estadisticas —en adelante e indistintamente el INE o el Instituto-.
El Secreto Estadistico, en términos generales, prohibe la divulgacion de todo tipo de
informacién que se haya levantado con fines estadisticos, tanto por parte del INE asi
como de los demas organismos del Sistema Estadistico Nacional®. Sistema este ltimo
gue si bien no encuentra consagracion normativa expresa, su existencia debe
entenderse como un requisito necesario para la correcta interaccion de los distintos
organismos publicos a los que le han sido asignadas funciones estadisticas, funciones
gue si encuentran una consagracion legal.

Estimamos, como se ira explicitando en el desarrollo de este trabajo, que el
referido articulo 29 de la Ley N° 17.374 entra en vigencia en un contexto historico-
social, en el que su definicion y alcance resultan suficientes para los efectos facticos
gue pueden darse dentro de dicho contexto. Si bien este tema sera tratado en Capitulo

I, resulta pertinente consignar, a objeto de exponer nuestra hipétesis inicial, que la

% La nocién de Sistema Estadistico Nacional (SEN), si bien no se encuentra consagrada
normativamente en el sistema juridico nacional, sirve para denominar al "Conjunto de
organismos publicos y privados que interactian en diversas instancias, pero privilegiadamente
en la Comisidon Nacional de Estadisticas y bajo el rol rector y coordinador del INE” —
INOSTROZA LARA José, Coordinador Sistema Estadistico Nacional, Sistema Estadistico
Nacional, Comision Nacional Estadistica. El caso Chileno, [Presentacién Power Point, en linea],
Santiago de Chile <http://www.ine.cl/docs/default-source/calidad-estadistica/archivos-
historicos/presentacion-sobre-sistema-estadistico-nacional.pdf?sfvrsn>  [consultada: 19 de
marzo de 2018]. El mismo texto en que se propone el concepto citado, da cuenta de que no
obstante la no consagracion legal del SEN, si existe mencién a una serie de funciones,
atribuciones e instituciones que lo suponen, ademas de existir una serie menciones en
documentos formales de la institucionalidad estadistica. Se indica que los principales
productores de Estadistica son el INE, el Banco Central y algunos ministerios, los que
componen el SEN y que son coordinados y reciben directrices técnicas de parte del INE.



definicion legal va quedando obsoleta en el tiempo, en la medida que se van
desarrollando nuevas tecnologias, nuevas metodologias en el campo estadistico y se
incorporan nuevos principios y paradigmas en el campo del Derecho Publico. Respecto
a esto, existe la idea de que las instituciones juridico administrativas de nuestro
sistema, fueron moldeadas en una realidad anterior a la de la sociedad de la
informacion®.

En relacion a la anacronica redaccion del sefalado articulo 29, resulta

fundamental la incorporacién del Principio de Transparencia en el ejercicio de la
funcién publica, que en nuestro sistema juridico se consagra normativamente en el
inciso segundo del articulo 8* de la CPR y en los articulos 3, 4 y 5 del articulo primero
de la Ley N° 20.285 de 2008 sobre Acceso a la Informacion Puablica. La entrada en
vigencia de este Ultimo cuerpo normativo, resulta a nuestro juicio en extremo relevante,
ya que termina de alertarnos sobre la necesidad de revision y maodificacion de la
normativa sobre Secreto Estadistico, atendido el hecho de que la redaccion del articulo
29 de la Ley N° 17.374, no resulta por si misma suficiente para enfrentar los conflictos
concretos y potenciales que surgen a partir de la entrada en vigencia de la Ley N°
20.285.
El hecho de que la definicion de Secreto Estadistico y su alcance contenido en la ley
N° 17.374 de 1970, sean demasiado genéricos, hacen necesario -mientras no exista
una solucion legislativa-, que la determinacion de su contenido y alcance se dé a nivel
doctrinario y jurisprudencial.

Al momento de promulgarse la Ley N° 17.374, el legislador se puso en distintas
hipétesis que potencialmente podrian significar una vulneracion al interés subyacente —
0 bien juridico protegido- en la normativa sobre Secreto Estadistico. Estas situaciones
consistian en ciertas acciones que podian subsumirse en el tipo penal de Secreto
Estadistico y que en términos administrativos se podia reconducir a infracciones
administrativas -organicas y/o estatutarias-. No obstante lo descrito, éstas situaciones

son infracciones normativas pero juridicamente no constituyen un conflicto entre

® CAMACHO C., G., Algunas Precisiones Sobre el Concepto de Informacion Publica. En:
Transparencia en la Administracién Publica, LETELIER W., R., RAJEVIC M., E., Transparencia
en la Administracion Publica, 1a Ed, Santiago, Legal Publishing, 2010, p.44.

* El actual articulo 8 de la Constitucion Politica de la Republica se incorporé por la Ley N°
20.050 del afio 2005, de Reforma Constitucional que Introduce Diversas Modificaciones a la
Constitucién Politica de la Republica.



normas. Dentro de esas situaciones se vislumbran algunos casos de potenciales
conflictos -como por ejemplo las situaciones en que la divulgacion es realizada por una
persona que no tiene la calidad de funcionario publico-, que se derivan principalmente
del anacronismo normativo del articulo 29 de la Ley N° 17.374.

Por otra parte, a partir de la entrada en vigencia de la Ley N° 20.285, tenemos
un problema concreto, ya que la hormativa sobre Secreto Estadistico entra en conflicto
con muchas de las normas contenidas en la Ley de Transparencia. Problema concreto
gque se manifiesta en la redaccion de las normas en conflicto, tanto en el ejercicio de
funciones del Instituto Nacional de Estadisticas como en las del Consejo para la
Transparencia. Debemos destacar acd, que la creacion del Consejo para la
Transparencia y el impacto de sus decisiones, no es una situacién particular, sino que
se han hecho sentir en diversas instituciones y organismos publicos®.

En otras legislaciones, principalmente provenientes del Sistema Juridico
Europeo Continental, como la espafiola y la francesa —las que son fuente material
directa de nuestro sistema de Derecho Publico-, encontramos que ya se han intentado
soluciones frente al conflicto entre las normas relativas al Secreto Estadistico y la
normativa de Transparencia de la actividad de los érganos estatales. Asi en Espafia, la
Ley de Funcién Estadistica Espafiola, intenta coordinar desde un inicio los principios de
secreto, transparencia, especialidad y proporcionalidad en el levantamiento de
informacioén, cubriendo en detalle los datos recogidos en cumplimiento de su funcion
estadistica, estableciendo que los servicios estadisticos son custodios de dichos datos
mas alla del momento de publicacion de los productos a los que sirvieron como
insumo®. Por su parte, en Francia la funcién estadistica, regulada en la Ley 51-711 DE
1951, cuenta con una organica atomizada de instituciones con funciones estadisticas,
destacando dentro de este conjunto de instituciones el Comité de Secreto Estadistico,
que es un organismo encargado de informar “solicitudes de informacion” relativa a la

informacién individual levantada, debiendo considerar la naturaleza e interés de los

> ALIAGA Medina, V., Acto Administrativo e Informacién Publica, la Ed, Santiago, Legal
Publishing, 2015, p 1.

°BARROS B, E y VALDIVIA 0O, J, Informe en Derecho — Aplicacion de la Ley sobre Acceso a la
Informacién Publica en el Instituto Nacional de Estadisticas, Santiago, 2015, pp. 9-10.



trabajos y la calificacion de los solicitantes, velando en definitiva por resguardo de los
datos privados de las personas naturales y el secreto comercial de las empresas’.

Si bien, no es el objeto de este trabajo, realizar un analisis comparado entre los
distintos sistemas estadisticos; resulta recomendable para el legislador tener en
consideracion el tratamiento que han dado a estos temas, sistemas como el espafiol y
el francés, en cuanto dichos sistemas constituyen, como ya se dijo, una fuente material

directa de nuestro Sistema de Derecho Publico.

2. Conflicto Normativo.

Un conflicto normativo o antinomia, tiene lugar cuando existen dos 0 mas normas
incompatibles dentro de un mismo sistema juridico y que tengan un mismo ambito de
aplicacion®. Para el caso en estudio, la antinomia se presenta por una parte entre

normas sustantivas y por otra, entre normas de competencia.

a. Normas sustantivas en conflicto: Secreto Estadistico v/s Derecho de Acceso

a la Informacién Publica.

i. Secreto Estadistico consagrado en el articulo 29 de la Ley N° 17.374.

El articulo 29 de la Ley N° 17.374, prescribe lo siguiente:

“El Instituto Nacional de Estadisticas, los organismos fiscales, semifiscales vy
Empresas del Estado y cada uno de sus respectivos funcionarios, no podran divulgar
los hechos que se refieren a personas o entidades determinadas de que hayan tomado
conocimiento en el desempefio de sus actividades.

El Estricto mantenimiento de estas reservas constituye el “Secreto Estadistico”. Su
infraccion por cualquier persona sujeta a esta obligacién hara incurrir en el delito
previsto y penado por el articulo 247, del Cédigo Penal, debiendo en todo caso

aplicarse pena corporal’.

! BARROS B, Ey VALDIVIA O, J., op. cit. pp. 14-15..
® HENRIQUEZ, Vifias M., Las Fuentes Formales del Derecho, Santiago, Legal Publishing, 2009,
pp 10y 11.



En primer lugar debemos llamar la atencion sobre quienes son definidos como
obligados a guardar reserva de los hechos levantados en virtud de la funcién
estadistica, funcion que puede definirse como publica y técnica -con todo lo que ello
implica-.

Desde un punto de vista institucional, identificamos como sujeto obligado a guardar
estricta reserva, a todos aquellos organismos y servicios publicos que forman parte del
Sistema Estadistico Nacional (SEN), que en términos técnicos identifica a todos
aguellos organismos fiscales, semifiscales y Empresas del Estado a las que por ley se

les hayan atribuido funciones estadisticas®. Si bien el SEN formalmente, no se

° Esto en atencion al hecho de gue tanto en la Ley N° 17.374, como en otras leyes organicas se
encomiendan funciones estadisticas a distintos organismos de la Administracion del Estado.
Dentro de los organismos publicos con funciones estadisticas ademas del INE podemos
mencionar, entre otros, los siguientes:

- Banco Central de Chile: En los incisos primero y tercero del articulo 53 de la Ley N°

18.840 de 1989, del Ministerio de Hacienda, Ley Orgénica Constitucional del Banco
Central, se dispone que “El Banco debera compilar y publicar, oportunamente, las
principales estadisticas macroeconémicas nacionales, incluyendo aquellas de caracter
monetario y cambiario, de balanza de pagos y las cuentas nacionales u otros sistemas
globales de contabilidad econdmica y social (...)
Para el cumplimiento, el Banco estara facultado para exigir a los diversos servicios y
reparticiones de la Administraciéon Publica, instituciones descentralizadas y, en general,
al sector publico, la informacién que estime necesaria”. En esta caso nos encontramos
frente a una funcion y atribuciones del Banco Central muy similares a las del INE, las
que explicadas en términos simples se encuentran limitadas por el ambito de accion, en
relacion a la normativa del INE —que si bien tiene facultades para exigir informacion,
ésta sélo puede ser requerida de las instituciones publicas y para la generacion de
estadisticas de caracter econémico-. También cabe destacar que el tenor de las
facultades del INE implica que la informacién que el Banco Central requiera de otros
organismos publicos no se encuentra cubierta por el Secreto Estadistico, por lo que
implicaria que el INE podria entregar al Banco, informacién nominada e informacion
determinable, al Banco Central.

- Servicio de Impuestos Internos: Funcién que se contempla en el inciso final del articulo
35 del DL N° 830 de 1974 del Ministerio de Hacienda, que Aprueba Texto que sefala
del Cddigo Tributario, indicando “(...) el Servicio Publicara anualmente en su sitio,
informacion y estadisticas relativas al universo total de contribuyentes y al cumplimiento
de las obligaciones tributarias, de acuerdo a la informacion existente en sus bases de
datos hasta el afio anterior (...) La informaciéon a que se refiere este inciso no podra
contener informacion que permita identificar a uno o0 mas contribuyentes de manera
particular. El Servicio determinard mediante resolucién, la forma en que dara
cumplimiento a lo dispuesto en este inciso (...)". En este caso podemos observar un
mandato de reserva de la informacién que no permita identificar a los contribuyentes,
mandato que se conoce como “Reserva Tributaria”. No obstante la existencia de esta
reserva, en este caso opera el Secreto Estadistico para toda aquella informacién —en
caso de que exista- que haya sido levantada con fines exclusivamente estadisticos.



encuentra reconocido de manera expresa en la normativa vigente, podriamos entender
gue su aplicacion se torna necesaria para la operatividad de las funciones del INE,
contenidas en los literales b), e) y f) del articulo 2 de la Ley N° 17.374 que reconocen la
atribucion de funciones estadisticas a Instituciones distintas al INE vy, atribuye a este
Gltimo funciones rectoras y de interpretacion™®.

Por otro lado y desde la perspectiva de la responsabilidad personal, esta se aplica

I** de las instituciones indicadas en el punto

a todos los funcionarios y al persona
anterior, en el entendido de que la infraccion al Secreto Estadistico, en términos de la
normativa estatutaria, puede ser légicamente reconducido como una vulneracion al
Principio de Probidad.

Nos parece pertinente para efectos de este trabajo hacer referencia tanto a la
Responsabilidad Penal, como a la Responsabilidad Administrativa.

A la Responsabilidad Penal nos referiremos en el apartado sobre Tipo Penal
consagrado en el articulo 29 de la Ley N° 17.374 y el Bien Juridico Protegido en la
misma disposicion.

Por su parte, la posibilidad de atribuir Responsabilidad Administrativa a los
infractores de la normativa de Secreto Estadistico por medio de procedimientos

- El Servicio Nacional de Aduanas: En este caso las funciones estadisticas se

encuentran consagrados en los articulos 1 y 7 del DFL N° 329 de 1979 que Aprueba
Ley Orgénica del Servicio Nacional de Aduanas, las que refieren al trafico fronterizo y
su analisis es encargado al Servicio Nacional de Aduanas.

' |as referidas normas disponen: “Articulo 2°- Correspondera al Instituto Nacional de

Estadisticas:

(...) b) Estudiar la coordinacién de las labores de coleccion, clasificacién y publicacién de

estadisticas, que realicen los organismos fiscales, semifiscales y Empresas del Estado.

(...) e) Visar, dandole caracter oficial, los datos estadisticos que recopilen los organismos

fiscales, semifiscales y empresas del Estado.

f) Absolver las consultas que se le hagan sobre materias de indole estadistica (...)"; situacién

que claramente refuerza el caracter técnico y rector del INE en materia estadistica.

1 Si bien la jurisprudencia de contraloria estima que la responsabilidad administrativa no resulta

aplicable al personal de la administracion contratado en calidad de honorarios, si le son

aplicables las normas sobre probidad, en concordancia a lo dispuesto en Dictamen N° 6698 de

2016, en el cual se sefala lo que sigue: “Establecido lo anterior, y en cuanto al primer aspecto

planteado, es menester anotar que los servidores a honorarios -dentro de los que se

comprenden aquellas personas naturales contratadas en programas de absorcion de mano de

obra-, si bien no son funcionarios publicos, igualmente deben dar estricto cumplimiento al

principio de probidad administrativa (aplica dictamenes N°s. 77.045, de 2010, y 74.914, de

2012)".

No existe claridad respecto a su aplicacién a aquel personal de la Administracion del Estado

gue tengan un vinculo contractual regido por el Cédigo del Trabajo; asi como tampoco respecto

de la aplicabilidad de la responsabilidad penal al personal contratados en calidad de honorarios.

10



administrativos de caracter disciplinario, ha sido confirmada por CGR al tomar razon de
un acto administrativo que aplica la medida disciplinaria de destitucion como
consecuencia de un procedimiento disciplinario seguido en contra de un servidor a
honorarios, por infraccion a la normativa sobre Secreto Estadistico, a través de Oficio
N° 11.434 de 20 de septiembre de 2017 de la Il Contraloria Regional Metropolitana de
Santiago™.

Respecto a la accién tipificada en el articulo 29, debemos indicar que esta
corresponde a la divulgacién de hechos referidos a personas o entidades determinadas
-a quienes nos referiremos genéricamente como “informantes”-, de los que alguno de
los sujetos obligados a guardar secreto, haya tomado conocimiento en el desempefio
de sus actividades.

Para entender el hecho tipico, debemos partir dilucidando el alcance del verbo
rector contenido en la norma, es decir debemos saber que se entiende por “divulgar”,
para lo cual nos remitremos a las reglas generales de interpretacion de la ley,
debiendo interpretarlas en su sentido natural y obvio, por lo que nos valdremos de la
definicion contenida en el Diccionario de la Real Academia Espafiola.

“Divulgar: Publicar, extender, poner al alcance del publico algo”®. Como podemos
observar, el término tiene un significado bastante amplio, por lo que cualquier entrega
de informaciéon no contemplada dentro de la funcion estadistica, debe entenderse
subsumida dentro de la norma en comento.

Lo anterior, es decir, la definicion del verbo “divulgar’, nos permite entender que la
accioén tipica, permite que sean objeto de proteccion por Secreto Estadistico los “datos
confidenciales” —que se encuentran expresamente protegidos por la definicion de
Secreto Estadistico del Reglamento (CE) N° 223/2009 del Parlamento Europeo,
relativo a las estadistica europea-, nocién que abarca aquella informacién que puede

ser indirectamente asociada a los microdatos de fuentes de informaciéon o unidades

2 En este proceso disciplinario, la infraccién al articulo 29 de la Ley N° 17.374 se recondujo a
las normas contenidas en el literal g) del articulo 61 del Estatuto Administrativo y al articulo 62
de la LOCBAGAE, sancionado a una persona por una infracciéon a la normativa sobre Probidad
Administrativa.

Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola [en linea],
<http://dle.rae.es/?id=E1q9Jgy> [consulta: 12 de diciembre de 2017].
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estadisticas, es decir, a aquellas personas fisicas, hogares, empresas u otro tipo de
operador, que entreguen informacion para fines estadisticos.

Si bien se ha estimado necesario realizar una pequefa explicacion respecto a la
extension del verbo rector, debemos también sefialar que esta interpretacién no resulta
controvertida y, tanto el INE como el CPLT entienden que se encuentra cubierta por el
Secreto Estadistico toda aquella informacion, que si bien no se refiere directamente a
hechos de las fuentes informantes, permita la identificacién y asociacion a las mismas;
entendiendo entonces que la divulgacién implica también la entrega de informacién que
permita la determinacion e identificacion de sus fuentes.

Desde el punto de vista de la clasificacion de las normas, debemos entender que la
gue nos convoca es de aquellas con cardcter prohibitivo, es decir, aquellas en que la
conducta descrita no puede realizarse bajo ninguna circunstancia®®.

De acuerdo a lo sefalado en los parrafos precedentes, debemos entender que el
objeto de la prohibicién de divulgar son todos los hechos referidos a informantes, de los
gue alguno de los sujetos obligados por el Secreto Estadistico, haya tomado
conocimiento en el ejercicio de una funcion estadistica, debiendo ademas entender por
“hecho” a toda accion, obra o cosa que sucede a un informante determinado.

Para complementar lo indicado este punto, cabe hacer referencia a que en la
primera parte del inciso segundo de del articulo 29 se dispone que el estricto
mantenimiento de las reservas indicadas en el inciso previo, constituyen el Secreto
Estadistico.

Sobre esto Ultimo, se debe hacer presente de forma inmediata, la diferencia existente

entre los conceptos de Reserva y Secreto.

Y GARRIDO Iglesias, R y SIERRA San Martin, M, Informe en Derecho Sobre Proteccién de
Datos e Informacién por Parte del Instituto Nacional de Estadisticas, Santiago, 2011. pp.15-15.
> Sobre este punto, nos guiamos por el articulo del Profesor Juan Pablo Mafalich, quien
siguiendo la nomenclatura de Bierling, entiende a las normas permisivas, como aquellas que
generan un efecto excluyente de las normas prohibitivas, especificamente aquellas
denominadas como “permitida en sentido fuerte”, es decir aquellas asociadas a una norma
prohibitiva. MANALIC Raffo, J. P, Normas Permisivas y Deberes de Tolerancia, [en linea], en
Rev. Chil. Derecho vol.41, N° 2, Santiago, Ago.2014,
<https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-34372014000200005>
[consulta: 4 de diciembre de 2014].
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En relacién a lo anterior, entendemos que hay Secreto, cuando la imposibilidad
de divulgar es de caracter absoluto y no contempla excepciones de ningun tipo, es
decir, una norma de caréacter prohibitivo.

En cambio la Reserva, permite un conocimiento limitado de los hechos, es
decir, puede ser conocido por ciertas personas y bajo ciertas circunstancias, por lo que
podria entenderse como una norma de carécter permisivo™.

Cumple aclarar que aquella informacion de caracter secreto, de todas formas
requiere un conocimiento limitado, en efecto, de acuerdo a la definicion de varios
autores'’. Entonces la diferencia debe entenderse en el sentido de que en el secreto la
delimitaciéon del grupo de personas que pueden tener acceso a la informacion esta
dado por la finalidad con que fue levantada, en cambio en el caso de la reserva la
delimitacién esta dada por una norma de caracter permisivo, es decir que permite que
la informacién sea conocida excepcionalmente mas all4 del grupo reducido de
personas que la manejan para el cumplimiento del fin con el que fue levantada.

No podemos terminar este punto, sin hacer referencia al articulo 30 de la Ley N°
17.374, el cual muchas veces es mencionado como parte de la normativa sobre
Secreto Estadistico, como podremos observar en la jurisprudencia que sera objeto de
anlisis.

El articulo 30 prescribe que “Los datos estadisticos no podran ser publicados o
difundidos con referencia expresa a las personas o entidades a quienes directa o
indirectamente se refieran, si mediare prohibicion del o los afectados”.

Este articulo en primer lugar habla de datos estadisticos, los que conforme a la
definicion del articulo 2 literal €) de la Ley N°19.628 son aquellos que “en su origen o

como consecuencia de su tratamiento, no puede ser asociado a su titular identificado o

'® podemos en este punto, a fin de contraponer con el Secreto Estadistico y ejemplificar una
situacién de norma permisiva en sentido fuerte, exponer el caso de la denominada “Reserva
Tributaria” y las normas permisivas contenidas en los incisos segundo, tercero y quinto del
articulo 35 del Cédigo Tributario. El inciso segundo del articulo 35 del sefialado Cddigo, luego
de establecer una norma en principio prohibitiva sobre la divulgacién de la cuantia o fuente de
las rentas, las pérdidas, gastos o cualesquiera datos relativos a ellas, que figuren en las
declaraciones obligatorias que se realizan ante el Sll, establece como normas dependientes —
continuando con la nomenclatura del Profesor Mafalich, Op. Cit.- de caracter permisivo, que
excluyen de la prohibicion, aquellas situaciones en que sean requeridas por los jueces, fiscales
del Ministerio Publico, o que sean necesarias para la publicacion de estadistica.

' RODRIGUEZ. Collao. L., OSSANDON. Widow. M., Delitos contra la Funcién Publica, 2% Ed,
Santiago, Ed. Juridica de Chile, 2015, 464 p.
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identificable”. Desde un punto de vista conceptual, debemos descartar de inmediato la
posibilidad de que este articulo sea parte de la normativa de Secreto Estadistico, ya
gue este Ultimo tiene como objetivo la proteccién de aquella informacion que ha servido
como insumo para la produccién estadistica y, el articulo 30 lo que hace es proteger
aquella informacion que ya ha sido tratada, no obstante que también tiene como
objetivo la proteccion de las fuentes informantes y que al contrario del articulo 29 no se
encuentra redactada en términos absolutos —se puede publicar en caso de no mediar
prohibicion del titular de la informacion-, ni constituye un tipo penal como si ocurre en el
caso del articulo 29 de la Ley N° 17.374.

En definitiva, la norma contenida en el articulo 30, actia como un estandar de
publicacién de informacién estadistica y su relacién con el articulo 29 del mismo cuerpo
legal, se basa en el hecho de que ambas buscan la proteccién de un mismo bien

juridico.

ii. Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacion Publica. Derecho de Acceso a

la Informacién Pablica y causales de denegacion.

La Ley sobre Acceso a la Informacién Puablica fue promulgada el 11 de agosto de
2008 y publicada en el Diario Oficial el 20 de agosto del mismo afio. Para efectos de
este trabajo, entendemos que su norma fundamental es la contenida en el articulo 5, la
gue transcribimos a continuacion:

“Articulo 5°.- En virtud del principio de transparencia de la funcién publica, los actos
y resoluciones de los 6rganos 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 dictacién, son publicos, salvo las excepciones
gue establece esta ley y las previstas en otras leyes de quérum calificado.

Asimismo, es publica la informacién elaborada con presupuesto publico y toda otra
informacion que obre en poder de los 6rganos de la Administracion, cualquiera sea su
formato, soporte, fecha de creacién, origen, clasificacion o procesamiento, a menos
gue esté sujeta a las excepciones sefialadas”.

Complementa este articulo, lo dispuesto en el literal €) del articulo 3 del D.S. N°

13 de 2 de marzo de 2009 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que
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Aprueba el Reglamento del Articulo primero de la Ley N° 20.285 sobre Acceso a la
Informacion Publica —en adelante e indistintamente el Reglamento de la Ley de
Transparencia-, que define el tipo de documentos que se encuentran sujetos a la
norma contenida en el articulo 5 de la Ley de Transparencia, incluyendo a todo soporte
gue contenga informacion: lo que hace que toda informacion que tenga el INE, sea en
principio de caracter publico, a menos que sobre la misma se alegue la aplicacion de
una causal de denegacion®®.

El articulo transcrito constituye una consagracion a nivel legal de la norma
constitucional consagrada en el inciso segundo del articulo 8 de la CPR, sin embargo
la redaccion de la Ley de Transparencia, va mas alla de la norma constitucional que
prevé la publicidad de los actos de la Administracion, sus fundamentos vy
procedimientos, ya que el inciso segundo de la norma legal consagra la publicidad de
toda informacion elaborada con presupuesto publico y toda otra informacién que se
encuentre en poder de los érganos de la Administracién sin mayores restricciones que
las excepciones legales.

Segun da cuenta Aliaga Medina, en su mirada de la Historia de la Ley N°
20.285, por medio de la consagracion de conceptos como el de informacion elaborada
con presupuesto publico o informaciébn que obre en poder de la Administracion,
siempre existié la idea de complementar el campo de informacién que pudiera estar
afecta a publicidad, en relacién a la consagracién constitucional™®.

Respecto a lo dicho en el péarrafo anterior, debemos advertir que tal como lo
indica la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en su Sentencia en causa Rol 1990
de 2011 (TC) -como nos lo sefiala la Profesora Gladys Camacho-, “La Constitucion no
se refiere a informacion, sino que establece que son publicas tres dimensiones del
actuar de los 6rganos del Estado (los actos y resoluciones, los fundamentos de esos

actos, es decir sus —motivaciones- y los procedimientos -expedientes- ), de ahi que la

'® |dea de la que ya da cuenta la jurisprudencia del CPLT, en Decisién de Amparo A95-09, al
entender que toda informacion, elaborada con presupuesto publico o que obre en poder de la
Administracion del Estado, es en principio publica, a menos que el organismo requerido —en
este caso una Municipalidad-, invoque una causal legal de quérum calificado que establezca
una excepcion; en: CAMACHO Cépeda G., Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacion
Publica - Ley de Transparencia de la Funcién Publica y de Acceso a la Informacion de la
Administracion del Estado, 2% Ed Actualizada, Santiago, Thomson Reuters, 2018, p. 55.

¥ ALIAGA Medina, V., op. cit., p 15.
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publicidad estara referida a estas tres dimensiones de actuacion publica’®. A partir de
esto podemos entender que la norma constitucional no cubre a aquella informaciéon que
obre en poder de la Administracion, la cual s6lo ha sido incorporada a nivel legal.

Por otra parte debemos sefialar que el Derecho de Acceso a la Informacion
Publica o DAIP, se concibe como un derecho publico subjetivo, o un derecho reflejo, es
decir una facultad de las personas para exigir una conducta de los organismos
estatales a actuar en cumplimiento de un deber de origen constitucional o legal, en
beneficio del interés general o del interés personal de quien acttia como sujeto activo?.

Antes de proseguir con el siguiente articulo, debemos dar cuenta de la
existencia de algunos criterios jurisprudenciales que resultan pertinentes para el
analisis de nuestra problemaética, referidos a la informacion que particulares entregan a
la Administracién en el ejercicio de su funcion; restringiendo por una parte el acceso a
dicha informacién que ha sido recogida, en estos casos con fines fiscalizadores — STC
Rol N 2558 ante requerimiento de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad, en Recurso
de Queja Rol N° 13182 de 2013%- y; entendiendo por otra parte que el Secreto
Profesional de los abogados y funcionarios del Consejo de Defensa del Estado cubre la
informacién y antecedentes proporcionados por el Fisco, por lo que no se consideraria
informacion publica —SCS Rol N 2423-2012CSC Rol N° 4380-2012 y, Sentencia Corte
de Apelaciones de Santiago Rol N° 9314-2011%-.

Respecto a la jurisprudencia mencionada, debemos recalcar que resultan
aplicables a la problematica en analisis, toda vez que por una parte, si bien el INE, no
cumple funciones fiscalizadoras, la informacién que dicho organismo levanta sélo
puede ser utilizada con fines estadisticos y; por otra parte tenemos que el Secreto

Estadistico hace una remisién expresa al articulo 247 del Codigo Penal, articulo que

% CAMACHO Cépeda G., Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica - Ley de
Transparencia de la Funcion Puablica y de Acceso a la Informacién de la Administracion del
Estado, op. cit. p. 51.

* MORAGA Klenner C., Tratado de Derecho Administrativo Tomo VII — La Actividad Formal de
la Administracién del Estado, 1a Ed, Santiago, Legal Publishing, 2010, pp. 75y 76.

*2 CAMACHO Cépeda G., Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica - Ley de
Transparencia de la Funcién Publica y de Acceso a la Informacion de la Administracion del
Estado, op. cit. pp. 69-71.

* CAMACHO Cépeda G., Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica - Ley de
Transparencia de la Funcién Publica y de Acceso a la Informacion de la Administracion del
Estado, op. cit. pp. 105-109.
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también contempla la infraccién a los secretos profesionales. Por lo anterior, debemos
entender que ambas situaciones se relacionan con nuestro caso y tanto el INE como el
CPLT, deberian tenerlas en consideracion en la fundamentacion de sus decisiones.

El DAIP tiene como sujeto pasivo a los érganos de la Administracion del Estado
establecidos en el articulo 10 de la Ley N° 20.285, y su correspondiente obligacion se
consagra en el articulo 16 de la misma ley; dichos articulos disponen:

“Articulo 10.- Toda persona tiene derecho a solicitar y recibir informacién de
cualquier 6rgano de la Administracién del Estado, en la forma y condiciones que
establece la ley.

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

El articulo transcrito, a nuestro juicio constituye una sintesis del articulo 5, sin
embargo se cita, ya que ha sido expresamente invocado por el CPLT en las contiendas
juridicas seguidas en contra del INE y en las que este ultimo ha invocado la aplicacion
del Secreto Estadistico como causal de denegacion del DAIP.

“Articulo 16.- La autoridad o jefatura o jefe superior del 6érgano o servicio de la
Administracion del Estado, requerido, estard obligado a proporcionar la informacién
gue se le solicite, salvo que concurra la oposicion regulada en el articulo 20 o alguna
de las causales de secreto o reserva que establece la ley.

En estos casos, su negativa a entregar la informaciéon debera formularse por
escrito, por cualquier medio, incluyendo los electrénicos.

Ademas, deberd ser fundada, especificando la causal legal invocada y las
razones que en cada caso motiven su decision. Todo abuso o exceso en el ejercicio de
sus potestades, dard lugar a las acciones y recursos correspondientes (...)"

En este caso a partir de una prescripcion legal —la del articulo 5 LT, respecto de
los cuales los organismos de la Administracién son sujetos pasivos-, se desprende una
norma que impone una conducta, ya que frente a un requerimiento de informacién en
los términos de la Ley N° 20.285, existe una prohibicion de denegar dicha solicitud de

acceso. No obstante a partir del numeral 21 del sefialado cuerpo legal, se construye un
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ambito de discrecionalidad que exime a la Administracién de cumplir dicha prohibicion,
dando lugar a una norma permisiva en sentido fuerte®.

Antes de seguir, debemos acé hacer una reflexion sobre los efectos de la
normativa sobre Secreto Estadistico, ya que el articulo que contiene la citada norma,
tal como se revisé anteriormente, no tiene excepciones relacionadas. Sin embargo al
hacer el ejercicio inverso, el Secreto Estadistico actla relativizando la obligatoriedad de
entregar informacion, ya que el Secreto Estadistico puede ser reconducido a mas de
una de las causales de excepcién contenidas en el articulo 21 LT.

Las excepciones legales se encuentran consagradas taxativamente en el
articulo 21 de la Ley de Transparencia y, las excepciones invocadas por el INE para
hacer valer el Secreto Estadistico ante una Solicitud de Acceso a la Informacion
Publica son las de los numerales 1y 5, que disponen:

“Articulo 21.- Las Unicas causales de secreto o reserva en cuya virtud se podra
denegar total o parcialmente el acceso a la informacién, son las siguientes:

1. Cuando su publicidad, comunicacion o conocimiento afecte el debido

cumplimiento de las funciones del 6rgano requerido, particularmente (...)

5. Cuando se trate de documentos, datos o informaciones que una ley de

quorum calificado haya declarado reservados o secretos, de acuerdo a las

causales sefaladas en el articulo 8° de la Constitucién Politica”.

Respecto a las excepciones citadas, indicaremos en primer término que la
contemplada en el N° 1 implica que el conocimiento de la informacion requerida afecte
el debido cumplimiento de las funciones del servicio -de las que trataremos en el
apartado b de este capitulo- pasando a enumerar una serie de situaciones que no son
taxativas, lo cual se confirma por el uso del vocablo “particularmente”.

De acuerdo a lo anterior, la sola afectacion de las funciones del érgano,
debidamente fundamentada en el correspondiente acto administrativo -y en
conformidad a lo dispuesto en el inciso cuarto del articulo 41 de la Ley N° 19.880-,
debiese resultar suficiente para que la excepcion resultase aplicable.

Sobre el articulo 21 N°1 en general, cumple sefialar que el Tribunal
Constitucional ha hecho referencia a los términos “afectare” y “cumplimiento” usadas

en la redaccion de esta disposicion, entendiendo que la publicidad debe impactar

** MANALIC, Raffo. J. P., Op. Cit.
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negativamente en las tareas propias del servicio, a aquello que debe satisfacerse por
mandato del legislador —Rol N° 2919-2015-, que impacte negativamente en las tareas
del servicio —Rol 2997-2016->°.

También se ha pronunciado la jurisprudencia, en este caso la Corte Suprema —
Rol N° 21377-2015-, respecto a la aplicacion del test de dafio que frente a la
invocacién de esta causal aplica el CPLT, estimando que es una creacién por via
interpretativa por parte del Consejo, ya que no es una exigencia constitucional ni
tampoco legal, por lo que en definitiva implicaria una contravencion a lo dispuesto en el
articulo 7 CPR%.

Otro criterio jurisprudencial del que nos da cuenta la Profesora Camacho —en
este caso del propio CPLT-, es el relativo a la afectacion a la funcion de la Fiscalia
Nacional Econdmica, frente a la publicidad de informacion que le ha sido entregada
voluntariamente por empresas o particulares, estimando que la publicidad —no obstante
no haber alegado la causal de reserva del articulo 21 N° 1-, afectaria las funciones del
organo y resultaria mas perjudicial para el bien comin que la reserva —Rol N° 576-
2009-?’. Criterio que perfectamente podria ser aplicado al INE frente a informacion
cubierta por el Secreto Estadistico.

Por su parte el numeral 5 del articulo 21, contempla como excepcion aquella
informacion declarada a través de una ley, con el caracter de secreta o reservada.
Excepcion que se encuentra intimamente relacionada con el Secreto Estadistico, el
cual como se ha dicho anteriormente se entiende como secreto por el hecho de ser de
caracter absoluto y no contempla excepciones de ningun tipo, consagradas legalmente.

Constituye también un requisito, el que la ley que disponga el caracter secreto

de la informacion, sea de quorum calificado, lo que si bien no ocurre, puede ser

% CAMACHO Cépeda G., Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica - Ley de
Transparencia de la Funcion Puablica y de Acceso a la Informacién de la Administracion del
Estado, op. cit. pp. 279-280.

*® CAMACHO Cépeda G., Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica - Ley de
Transparencia de la Funcién Publica y de Acceso a la Informacion de la Administracion del
Estado, op. cit. p. 281.

?’ CAMACHO Cépeda G., Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica - Ley de
Transparencia de la Funcién Publica y de Acceso a la Informacion de la Administracion del
Estado, op. cit. p. 283.

19



esgrimida en virtud de lo dispuesto en la disposicion cuarta transitoria de la CPR®,
como ocurre en los actos administrativos denegatorios de acceso a la informacion
publica emitidos por el INE.

En relacion a esta casual, cabe primeramente destacar el criterio de la
jurisprudencia constitucional -STC Rol N° 2278-2012- en el sentido de que no caben
interpretaciones administrativas cuando el legislador califica cierta informacién como
secreta o reservada®.

También debe destacarse el criterio jurisprudencial de la Corte Suprema, frente a la
Reserva Tributaria, la cual a juicio del maximo tribunal, entiende que la informacion
obtenida con fines tributarios, no puede ser revelada con fines que no sean tributarios,

lo que constituye una excepcién al Principio de Publicidad®.

iii. Criterio de Solucion Aplicable.

Si hacemos un andlisis comparativo de las normas sustantivas en conflicto tenemos
por una parte, la normativa sobre Secreto Estadistico que es de caracter absoluto, a la
gue calificamos previamente como una norma prohibitiva y; por otra parte encontramos
las normas de transparencia —tanto de caracter legal como constitucional, las que se
encuentran desde su origen redactadas en términos permisivos, contemplado
excepciones bajo la concurrencia de ciertos requisitos.

A nuestro juicio el presente conflicto, no constituye una antinomia propiamente tal
ya que de acuerdo a lo explicado en los puntos anteriores, si bien las normas
sefialadas pueden tener un mismo ambito de aplicacion, la morfologia de las mismas
no contemplan comportamientos incompatibles desde un punto de vista l6gico. Sin

embargo las partes en conflicto, de acuerdo a lo manifestado en sus actos y

%8 “Cuarta.- Se entendera que las leyes actualmente en vigor sobre materias que conforme a
esta Constitucion deben ser objeto de leyes organicas constitucionales o aprobadas con
quorum calificado, cumplen estos requisitos y seguiran aplicAndose en lo que no sean
contrarias a la Constitucién, mientras no se dicte los correspondientes cuerpos legales”.
*CAMACHO Cépeda G., Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informaciéon Pulblica - Ley de
Transparencia de la Funcién Publica y de Acceso a la Informacion de la Administracion del
Estado, op. cit. pp. 409-410.

% CAMACHO Cépeda G., Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica - Ley de
Transparencia de la Funcién Publica y de Acceso a la Informaciéon de la Administracion del
Estado, op. cit. pp. 429-430.
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decisiones, parecen no compartir esta mirada, razén que justifica el proceder a
dilucidar cudl es el criterio que resultaria aplicable para la solucion de esta antinomia
aparente.

Si bien esta situacién no permite dar primacia a una norma por sobre la otra en
atencion al criterio de jerarquia normativa, ya que ambas tienen rango legal, si resultan
aplicables los criterios de especialidad y prevalencia®.

De acuerdo al criterio de especialidad, permitiria que aquellas situaciones cubiertas
por el Secreto Estadistico no se rijan por el patron general establecido por las normas
de la Ley de Transparencia.

Respecto al criterio de prevalencia que busca la aplicacién preferente de dos
normas validas, resulta necesario el analisis que se desarrolla en este trabajo y que
permita determinar cual de las normas en conflicto debe primar en atencién a un

criterio de interpretacion finalista o teleoldgico.

b. Funciones legales del INE v/s funciones legales del CPLT.

El Instituto Nacional de Estadisticas, de acuerdo a su definicion legal consagrada
en el articulo 1 de la Ley N° 17.374 es un organismo técnico de caracter independiente,
encargado de las estadisticas y censos oficiales de la Republica.

Lo primero que se hace en la Ley N° 17.374, es definir al INE como un organismo
técnico, reforzando dicha definiciéon a continuacion agregando otras caracteristicas que
refuerzan ese caracter técnico como su independencia de la administracion central —lo
gue consecuentemente confirma una independencia del poder politico- y su
independencia econémica, ya que cuenta con patrimonio propio y no participa de la
personalidad juridica del Fisco.

Si bien el INE es un organismo independiente, no deja de ser un organismo de la
Administracion del Estado, un servicio publico con una funcién publica determinada.
Funcién que es de cardcter técnico y esta relacionada en términos generales, con las
estadisticas oficiales, lo que en definitiva determina también en términos generales, su

ambito de competencia dentro de la funcién publica.

¥ HENRIQUEZ, Vifias M., Op. Cit., pp. 15-16.
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En el articulo 2 de la normativa orgénica del INE, define algunas de sus funciones
especificas, dentro de las cuales y de acuerdo a los objetivos del presente trabajo
podemos mencionar las siguientes:

- Efectuar el proceso de recopilacién, elaboracion técnica, analisis y publicacion

de las estadisticas oficiales.

- Estudiar la coordinacion de las labores de coleccion, clasificacion y publicacion
de estadisticas, que realicen los organismos fiscales, semifiscales y Empresas
del Estado.

- Visar, dandole el caracter de oficial, los datos estadisticos que recopilen los
organismos fiscales, semifiscales y Empresas del Estado.

- Absolver las consultas que se le hagan sobre materias de indole estadistica.

- Formar el “Archivo Estadistico de Chile” que, junto con otros documentos,
contendra publicaciones especializadas, descripciones metodologicas,
instrucciones, formularios, etc., que se hayan utilizado o se utilicen para la
formacion de estadisticas oficiales.

- Evacuar, de acuerdo a las recomendaciones internacionales, las consultas que
formulen los organismos técnicos y estadisticos del exterior.

- Someter anualmente a la aprobacion del Presidente de la Republica, el Plan
Anual de Recopilacién Estadistica®, el que contendra las obligaciones de
entidades publicas o privadas respecto a la entrega y compilacion de
informacion que servird de insumo para la elaboracion de estadisticas oficiales.

Por su parte y, en lo que resulta atingente a la problematica planteada en este
trabajo, debemos sefialar que el Consejo para la Transparencia, de acuerdo a los
dispuesto en los articulos 31 y 32 de la Ley N° 20.285, es una Corporaciéon autbnoma
de Derecho Publico, con personalidad juridica y patrimonio propio, cuyo objeto es

promover la transparencia de la funcién publica, fiscalizar el cumplimiento de la

%2 Sj bien, el literal a) del articulo 4 de la Ley N° 17.374 radica en la Direccién Nacional del INE
la elaboracién del Plan Anual de Recopilacion Estadistica, en términos operativos y de acuerdo
a los dispuesto en el literal de del articulo 5 del Reglamento del Instituto Nacional de
Estadisticas y en el articulo 1° del DFL N° 26 de 2004, del Ministerio de Hacienda, el Director
Nacional del INE determina los plazos para que la Subdireccidon Técnica de la misma institucion
elabore el sefialado plan, el cual serd sometido a la aprobacién del Presidente de la Republica
por Decreto Supremo del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo -Subsecretaria de
Economia y Empresas de Menor Tamafio-.
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normativa sobre la funcion publica y, garantizar el Derecho de Acceso a la Informacion

Publica.

Respecto a la naturaleza juridica del Consejo, el Profesor Enrique Rajevic, lo

asemeja a las “Administraciones Independientes”, que tienen una autonomia reforzada

respecto del Gobierno, creadas para el desempefio de funciones publicas relevantes.

No obstante, su naturaleza sui generis —corporacion- dificulta su incorporacién dentro

de las categorias de la LOCBGAE, por lo que la entiende incorporada dentro la

categoria descrita en el numeral 2 inciso cuarto del articulo 65 CPR*.

Dentro de sus funciones especificas consagradas en el articulo 33 de la Ley N°

20.285, cabe destacar las siguientes:

Fiscalizar el cumplimiento de la Ley de Transparencia y aplicar sanciones en
caso de infraccion.

Resolver fundadamente, los reclamos por denegacion de Acceso a la
Informacion Publica que hagan los organismos de Administracién del Estado.
Promover la transparencia de la funcién publica.

Dictar instrucciones generales para el cumplimiento de la legislacion de
transparencia por parte de los 6rganos de la Administracion del Estado y
requerir a estos para que adapten sus procedimientos y sistemas de atencion
de publico a dicha legislacion.

Formular recomendaciones a los 6rganos de la Administracion del Estado para
el perfeccionamiento de la transparencia en su gestion y facilitar el acceso a la
informacion que tengan en su poder.

Realizar actividades capacitacion y difusiobn sobre las materias de su
competencia.

Efectuar estadisticas y reportes sobre transparencia y acceso a la informacion
publica de los 6rganos de la Administracion del Estado.

Velar por la debida reserva de los datos e informaciones que conforme a la

Constitucion y las leyes tenga el caracter de secreta o reservada.

% RAJEVIC M., E., El Consejo para la Transparencia como Administracion Independiente. En:
Transparencia en la Administracién Publica, LETELIER W., R., RAJEVIC M., E., Transparencia
en la Administracion Publica, op. cit., pp.231-235.
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De la normativa expuesta relativa a las funciones de ambas instituciones, podemos
concluir en primer lugar que solo el INE es definido legalmente como un organismo de
caracter técnico y con una competencia delimitada a la funcién estadistica, respecto de
la cual no actla Unicamente como un organismo productor de estadisticas, sino
también como un organismo rector y consultor sobre materias estadisticas.

Respecto a las funciones rectoras entendemos, tal como lo indica la normativa
transcrita, que la funcion de produccién estadistica no es monopolio exclusivo del INE y
se encuentra diseminada entre distintos organismos publicos —incluso en el CPLT-, sin
embargo si le son privativas la funcién rectora y la facultad de impartir instrucciones a
otros organismos publicos, asi como la de emitir pronunciamientos de caracter técnico.

Frente a las facultades de absolver consultas de indole estadistica y evacuarlas,
expresamente consagradas en los literales f) y m) del articulo 2 de la Ley N° 17.374;
claramente no han sido lo suficientemente invocadas y sopesadas por las instituciones
que son parte en la problematica analizada, y que relacionada con la funcién publica
general de caracter técnico en materia estadistica, pone al INE en una situacion que le
permite definir estandares de innominacion e indeterminacion de la fuente que provee
la informacion y; por tanto determinar qué informacion al ser divulgada, puede significar
una vulneracion a la normativa de Secreto Estadistico.

Cabe en este punto también, llamar la atencion sobre el hecho de que el INE, no
incorpore —o en caso de haberse incorporado, no invoque entre sus argumentaciones-,
dentro del “Archivo Estadistico de Chile” instrucciones de caracter técnico destinadas a
resguardar el Secreto Estadistico, lo cual claramente forma parte de sus funciones e
incide en la confianza de los informantes y, de manera consecuente en la calidad de la
informacién estadistica disponible a toda la ciudadania.

En cuanto a las funciones legales del CPLT, claramente es una instituciéon que tiene
la funcion de promover y fiscalizar el cumplimiento del Principio de Transparencia y el
Derecho de Acceso a la Informacion Publica; para lo cual cuenta con amplias
facultades, pudiendo incluso imponer sanciones frente a las infracciones que pueda
constatar.

Si bien la ley entrega al CPLT facultades para el adecuado ejercicio de su funcion,
esta Ultima implica un limite a su &mbito de competencia, no contemplando funciones

técnicas de ningun tipo, por lo que la calificacion de pertinencia sobre los argumentos
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entregados por un organismo técnico, implica una vulneracibn a las normas
consagradas en los articulos 6y 7 de la CPR y en el articulo 2 de la LOCBGAE.

Resulta llamativo también, que en la casuistica en estudio el CPLT, no se haga
cargo -y que no sea objeto de su analisis-, de la obligacion de velar por la debida
reserva que la ley ha declarado como secreta.

i. Criterio de Solucion Aplicable

Al igual que en el caso anterior, donde se analizaron las normas sustantivas en
conflicto, puede resultar util en este caso determinar un criterio de solucion para esta
antinomia aparente. En este caso eso si, el criterio aplicable no plantea ninguna duda,
ya que el criterio aplicable es el Criterio de Competencia, el cual permite dilucidar
precisamente una antinomia aparente. En este caso existe una reserva normativa, para
que sea un tipo normativo el que revista la aptitud de regular ciertos tipos de materias;
donde las normas en conflicto provienen de fuentes diferentes, no existiendo relacién
jerérquica entre ambas y en que las normas en conflicto deben tener una esfera
exclusiva de competencia®. Las normas en conflicto expuestas en este punto —y que
son precisamente normas de competencia-, claramente tienen ambitos competenciales
distintos, correspondiendo al INE la regulacion de aspectos técnicos en materia
estadistica y al CPLT regular aspectos relacionados a la transparencia y la solucion de
los mismos —sin inmiscuirse eso si en aspectos técnicos que justifiquen la aplicacion de

una casual de reserva o secreto-.

3. Jurisprudencia Relevante.

La Ley N° 20.285 establece en su articulo 24 la posibilidad para que los requirentes
de informacion, recurran ante el CPLT frente a un incumplimiento de los plazos o la
negativa a entregar informacién por parte de los organismos publicos requeridos.

La Ley de Transparencia establece también en su articulo 28, la posibilidad de
reclamar de ilegalidad ante la Corte de Apelaciones del domicilio del reclamante, de la
Decision del CPLT.

% HENRIQUEZ, Vifias M., Op. Cit., p. 15.
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Las normas antes mencionadas, constituyen las posibilidades de revision de las
decisiones de los organismos publicos involucrados en temas de Derecho de Acceso a
la Informacién Publica. Sin embargo, también resultan procedentes, como lo podremos
ver al estudiar la casuistica, la deduccion por ejemplo del Recurso de Queja y del
Requerimiento de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad.

En este punto y de acuerdo a lo previamente indicado, se analizara la
jurisprudencia relevante, la cual se expone en anexos ordenados de manera
cronoldgica al final de este documento.

En los anexos de este trabajo se resumen y sintetizan las acciones, defensas y
fallos o decisiones de la casuistica expuesta, los que a continuacién seran analizados
en sus partes mas trascendentes en relacién a la materia tratada, de manera critica y
objetiva.

- Alvaro Garcia Marin con Instituto Nacional de Estadisticas, Rol C149-14,

22/09/2014. El Sefior Garcia Marin dedujo Amparo ante el CPLT frente a la negativa de

entregar los formularios 3 v 4 de la Encuesta Nacional de Industria Anual (ENIA).

Finalmente el CPLT rechaza el Amparo, toda vez que los formularios objeto de la

controversia contienen un nivel de detalle que permite la asociacién de atributos de los

establecimientos con las canastas de insumos o productos, e imposibilita el correcto

desarrollo de las funciones del INE.

Tanto en el acto denegatorio como en reclamo a la Corte de Apelaciones, el INE da
cuenta de cémo la informacion requerida permitiria de manera indirecta, identificar a
las fuentes de informacion. En términos concretos el INE informa acerca de los
formularios utilizados para levantar informacion de la ENIA, explica el contenido de
cada uno de ellos y su utilidad. Se explica también cuales son las distintas bases de
datos que se construyen a partir de la informacién levantada, cuales son sus fines y se
indica especificamente que base de datos, cumple con los requisitos para que sea
puesta a disposicion del publico.

Se destaca el caracter técnico del INE y su sujecion a la normativa sobre Secreto
Estadistico, agregando que el cruce de la informacion requerida —de los formularios 3 'y
4- y la base de datos disponible a publico, permitiria la identificacion de las fuentes de

informacion.
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El CPLT recoge y hace suyos los argumentos técnicos entregados por el INE,
sefialando en sus considerandos que la recoleccion de informacién levantada para la
ENIA, es realizada por el INE en cumplimiento de su funcion legal y de caracter
técnico.

Se entiende también, que aunque la Ley N° 17.374 no tiene el caracter de quérum
calificado como lo exige la Constitucién y la causal de excepcién de la Ley de
Transparencia, resulta de todas formas aplicable en virtud de lo dispuesto en la
Disposicion Cuarta Transitoria de la Carta Fundamental. En razén de lo anterior
concluye el CPLT, que por razones de Secreto Estadistico, no puede el INE hacer
entrega de la informacion contenida en los formularios 3 y 4 de la ENIA, ya que el
cruce de dicha informacion con la Base de Datos FUSION —que es la disponible a
publico-, permitiria la identificacion de los informantes, por lo que finalmente se rechaza
el Amparo.

- Gonzalo Valdés Gonzalez con Instituto Nacional de Estadisticas, Rol C941-14,

24/10/2014. El requirente deduce Amparo ante la neqgativa a entregar el Directorio de
la Industria Manufacturera (ENIA) de los afios 2006, 2008, 2009, 2010, 2011 y 2012. El

CPLT rechaza el Amparo, va que la entrega de los directorios vy su vinculacién a otras

bases de datos afecta la posibilidad del INE de cumplir sus funciones y afecta los

intereses y derechos comerciales de los informantes.

En este caso el requirente nuevamente solicita antecedentes relacionados con la
ENIA, por lo que muchos de los argumentos esgrimidos por el INE en su denegacion y
recogidos por el CPLT en su Decisiéon de causal Rol C149 de 2014, resultan replicables
y aplicables a esta situacion subyacente.

Destaca en su decisién el CPLT, el argumento esgrimido por el INE en sus
descargos, relativo a la sujecién a los Principios Internacionales de las Estadisticas
Oficiales, haciendo referencia al Principio 6, el cual sefiala que “Los datos que retnan
los organismos de estadistica para la compilacién estadistica, ya sea que se refieran a
personas naturales o juridicas, deben ser estrictamente confidenciales y utilizarse
exclusivamente para fines estadisticos”. De acuerdo a lo indicado por el INE en sus
descargos - y de aca en adelante, en todas las resoluciones que deniegan el DAIP en

razon de existir una vulneracion al Secreto Estadistico-; estos principios resultan
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aplicables en virtud de los dispuesto en el inciso segundo del articulo 5 CPR. Situacién
que es reproducida por el CPLT en sus decisiones sin cuestionamiento alguno.

Pertinente resulta hacer reparo de la situacion antedicha, toda vez que si bien el
referido inciso segundo del mencionado articulo 5, hace referencia a los tratados
internacionales como limites a la soberania, lo hace en cuanto regulen derechos
fundamentales. Situacién que no ocurre en la especie.

Si bien estamos de acuerdo con la necesidad de invocar estos principios, creemos
que la manera de proceder, debe ser incorporarlos al Derecho Interno por una via
distinta, o bien entenderla incorporada como parte de la funcion y competencias
técnicas entregadas al INE.

Se invoca también la causal del articulo 21 N°1 de la Ley de Transparencia,
indicando que el INE sélo estd mandatado para dar a conocer estadisticas oficiales,
por lo que de proceder a la entrega de la informacién requerida estaria actuando fuera
de su &mbito de competencia.

Se indica que los directorios no contienen informacioén que permita identificar a los
informantes, pero el cruce de la misma con otro tipo de informacién publicada por el
INE, permitiria su determinacion; agregando que el INE ha debido incorporar
procedimientos para mantener la innominacién de la informacion e indeterminaciéon de
los informantes.

El INE acompafia un informe técnico, en que da cuenta de los riesgos de
identificacion de las fuentes informantes, en caso de hacer entrega de los directorios,
dando cuenta también de un proceso interno que lleva a establecer nuevos requisitos
para la informacion que se entregue, razén por la que si bien en un tiempo pretérito se
hizo entrega de directorios, la identificacion de riesgos llevé a la determinacién de
detener su entrega. Afirmando finalmente, que si bien en la pagina web institucional se
incluyé dentro de un catdlogo de productos disponibles, el Directorio ENIA 2007, el
directorio mismo no se encontraba disponible para su descarga.

El CPLT acoge los argumentos del INE y entiende que el detalle de los
directorios al ser cruzado con la informacion de la Base de Datos FUSION,
efectivamente permite determinar las fuentes de informacién, entendiendo también que

la entrega implica una afectacion a las funciones del INE, ya que afecta los intereses y
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derechos comerciales de los informantes, lo que terminaria a su vez afectando futuros
procesos de recopilacion de antecedentes para la ENIA.

Cumple indicar que si bien se estima acertada la argumentacion del INE en el
sentido que expone los argumentos que dan cuenta de la afectacién, estimamos que
siendo el Secreto Estadistico un limite transversal a todas las unidades del INE,
resultaria conveniente una argumentacion a nivel institucional, no solamente a nivel de
producto.

En el sentido sefalado, el INE deberia poner de manifiesto su trabajo en
términos amplios, dando a conocer sus productos, la utilidad y uso que se da a los
mismos tanto por los particulares como por otros organismos publicos, de modo que se
pueda explicar que una afectacion a la confianza depositada por los informantes en el
INE, significaria no s6lo una afectacién a la elaboracién futura de la ENIA, sino a toda
la produccion estadistica del INE y consecuentemente a quienes utilizan sus productos
como insumo para la toma de decisiones y elaboracion de indicadores. Lo expuesto, da
cuenta en nuestra opinion de un desaprovechamiento de las funciones técnicas
entregadas al INE y especialmente a la funcién contenida en el literal j) del articulo 2 de
la Ley N° 17.374.

- Patricio Alejandro Guajardo Barahona con _Instituto Nacional de
Estadisticas, Rol C414-15, 12/06/2015. El Sefior Guajardo Barahona deduce amparo

ante la negativa del INE a indicar si son una o dos fuentes las que componen una

muestra, sin identificacion de las mismas -clase 2710, "Industrias Bésicas de Hierro y

Acero" de la Serie IPM 2007=100, exceptuando el producto "Ferromolibdeno"-. El

CPLT acoge el amparo vy desestima la causal de reserva del articulo 21 N° 5 de la LT,

ya gue el riesgo de afectacion a las funciones del INE, no es claro, mas aun teniendo

en _consideracion la obligatoriedad de las empresas a entregar informacion frente a

requerimientos que el INE realice.

En este caso nos encontramos frente a una situacién distinta a la anterior,
donde existe una solicitud previa a la denegacion, requiriendo informar si las
variaciones registradas en los items Barras de Fierro Redondo y Cuadrado y Fierro en
Rollos, que se entrega a la Direccion de Planeamiento del MOP, se debe a

fluctuaciones en todas las fuentes de informacién o sé6lo algunas de ellas.
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Acé debemos advertir de inmediato, que el INE comete un error indicando que
no puede entregar la informacion requerida atendido el hecho de que existen menos de
tres informantes que son fuente de la informacion requerida. Con la respuesta anterior,
el INE, en atencion a los términos literales de la solicitud planteada, lo que
precisamente esta haciendo, es responder la solicitud.

Resulta de toda evidencia que el INE hace una interpretacion de la solicitud, ya
que de lo expuesto por el CPLT en su decisidn, la solicitud no pide el nimero de
fuentes informantes, sino que se le informe o no, si la fluctuacién se produce por
variaciones de todos los informantes o sélo algunos, por lo que al sefialar que son
menos de tres se esta indicando que la fluctuacion se da en menos de tres fuentes, es
decir, solo en algunas.

De acuerdo a esa respuesta, el requirente realiza una nueva solicitud, pidiendo
se especifique si los informantes de la variacibn son uno o dos, sin informar la
identidad de las mismas.

Adicionalmente se solicita informar el numero promedio de informantes que
entregan precios para el producto Industrias Basicas de Hierro y Acero" de la Serie IPM
2007=100, exceptuando el producto "Ferromolibdeno”, Informaciéon que es entregada,
ya que el acto denegatorio se refiere Unicamente a la especificacion del nimero de
fuentes relacionadas con la fluctuacion.

Luego de fundamentar en términos genéricos la aplicacion de la causal del
articulo 21 N ° 5 LT, se invoca la causal del articulo 21 N° 1 de la misma ley.

Respecto a la ultima causal invocada, de acuerdo a lo informado en la decision
del CPLT, ademéas de las fundamentaciones comunes, el INE argumenta que de
acceder a dar a conocer el niumero de fuentes que componen la muestra que dio
cuenta de las variaciones, implica un riesgo de dafio en la esfera patrimonial y moral
del informante, ya que por medio de cruces y atendida la poca cantidad de empresas
gue concentran la produccion, resulta posible determinar a la empresa que entrega la
informacion.

A continuacion el CPLT expone como argumentacion de la causal del articulo
21 N° 1, la afectacion por parte del INE, a la Administracion, al sistema legal y al

sistema estadistico tanto a nivel local como internacional.
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El requirente deduce amparo en el acto que deniega parcialmente el DAIP y en
el hecho de que no se requieren las identidades de los informantes sino el nimero de
fuentes que componen la muestra que dio origen a la variacion.

Respecto esto ultimo, cumple llamar la atencién de que se produce un error en
la argumentacion del INE, respecto del cual no contra-argumenta en sus descargos;
consistente en que no se aclara que al hablar de muestra, se refiere a un nimero de
fuentes que sirven de insumo a un producto y, que el nimero de fuentes que originan
la variacién, no es una muestra en si, sino parte de una muestra, argumento que
entregaria mayor claridad y precision sobre la posibilidad de determinacién de la fuente
informante.

- Corte de Apelaciones de Santiago: Instituto Nacional de Estadisticas con
Consejo para la Transparencia, Rol 6709-2015, 18/11/2015. El INE dedujo Reclamo de

llegalidad frente a la decision del Consejo en Amparo C414-15. Finalmente la Corte de

Apelaciones rechaza el reclamo.

Antes de realizar un andlisis de la controversia planteada ante la Corte,
debemos explicar que el Reclamo de llegalidad, la interposicion de un Reclamo de
llegalidad, por estar destinado a reclamar de la legalidad de una resolucién del CPLT,
da lugar a un procedimiento contencioso administrativo especial, de caracter objetivo
ya que se enfoca en el acto reclamado y no en un Derecho Subjetivo, es decir,
constituye un proceso de control sobre la actuacion del CPLT*®

El INE deduce entonces, un Reclamo de llegalidad en contra de la Decisién de
Amparo recaida en rol C414-15, entendiendo que en dicha decisién se niega al INE su
calidad de organismo de caracter técnico encargado de las estadisticas y censos
oficiales de la Republica, ya que reinterpreta el concepto de Secreto Estadistico,
descartando la opinién técnica del INE y, desconoce también el potencial dafio que
puede significar para el informante el que su competencia pueda llegar a conocer su
politica de precios mensual.

En este aspecto, a nuestro parecer el INE expone un argumento central, ya que

ha sido el propio legislador quien le ha entregado competencias técnicas en materia

* MILLAR S., J., El Reclamo de llegalidad en contra de la Resolucién del Consejo para la
Transparencia y el Derecho de Acceso a la Informacion Publica. En: Transparencia en la
Administracion Puablica, LETELIER W., R., RAJEVIC M., E., Transparencia en la Administracion
Publica, op. cit., pp.249-255.
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estadistica y, sobre este tema, con independencia de las aptitudes personales que
tengan los integrantes del CPLT; la determinacion de la posibilidad de determinacion
de si con la informacién que se entrega, se pueda o no determinar la fuente informante
corresponde por ley al INE. De acuerdo a lo expresado, el CPLT al emitir una opinion
técnica sobre la posibilidad de determinacion de los informantes —que es una opinion
sobre un tema estadistico-, esta claramente excediendo el d&mbito de competencias
definido en la Ley N° 20.285, vulnerando asi los principios de caracter constitucional y
legal consagrado en los articulos 6 y 7 CPR y en el articulo 2 de la LOCBGAE.

Debemos agregar un detalle no menor, y es que el INE es el organismo que en
cumplimiento de sus funciones legales, realiza un tratamiento de los datos que recoge
de sus fuentes informantes, consistente en la anonimizacion, innominacién e
indeterminaciéon de los mismos; ademas de la confeccién de material estadistico —el
cual constituye un bien publico-. En el sentido expresado, siendo el INE el encargado
del proceso de anonimizacién e indeterminacion, parece de toda légica, que tenga los
conocimientos y la experiencia técnica sobre el proceso de determinacion de las
fuentes, que no es sino la reversa del primero.

De acuerdo a lo expresado en el fallo de la Corte de Apelaciones, el INE indica
que “(...) el articulo 29 de la ley 17.374 prescribe que por el s6lo hecho de divulgar
hechos que se refieran a personas o entidades determinadas de que hayan tomado
conocimiento en el desempefio de su funciones, se incurre en el delito de violacién de
secretos privados establecido en el articulo 247 del Codigo Penal. Refiere, asimismo,
gue un eventual cumplimiento de la Decisién de Amparo vulneraria lo que establecen
los articulos 6° y 7° de la Constitucién Politica de la Republica en la forma que indica”.

A nuestro entender, este también es un aspecto clave a considerar, ya que
pone de relieve el hecho que el articulo 29 de la Ley N° 17.374 consagra un tipo penal,
gue se remite al articulo 247 del Cddigo Penal. Sin embargo consagra un tipo penal
especifico y distinto al del sefialado articulo 247. En términos simples, el articulo 247
CP es un delito de resultado, el cual exige un perjuicio para el afectado, sin embargo el
articulo 29 de la Ley N° 17.374, no establece mas requisitos que la sola divulgacion de
la informacién, configurdndose por ese sélo hecho una vulneracién del bien juridico

protegido con la consagracion del Secreto Estadistico.
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En su informe el CPLT, indica en primer lugar que el INE carece de legitimacion
activa para reclamar que al ser obligado por la Decision del CPLT a entregar la
informacion requerida, incumple los Principios de legalidad y competencia; ya que
dicha argumentacion se comprende dentro de su invocacion de la causal del articulo
21 N° 1 de la Ley de Transparencia.

Efectivamente, desde el punto de vista estrictamente legal, no corresponde que
el INE proceda nuevamente a invocar los argumentos, sin embargo como se vera mas
adelante, deja abierta la posibilidad de abrir un eventual conflicto de
constitucionalidad®®.

Informa también el CPLT que “La informacion requerida forma parte de la serie
adicional de precios al por mayor, que obra en poder del INE en el ejercicio de sus
funciones, de modo que en principio es de naturaleza publica, conforme lo dispuesto
en los articulos 5y 10 de la ley 20.285".

Sefala mas adelante los compromisos del INE, en el contexto de un acuerdo
con el MOP, de entregar la "serie adicional de precios al por mayor", respecto de lo
cual el INE, en enero de 2012 decide no seguir publicando parte importante de la serie
de precios al por mayor, debido a cambios en algunos indices de precios. A esto
agrega que la informacion requerida se refiere al nimero de fuentes que dio cuenta de
la variacién, cuya negativa no se puede fundamentar en el uso que pretenda darse a la
misma —segun lo dispuesto en los literales a) y g) del articulo 11 y en el articulo 19 LT-.

Se indica que el CPLT reconoce el Secreto Estadistico, pero que dicho secreto
no es absoluto y que el nimero de fuentes no estaria cubierto; que la existencia de una
causal legal no es suficiente, ya que es necesario que exista afectacién a los bienes
juridicos establecidos en el inciso tercero del articulo 8 CPR, afectacion que no ha
logrado ser probada por el INE.

Sobre lo indicado en los péarrafos precedentes sefialamos que el CPLT
confunde los argumentos dados por el por el INE para explicar la afectacion al bien

juridico protegido por el Secreto Estadistico con una vulneracién a los principios de

% Con fecha 23 de febrero de 2018, el INE dedujo ante el TC —Rol 4402-18- Requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de los articulos 5 y 28 de la Ley N° 20.285, en autos
sobre Reclamo de llegalidad, caratulados “Instituto Nacional de Estadisticas con Consejo para
la Transparencia”, Rol de Ingreso N° 14.205-17, radicados en la Corte de Apelaciones de
Santiago.
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relevancia y no discriminacién consagrados en la Ley de Transparencia; ya que no son
el motivo indicado por el INE para denegar el acceso al DAIP.

Se debe recalcar también la ligera interpretacion que realiza el Consejo al
afirmar que reconoce la existencia del Secreto Estadistico, pero que aquel no es
absoluto, ya que el Secreto Estadistico no contempla excepciones y tal como se ha
sefialado de manera reiterada, su infraccion implica la comision de un delito.

También se debe hacer hincapié en el hecho de que la sola tipificacion penal de
una conducta, es de por si razén suficiente, para entender que existe una afectacién al
debido cumplimiento de la funcion del INE y al interés nacional, toda vez que el
legislador penal, sélo tipifica conductas para proteger bienes juridicos transversales en
una sociedad.

La Corte acoge los argumentos del CPLT, ya que estima que el INE
efectivamente reproduce los argumentos esgrimidos al invocar la excepcién del articulo
21 N° 1; que el Secreto Estadistico existe, pero no es absoluto —no cubriria esta
situacién ya que no se piden identidades, sino el nimero de fuentes- y que por tanto el
CPLT no ha cometido ilegalidad alguna al desestimar la causal.

Cabe destacar en este caso que existen votos disidentes, tanto en la decision
del CPLT como en el Fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago.

El voto disidente del CPLT, recoge los argumentos del INE, entiende al Secreto
Estadistico como el pilar fundamental del Sistema Estadistico Nacional y considera la
relevante la informacion objeto de la solicitud y los efectos que puede producir el
andlisis que se haga de la misma y su relacién con las caracteristicas del mercado. Por
ultimo reconoce expresamente su funcién técnica, agregando ademas que debe
ejercer una rol de garante respecto a la integridad y fiabilidad de la informacion®”.

Por otro lado, el voto disidente del Fallo de la Corte de Apelaciones recoge las
ideas del voto disidente del CPLT, destacando el rol de pilar del Secreto Estadistico en
el Sistema Estadistico Nacional, haciendo suyos los argumentos técnicos del INE y

reconociendo su caracter técnico. Agrega ademas una analisis de la tipificacion del

" El voto de minoria es del Consejero Marcelo Drago Aguirre, actual Presidente del Consejo
para la Transparencia, quién en nuestra opinién junto con reconocer el caracter técnico y rector
del INE en materia estadistica, da cumplimiento al mandato velar por el la reserva de
informacidon que en atencion a disposiciones constitucionales y legales tiene el caracter de
reservada o secreta.
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articulo 29 de la Ley N° 17.374, estimando que no puede ser alterada por ningun
organo administrativo; que la tipificacion da cuenta de la maxima proteccién juridica
gue se le ha entregado y; que la denegacion realizada por el INE se adecua
estrictamente a lo prescrito en los articulos 29 y 30 de la Ley N° 17.374.

- Corte Suprema, 13/01/2016, 28925-2015. Frente al fallo de la Corte de

Apelaciones de Santiago, el INE dedujo un Recurso de Queja, el cual fue rechazado

por la Corte Suprema.

El INE deduce el recurso en atencion a que la poca cantidad de informantes y la
concentracion del mercado harian facilmente identificable a los informantes. La Corte
rechaza el recurso ya que la informacién requerida se refiere a la cantidad de fuentes
informantes y no a sus identidades, razén por la que la informacion tiene el caracter de
publica; agregando ademas que no se advierte afectacién a los informantes, a los
intereses del INE, ni al interés nacional.

- Patricio Latorre Vivar con Instituto Nacional de Estadisticas, Rol C417-

15, 23/06/2015. Se dedujo Amparo por la no respuesta frente a la solicitud de un

permiso de edificacién de la Direccién de Obras de la llustre Municipalidad de Limache.

El CPLT acoge el Amparo por entregar respuesta dentro del plazo legal. Si bien en

este caso la decision del Consejo no dice relacibn con el Secreto Estadistico,

estimamos que debe ser estudiado atendido a que en sus descargos, el INE sefala

que la informacién se encuentra cubierta por lo dispuesto en el articulo 29 de la Ley N°
17.374.

Como se indica, en esta situacion especifica la decisiébn del CPLT no se

fundamenta en el analisis y aplicacion de las causales de reserva invocadas por el INE,
sino por existir una infraccion al Principio de Oportunidad y un incumplimiento a los
plazos legales para pronunciarse sobre la solicitud establecidos en el articulo 14 de la
Ley de Transparencia y por ser competencia de otro organismo publico en virtud del
articulo 13 de la misma Ley.

Sin embargo el INE, en principio responde la SAIP emitiendo un acto
administrativo denegatorio ya que la informacién requerida contiene hechos referidos a
personas o entidades determinadas o determinables; situacion que reafirma en sus
descargos luego de reconocer su error en la falta de derivacion al 6rgano competente,

sefialando que no obstante no ser de su competencia la respuesta, la informacion de

35



todas formas se encuentra cubierta por el Secreto Estadistico, debiendo procederse a
su denegacion.

Hierra el INE en este caso en su argumentacion, ya que desconoce en este
caso la aplicacién de una normativa especial que expresamente hace publicos los
procedimientos sobre permisos de edificacion, situacion que es muy bien expuesta por
el CPLT y que son parte de sus considerandos, concluyendo en definitiva que estamos
en presencia de informacién que expresamente la ley ha calificado como publica.

Falta una parte importante en el analisis que debe realizar el INE frente a este
requerimiento, y es que si bien el Secreto Estadistico resulta aplicable a todos los
organismos publicos, este siempre debe aplicarse cuando el levantamiento de la
informacién protegida se hace en cumplimiento de una funcion estadistica, por lo que
no resulta aplicable cuando existe un levantamiento de informacién con fines legales
distintos y a veces ajenos a los estadisticos, en muchos de los cuales la mantencion
del secreto resultaria derechamente improcedente, como por ejemplo cuando se hace
para el cumplimiento de funciones generales y principales, como ocurre en el caso
especifico.

- Dario Tortarolo con Instituto Nacional de Estadisticas, Rol C3969-16,

17/03/2017. El requirente deduce Amparo ante el CPLT, por la negativa a entregar

informacién de microdatos contenida en los formularios 1 al 6 de la Encuesta Nacional

de Industria_Anual. El Consejo rechaza el Amparo en atencion a las causales

contempladas en los numerales 1 v 5 del articulo 21 de la Ley de Transparencia.

La situacion planteada en este caso es muy similar a las estudiadas al examinar
y analizar los casos descritos en los anexos | y I, ya que también se refiere a
informacién de la Encuesta Nacional de Industria Anual (ENIA), especificamente en
esta solicitud el requirente pide acceso a todos los microdatos de le encuesta
incluyendo de todos los formularios que contienen informacion cubierta por el Secreto
Estadistico, por lo que la denegacion es parcial, ya que se le da acceso a toda aquella
informacion que ha sido tratada para su entrega a publico, es decir, aquella sometida a
los procedimientos necesarios para que los informantes no puedan ser identificados,
de manera que la informacién entregada no pueda ser asociada a ellos.

Por lo sefialado, los criterios aplicados son los mismos, se exponen los mismos

argumentos, tanto de parte del INE como del CPLT, tanto es asi que expresamente
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hace alusion a la Decision recaida en causa Rol C149-14 pudiendo incluso observar
en esta decision del Consejo, una repeticiobn de los argumentos planteados en los
casos anteriores en que la solicitud de acceso se refiere a informacion de la ENIA.

Como novedad, esta Decision introduce un paralelo con la situacion planteada
en causa Rol C 2096-13, por una amparo seguido en contra del Servicio Nacional de
Aduanas —en adelante el SNA-, estimando en consecuencia aplicables los mismos
criterios contenidos en la decision de dicha causa.

Si bien esta alusién constituye una excepcion en las argumentaciones del
Consejo al conocer de las causas en que el INE invoca el Secreto Estadistico como
causal de denegacién del DAIP, resulta interesante hacer una pequefia detencion para
advertir que en dicha causa lo solicitado es la identificacibn de personas naturales y
juridicas que realizaron importaciones durante el afio 2013 y que aparecen con Rut “X”
en informacién publicada por el SNA.

En el caso de la SNA, la causal invocada es la del numeral 2 del articulo 21 LT,
es decir, en este caso lo que se busca proteger es una eventual afectacion a los
derechos de las personas, especialmente al referirse a su seguridad, salud, esfera de
su vida privada, o derechos de caracter comercial o0 econémicos.

Lo interesante de la comparacion realizada es que al hacer el referido paralelo,
el CPLT nos invita a realizar un andlisis de la invocada norma de excepcion. En primer
término debemos llamar la atencidon respecto a que el numeral en analisis hace
referencia a “personas” sin hacer distincion; por lo que en principio podriamos entender
perfectamente —asi al menos lo entiende inequivocamente el CPLT en este caso-, que
la excepcion del numeral 2 abarca la afectacion no sé6lo de derechos personales, sino
también los derechos de las personas juridicas.

De manera concordante debemos entender, que resulta perfectamente posible
concluir que el Secreto Estadistico puede ser reconducido también a la causal de
excepcion del numeral 2 del articulo 21 LT, ya que el Secreto Estadistico es un
Principio de la Normativa Estadistica, que busca entregar una garantia frente a
cualquier requerimiento de informacion que reciba el INE —sea o no por DAIP-, que
implique un acceso a algun tipo de informacion que pueda asociarse de alguna forma

al informante.
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- Félix Modrego Benito con Instituto Nacional de Estadisticas, Rol C203-

17, 05/05/2017. Se deduce Amparo ante el CPLT, frente a la negativa de entregar

informacién sobre indicador geografico de explotacién agricola a nivel de distrito o en

su defecto a nivel de comuna, en el contexto de “Informacion Horticola. Publicacion

2008-2009”. Se rechaza Amparo por configurarse la casual del articulo 21 N° 1 de la

Ley de Transparencia.

La presente solicitud se refiere a microdatos de la Encuesta de Ampliacion
Horticola 2008-2009 a nivel de distrito o a nivel de comuna. La negativa del INE se
fundamenta, como es comudn en los casos en que se estima que se puede vulnerar el
Secreto Estadistico, en los numerales 1y 5 del articulo 21 LT.

El argumento técnico sobre la posibilidad de determinacién de las fuentes
informantes y la asociacién de hechos a los mismos, es uno de los criterios tipicos que
permiten la identificacion de las fuentes informantes; y es la existencia de menos de
tres informantes a nivel comunal. Se indica que el producto estadistico se realizé sobre
una muestra de 146 comunas, de las cuales en 32 existen menos de tres informantes,
que corresponden a un 21,9% de la muestra, que a su vez representa el porcentaje de
riesgo de identificacion.

- Rosmarie Heise Romagnoli con Instituto Nacional de Estadisticas, Rol C2430-

17, 07/11/2017. Se dedujo amparo en contra del Instituto Nacional de Estadisticas, en

atencion a la denegacion de la informacion solicitada referente a la variable reqién a la

que pertenece a cada unidad estadistica. El Consejo acoge el amparo, al no

configurarse las causales de reserva prescritas en el articulo 21 N° 1 y en el articulo 21

N° 5 de la Ley de Transparencia, en relaciéon con lo dispuesto en el articulo 29 de la
Ley N° 17.374.

En este acaso el INE argumenta, que la informacién solicitada no es de caracter

oficial y, que por tanto estando mandatado por su ley orgénica, Unicamente para
entregar estadisticas no puede entregar la informacion requerida, ya que ésta no ha
sido validada, lo cual afectaria el debido cumplimiento de sus funciones. Se debe
consignar en primer término, que la informacion no oficial, no se encuentra a reserva o
secreto, por lo que la denegaciébn de la misma, soOlo procede mediante una

reconduccion y subsuncion a alguna de las causales contenidas en los numerales 1 al
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4 del articulo 21 de la Ley de Transparencia. Situacion de la que el INE tiene absoluta
conciencia, debido a otras controversias sostenidas con el mismo Consejo.

Alega también el INE que la informacion requerida contiene un riesgo de
identificacion de las fuentes, de un 32%, lo cual implica una infraccion a los articulos 29
y 30 de la Ley N° 17.374. Debemos sefialar, como ya se ha visto al revisar las normas
sustantivas en conflicto, que el Secreto Estadistico solo se encuentra regulado en el
articulo 29 de la Ley 17.374, debiendo el articulo 30 del mismo cuerpo normativo
considerarse como un estandar de publicacion de informacion estadistica.

Por otra parte se argumenta, que no obstante la informacién requerida se
encuentra en su poder y su levantamiento ha sido financiado con presupuesto publico,
la informacion requerida contiene datos de caracter personal de las unidades
estadisticas, en este caso constituidas por personas naturales, que no deja de
pertenecer a las mismas y no pasa a ser publica, por el hecho esgrimido, debiendo
también atender que dicha informacién ha sido obtenida en virtud de una oferta de
confidencialidad.

Si bien en el caso de la EPF resulta aplicable la idea de que estamos frente a
datos personales o sensibles de los informantes, dicha situacidon no se puede replicar a
otras encuestas en que la informacion es entregada por personas juridicas.

Por otra parte, debemos sefialar que al hacer referencia al Secreto Estadistico,
no resulta correcto hablar de una oferta de confidencialidad, ya que dicha
nomenclatura da cuenta de un hecho voluntario, siendo el Secreto Estadistico una
obligacion de caracter legal, cuya infraccién importa la comisién de un delito.

El CPLT por su parte, da cuenta de que no basta que la informacién haya sido
declarada legalmente secreta, sino que tiene hacerse una reconduccion material para
revisar si existe afectacion a los bienes juridicos establecidos en el inciso segundo del
articulo 8 CPR. Estimamos que no resulta aplicable al caso concreto, el requerimiento
jurisprudencial de afectacion a los bienes juridicos consagrados en el inciso segundo
del articulo 8 CPR, ya que el Secreto Estadistico constituye un tipo penal y por el solo
hecho de ser tal, supone una infraccion a bienes juridicos de caracter superior. Una
interpretacion en contrario, implica que de no probarse la afectacion, el CPLT estaria

instando a la potencial comision de un delito.

39



Estima el Consejo -argumento que es acogido por la Corte-, que los datos
recogidos se circunscriben a los afios 2011 y 2012, por lo que representan la realidad
de las personas encuestadas en la region en un determinado momento y en la
actualidad existen mdultiples factores que harian la potencial asociacion de datos y
riesgo de identificacion mayormente inviables. Sin entrar a hacer un analisis técnico de
los argumentos del INE, debemos sefialar que el CPLT, al desestimar el argumento de
identificacion esgrimido por el INE y al incorporar y someter a consideracién factores
anexos para reforzar su argumentacion, se encuentra claramente sustituyendo la
opinion del organismo técnico en materia estadistica, y actuando consecuentemente
fuera de su @mbito de competencias.

- Instituto Nacional de Estadisticas con Consejo para la Transparencia, Rol

14.205 de 2017. Se dedujo Reclamo de llegalidad en contra de la Resolucién del

CPLT, en causa Rol C2430-17. Causa se encuentra pendiente de fallo.

Vuelve el INE en su Reclamo de llegalidad, a hablar de una oferta de secreto,
hecho que no nos parece apropiado, ya que no existe ningun hecho voluntario en el
resguardo de la informacion protegido por el Secreto Estadistico, sino que es una
obligacion de caracter legal, amparada en un tipo penal.

Por otra parte, si bien es efectivo como sefiala el INE, que su actividad afecta la
vida de las personas naturales, accediendo a informacién personal y sensible de las
mismas, no nos parece adecuado en términos practicos —como se indicé al principio de
este trabajo-, mezclar las normas de proteccion de datos personales y la normativa
relativa al Secreto Estadistica, ya que ambas situaciones difieren sustancialmente en
cuanto a los bienes juridicos que protegen y en cuanto a su regulacion, tal como se ha
manifestado desde las primeras partes del presente trabajo.

Afirma el INE, que el Secreto Estadistico no importa una protecciébn a su
actividad, sino para los propios informantes. Disentimos de la afirmacion del INE, en el
sentido de que como se vera mas adelante, el Secreto Estadistico, fue concebido para
el adecuado cumplimiento de la funcion estadistica oficial, no obstante la externalidad
positiva que pueda generar en los informantes, la cual cobra una inusitada relevancia
con los cambios que se dan en la cultura juridica nacional a partir del afio 1973. Si

bien, no estamos en desacuerdo en lo que se plantea, se estima que no resulta
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conveniente tratar este tema, ya que esta situacion no fue plateada en el acto
denegatorio de informacién emanado del INE.

No establece el INE en la argumentacion del Reclamo de llegalidad, una
distincion clara entre los argumentos de no oficialidad de la informacion y la afectacion
al Secreto estadistico; situacion que nos parece riesgosa en atencién a que en el
Sistema Juridico Chileno, la no oficialidad no se encuentra relacionada de modo alguno
con el Secreto Estadistico, ni amparada por algun tipo de confidencialidad, a menos
que sea subsumirla dentro de alguna de las causales contenidas en los nimeros 1 al 4
del articulo 21 de la Ley de Transparencia.

Por otra parte, en el acto denegatorio del INE la no oficialidad se expuso como
una afectacion al debido cumplimiento de las funciones del 6rgano del numeral 1 del
articulo 21 vy, el Secreto Estadistico en cambio es invocado para argumentar la causal
del numeral 5, por lo que estimamos que los posteriores reclamos o recursos debieron
seguir esa misma linea.

De toda la jurisprudencia revisada, ademas de la resolucién que es objeto de
este Relamo de llegalidad, s6lo existe una decision anterior que obliga al INE a
entregar informacién habiendo invocado el Secreto Estadistico, por lo que sefalar,
como hace el reclamante en el caso concreto, que han sido sistematicamente
obligados a entregar informacién cubierta por Secreto Estadistico, es una exageracion.
El problema es que la argumentacién entregada por el INE, confunde informacion no
oficial con informacién cubierta por Secreto Estadistico, siendo que la informacién no
oficial, no se encuentra cubierta por reserva alguna, de no ser reconducida a alguna de
las causales del articulo 21 N° 1 LT.

El CPLT por su parte, indica que no basta la existencia de una norma prohibitiva
para que proceda una denegacion del DAIP. Frente a esto debemos reiterar una vez
mas, la critica respecto a la aplicacion de este requisito incorporado por el Consejo a
través de la via jurisprudencial; sobre todo para el caso concreto en que existe un tipo
penal frente a su incumplimiento, hecho que resulta ser suficiente para entender la
afectacién a un bien juridico. Se estima que esta situacién es tomada con bastante
ligereza por parte del CPLT, ya por via interpretativa pretende dejar sin efecto una ley

penal.
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El CPLT cuestiona que el INE no logra acreditar la afectacion a alguno de los
bienes juridicos protegidos en el articulo 29 de la Ley N° 17.374, sin embargo, el INE
no debe acreditar afectacion alguna a los bienes protegidos por el Secreto Estadistico,
ya que este constituye un tipo penal, cuya sola infraccién implica una afectacion al bien
juridico protegida por dicha figura tipica.

Refiere también el Consejo, que el INE no logra acreditar que la variable region,
permita por si misma- de modo directo o asociado a otros datos -de modo indirecto-,
identificar a los informantes, ya que la Encuesta cuenta con una muestra de 14.952
casos para la Region Metropolitana y 20.717 caso para el resto de las regiones,
entonces atendido el Universo no se acredita el aumento del riesgo de identificacion de
las personas encuestadas. Agrega que en atencién al tiempo transcurrido y la fecha de
la solicitud hace mayormente inviable la potencial asociacién de datos.

Lo planteado en el parrafo anterior, es el elemento fundamental del conflicto y
en torno al cual se basa la mayor parte de nuestro analisis, ya que en este punto el
CPLT, actuando fuera de toda competencia y mandato legal emite un criterio técnico
de caracter estadistico, el cual es privativo del INE, y que a nuestro entender refuerza
su carécter técnico e independiente —al menos en teoria-, respecto del poder politico.

La afirmacion precedente, no es simple ni pacifica, ya que abre un debate
respecto a los controles sobre la actividad del INE. Si bien el INE es un organismo
independiente, sus funcionarios y autoridades estan sometidos al control administrativo
por parte de Contraloria General de la Republica, al control fiscalizador de la Camara
de Diputados, al control de las autoridades administrativas en cuanto funcionarios de
alta Direccion Publica, y al control de los Tribunales Ordinarios de Justicia.

- Instituto Nacional de Estadisticas con Consejo para la Transparencia, Rol 4402

de 2018. Se dedujo Reguerimiento de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad ante el

Tribunal Constitucional, existiendo gestion pendiente en causa Rol C14.205-17 de la

Corte de Apelaciones de Santiago. Causa se encuentra pendiente de fallo.

Sobre el requerimiento de inaplicabilidad del articulo 5 de la Ley de
Transparencia, debemos advertir que si bien la norma prescribe la publicidad de
aquella informacion que se encuentra en poder de los 6érganos de la Administracion del
Estado y aquella elaborada con presupuesto publico, la misma norma establece la

posibilidad de excepciones, por lo que la situacion perfectamente puede ser resuelta
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sin que solicitar la inaplicabilidad de la citada norma, ya que una decision
jurisprudencial en ese sentido, podria aparejar el problema practico de que el INE, se
viera excluido de la aplicacion de las normas de transparencia pasiva.

Debemos sefialar también, que se comparten los argumentos del INE, relativos
a la afectacion que las decision del Consejo puede aparejar a la garantia constitucional
del articulo 19 N° 4 CPR, sin embargo cumple aclarar que dicha afectacién no dice
relacién directa con el Secreto Estadistico, sino mas bien con la proteccion de datos
personales y sensibles y, que deja fuera toda aquella informaciéon que haya sido
entregada por personas juridicas. Por lo anterior, se estima que si se quiere tener un
debate a nivel constitucional sobre Secreto Estadistico, debe mas bien apuntarse al
hecho de que la informacion entregada por las unidades estadisticas, ya sean
personas naturales o juridicas, es parte de su patrimonio, debiendo entonces invocarse

la afectacién al Derecho de Propiedad garantizado en el N° 24 del articulo 19 CPR.
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Capitulo II: Andlisis desde el punto de vista doctrinario.

1. Analisis dentro del contexto historico social.

a. Paradigmas del Derecho Publico aplicados a la normativa de Secreto

Estadistico.

No resulta un cliché en esta parte, indicar que el Derecho Publico Nacional
presenta una baja densidad normativa, por lo que las lagunas son un fenémeno
frecuente en la geografia de nuestro sistema juridico publico; lo que por otra parte
justifica la necesidad de que los drganos decisores —tanto aquellos que son parte de la
Administracién del Estado, como los que son parte del Poder Judicial-, deban recurrir a
los Principios Generales del Derecho para decidir los conflictos normativos que se
sometan a su conocimiento.

En Derecho Publico y especificamente en Derecho Administrativo, los principios
cumplen funciones aplicativas e integrativas. Se sefiala que los principios se
encuentran en la base e inspiran el sistema, por lo que deben ser utilizados para hacer
frente a lagunas o conflictos normativos. Una de las ventajas que poseen los principios
como elemento integrador del Derecho Administrativo, es que dan estabilidad y
coherencia a una rama asistemética del Derecho, permitiendo una interpretacion
armonica y una relacion logica, que las normas —en sentido amplio- que lo integran no
le han dado, Lo anterior es asi, porque los principios le han dado a esta rama un
caracter de permanencia, y a su vez entregan la posibilidad de adaptarse a una
realidad cambiante —cambio de paradigmas-*°.

Se entiende que al ser los principios causa y base del ordenamiento juridico,
que ellos existen sin perjuicio de que sean o no reconocidos, a nivel legal o
jurisprudencial, por lo que las normas no pueden contravenir los principios. Como se
indicé, cumplen una funcion integradora, sin embargo suelen también actuar como

garantias de los particulares frente a las facultades exorbitantes de la Administracion vy,

% CASAGNE, J.C., El Principio de Legalidad y el Control Judicial de la Discrecionalidad
Administrativa, 2a Ed., Montevideo — Bs. Aires, Ed. B de F, 2016, pp. 5a 9.
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otras veces protegen el interés publico prevalente®. También pueden constituir una
garantia frente a las facultades discrecionales de la Administracion*

En su aspecto interpretativo, se pueden utilizar como un instrumento de
adaptacion del relato contenido en la ley, al fin normativo; ya sea que se utilicen de
manera supletoria a una norma inexistente o de manera subsidiaria, lo cual sirve para
detallar aspectos no contemplados en normas generales*.

Habiendo consignado entonces estas apreciaciones, a continuaciéon haremos
una sintesis historica del contexto en el que se ha desenvuelto el Secreto Estadistico

en el ambito nacional.

b. Periodo 1847 - 1973: De la Proliferacion Normativa en Materia
Estadistica.

Los origenes del Derecho Publico en nuestro pais, se encuentran influenciados
de manera determinante por el Derecho Publico Europeo Continental, con una clara
predominancia del Derecho Publico Francés. Como nos lo indica el Profesor Juan
Carlos Ferrada, citando a Lastarria; En un principio existia una separacion entre el
Derecho Publico Constitucional y el Derecho Administrativo, concibiéndose a este
altimo como una categoria intermedia entre el Derecho Publico Constitucional y el
Derecho Privado, el que centraba su estudio en las relaciones entre la Administracion
del Estado y los privados®.

Distingue también el profesor Ferrada una evidente similitud entre la
organizacion e instituciones del sistema chileno, con la organizacion e instituciones del
sistema francés, destacandose entre estas, la existencia de un “Consejo de Estado”,
como 6érgano resolutor contencioso administrativo, de origen francés e introducido en

nuestro sistema juridico por la Constitucion de 1833*. Este Consejo de Estado, tenia

¥ CASAGNE, J.C., op. Cit., pp.30 y 31.

‘9 CASAGNE, J.C., op. Cit., p.50.

*L CASAGNE, J.C., op. Cit., pp. 43y 44.

2 FERRADA Bérquez, J.C., El Sistema de Derecho Administrativo chileno: una revision critica
desde una perspectiva histérica, Revista de Derecho, Universidad de Concepcion, 217-218, p
3.

** FERRADA Bérquez, J.C., op. Cit., p.3.
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dentro de sus funciones, la deliberacion previa a propuesta del Presidente de la
Republica de todos los proyectos de ley*.

Es precisamente, luego de haber oido al Consejo de Estado, que el Presidente
de la Republica don Manuel Bulnes, en Santiago, con fecha Setiembre 17 de 1847, por
Decreto N° 187 promulga el Proyecto de Ley “Oficina Estadistica” acordado por el
Congreso, que en su articulo 1 dispone textualmente lo siguiente:

“Se establece en la capital de la Republica una oficina de Estadistica con el
objeto de adquirir, ordenar i publicar noticias circunstanciadas i puntuales.-

Sobre la latitud, estension, superficie, fronteras, aspecto fisico, fertilidad i cultura del
terreno, clima, salubridad, presion atmosférica, lluvia, vientos i temblores, division
administrativa judicial, eclesiastica i militar i cuanto mas corresponde al territorio.-
Sobre las rasas, leyes, usos i costumbres, edad, sexo, estado, profesiones,
procedencia, residencia, e instruccion primaria, movimiento i acumulacion de la
poblacion i cuanto mas concierna a los habitantes.-

Sobre la cantidad, calidad i valor, consumo i uso a que se destinen los
productos naturales; division, valor i renta de las propiedades rurales i cuanto mas sea
necesario para dar a conocer la importancia que tienen en Chile los tres reinos de la
naturaleza.-

Sobre el nimero de fébricas i talleres, cantidad, calidad i valor de sus producciones i lo
demas relativo a la industria que se ejerce en el pais.-

Sobre las importaciones, exportaciones, depdsito i consumo de mercaderias
extranjeras; cantidad, valor de los frutos i artefactos nacionales esportados al
extranjero; comercio interior, maritimo i terrestre; movimiento maritimo, marina
mercante nacional, establecimientos e instituciones mercantiles; valor, peso, lei, tipo i
denominacion de las monedas nacionales; amonedacion, sistema de pesos i medidas,
enumeracion de los caminos publicos, estado en que se hallan i su importancia i lo
demas que manifieste el estado del comercio exterior, en jeneral i particular con cada
una de las naciones con que se hace, i el interior de las provincias entre si.-

Sobre el estado de las ciencias i artes, instruccion publica, moralidad, culto i

beneficencia publica-.

* Revisar articulo 104 N°1 y articulo 105 N°1 de la Constitucion Politica de 1833 [en linea]

<https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=137535> [consulta: 7 de septiembre de 2018].
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Sobre la organizacion politica, gobierno politico i econdémico, organizacion
judicial, de hacienda, ejército i armada i guardias civicas, i cuanta mas pertenezca al
Gobierno i administracion del Estado, i a las relaciones, de éste con la Iglesia , i los
gobiernos de otros paises.-

Sobre los acontecimientos notables de cualquiera especie ocurridos en Chile
desde 1810”".

La construccion inicial del Derecho Administrativo Chileno; se entiende como la
organizacién de un conjunto de prerrogativas de la Administracién, frente al otro sujeto
de esta relacion juridica, que son los particulares o administrados; y que adopta los
principios del Derecho Administrativo de origen europeo continental de centralizacion,
jerarquia y supremacia. Esta va a ser la concepcion predominante en nuestro
ordenamiento hasta el dltimo cuarto del siglo XX*.

Dentro del contexto descrito en los primeros parrafos, se deja en manos de un
organismo del Estado, en los albores de la Republica y dentro de los limites territoriales
y temporales del naciente Estado; la actividad estadistica. Dicha actividad se
encomienda a la Oficina Estadistica, dependiente del Ministerio del Interior y, que en
principio se relaciona con actividades de compilacion, archivo y registro, mas no
incorpora la actividad del tratamiento complejo de datos, aunque de todas formas cabe
destacar que desde un principio se relaciona con informacion importante para el
desarrollo del pais. Desde un inicio ademas, la Oficina Estadistica tiene prerrogativas
sobre las escribanias —pudiendo incluso cursar multas- y los organismos publicos*®. No
obstante lo indicado, no se contempla en esta primera regulacion estadistica
informacién alguna con el caracter de Secreto, sino que por el contrario la informacion
del Archivo Nacional —que es parte de la Oficina Estadistica- se encuentra a
disposicion de cualquier individuo®’.

Si bien la concepcién de origen Europeo Continental va a predominar durante el
periodo indicado, esta situacion va a tener; de acuerdo a lo que nos sefialan los
autores estudiados, ciertos matices en la segunda mitad del siglo XIX, debido a la

influencia de la tradiciéon juridica Anglosajona que aboga por un sistema unificado,

> FERRADA Bérquez, J.C., op. Cit., pp.3-4.
“ Revisar articulos 3, 9 y 10, del Decreto N° 187 de 1847.
*" Revisar articulos 4, 5y 8, del Decreto N° 187 de 1847.
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donde no pueden existir privilegios para los Organos de la Administracion en sus
relaciones con los privados. Estas ideas se manifiestan entre otras situaciones en el
establecimiento de un Régimen Parlamentario a la chilena, el cual se dio en nuestro
pais hasta la entrada en vigencia de la Constitucion de 1925,

La concepcién antes descrita, de todas formas no paso de ser una influencia
menor, ya que en los hechos, siguieron siendo predominantes las ideas de la Tradicion
Juridica Europea Continental. Sin embargo dichas ideas son una manifestacion de la
irrupcién incipiente de la participaciébn privada en el desarrollo de las distintas
actividades econdmicas y profesionales del pais; razon por que atendiendo al potencial
ejercicio de las estadisticas que pudieren realizar privados u otros organismos del
Estado®, por intermedio de la Ley N° 2.577 de 1911, junto con crear una Oficina
Central de Estadistica y un servicio publico asociado a la actividad estadistica, se
declara por primera vez la oficialidad de las publicaciones estadisticas del sefialado
ente técnico™.

Esta nueva normativa da cuenta de una nueva realidad social, mucho mas
compleja y diversificada, lo que también se ve reflejado en la complejizacion de la
ciencia estadistica, que se ve en la necesidad de plasmar en sus resultados nuevas
realidades de la vida econémica y social del pais. No obstante lo descrito, no tenemos
antecedentes aun de la necesidad de que cierta informacion con la que trabajan los
entes publicos encargados de la estadistica oficial, pudiera tener caracter secreto o
reservado; aunque tampoco se contempla expresamente la posibilidad de hacer
entrega de la misma a los particulares como ocurria con la normativa previa.

Continuando con nuestra revision, observamos que durante las primeras tres
cuartas partes del siglo XX, se produce una reafirmacion y consolidacién de la idea de

preeminencia de la Administracién en sus relaciones con los privados.

*® FERRADA Bérquez, J.C., op. Cit., p.4.

9 Cabe hacer presente que en la Ley N° 1296 de 1899, que dividié en dos departamentos el
Ministerio de Justicia e Instruccidon Publica, incorporé en su articulo segundo a la planta de
dicha reparticion a un estadistico; cargo que fue suprimido por la Ley N° 2577 de 1911.
También da cuenta el articulo 26 de la Ley N° 2577, de la existencia de empleados de
estadistica industriales y mineras en sociedades subvencionadas por el Estado.

* La Ley N° 2577 derogd la Ley de Oficina Estadistica de 1847, creando una nueva
institucionalidad compuesta por un servicio y una Oficina Central de Estadistica, que es un ente
rector en la materia y cuyas publicaciones tienen el caracter de oficial.
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La Constitucion de 1925, pretendié establecer un régimen presidencial, sin
embargo y parafraseando al Profesor Julio Faundez, lo que se dio en la realidad fue un
hibrido entre presidencialismo y parlamentarismo, con una fuerte influencia de los
partidos politicos, instituciones que se inmiscuian de manera decisoria en la
conformacion de los gabinetes, razon por la cual, el autor citado denomina a este
periodo como “Democracia de Partidos™".

El sefialado autor reconoce a partir de este momento y no obstante el poder
que los partidos politicos ejercian sobre el Presidente de la Republica, una expansion
considerable en los poderes reguladores del ejecutivo, sobre todo en temas
econdmicos y de seguridad, los cuales son producto de una accion concertada entre el
ejecutivo y el parlamento —de hecho la delegacién de facultades del Congreso al
Ejecutivo se constituyé en una practica frecuente durante este periodo a fin de que
pudiera regular ciertas materias®>-, accién que sin embargo no era suficientemente
rigurosa frente a las normas y procedimientos constitucionales. Efectivamente, durante
este periodo, los poderes del ejecutivo se expandieron principalmente en areas como
el control de precios y la Seguridad del Estado®.

En el area del Control de Precios, el aumento de las prerrogativas de la
administracién se vio justificada por las constantes crisis econdmicas de primera mitad
del siglo XX, especialmente por la Gran Depresion y los nefastos efectos que tuvo en
nuestro pais. Este aumento en las prerrogativas de la Administracion, se tradujo en la
fijacibn de metas de produccion a ciertas empresas e incluso expropiacion de las
mismas, en caso de que dichas metas no fuesen cumplidas™.

Institucion paradigmética de la situacion antes descrita, fue el Comisariato
General de Subsistencias y Precios, creado a comienzos de la década de 1930 por el
Decreto Ley 520 de 1932, con amplias facultades regulatorias sobre la produccion,
distribucion, transporte, importacion y exportacion de productos de consumo bésico. El
Comisariato podria ser definido en términos actuales, tanto desde el punto de vista

funcional como del punto de vista organico, como un Servicio Puablico, el cual contaba

> FAUNDEZ J., Gobernanza. En su: Democratizacién, Desarrollo y Legalidad: Chile 1831-1973,
Santiago, Ediciones Universidad Diego Portales, 2011. Pp. 125-150.

°2 EAUNDEZ J., op. Cit., p.131.

3 EAUNDEZ J., op. Cit., pp.125-127.

> FAUNDEZ J., op. Cit., p.131.
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también con facultades de imperio, ya que podia requerir sin orden judicial previa,
auxilio policial para hacer cumplir sus ordenes, también tenia facultades para cursar
multas, requisar productos y ordenar expropiaciones. Si bien la constitucionalidad de
las facultades del Comisariato fueron frecuentemente cuestionadas, con el tiempo
estas se fueron expandiendo a otras areas de la economia®°.

Destaca también Falundez, la expansion de prerrogativas en el area de la
Seguridad del Estado, que experimentd el Poder Ejecutivo con el correspondiente
beneplacito del parlamento, cuyo consentimiento era necesario para suspender o
restringir derechos y garantias constitucionales. Esta expansion de prerrogativas, al
igual que la expansién en materia econémica, tampoco tuvo una gran consideracion de
las garantias consagradas en la Constitucion de 1925. Estas facultades extraordinarias
del ejecutivo, se manifestaron en situaciones como las leyes de emergencia, la
introduccion del concepto de zonas de emergencia por la Ley N° 7.200 de 1942, y el
procedimiento de reanudacion de faenas en caso de huelgas dentro del sector publico
o0 en industrias que se considerasen vitales para la economia nacional®.

En materia estadistica durante esta época, por intermedio de la Ley 4.541 de
1929 se sistematizan y fortalecen las facultades de los organismos publicos para
requerir informacidon de organismos publicos y privados para el cumplimiento de la
funcion técnica —estadistica especificamente- que les ha sido mandatada; recayendo la
facultad sancionatoria en manos del por ese entonces Director General Estadistica.

El 22 de agosto de 1930 se promulgd y publico el DFL N° 4.610 BIS del
Ministerio de Hacienda, que Fija atribuciones Direcciobn General Estadistica, el cual
entre otras cosas, buscando mayor autonomia del organismo®’, hace recaer su
dependencia en la Contraloria General de la Republica y; en su articulo 8 establece
una reserva y fija un limite de uso sobre la informacién que se levante con fines

estadisticos, prescribiendo que “La Direccion General de Estadistica y cada uno de sus

** EAUNDEZ J., op. Cit., pp.131-134.

*® EAUNDEZ J., op. Cit., pp.134-137.

" El DFL N° 4.610 BIS de 1930 en su parte considerativa sefiala “Que las necesidades de la
Administracion Pulblica y de las actividades sociales y economicas nacionales, exigen una
estadistica centralizada, a la cual, para el buen funcionamiento de sus servicios, debe otorgarse
una situacion especial que le permita una suficiente libertad de accién para sus trabajos y para
su proporcional desarrollo en relacion con las evoluciones del pais (sic) (...)".
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empleados estaran obligados a guardar absoluta reserva de los hechos de indole
particular de que tomen conocimiento en el desempefio de su trabajo o actividades.

Los materiales estadisticos originales que se reciban, segun las disposiciones
de este decreto, no podran aplicarse a otros fines que a los estadisticos y, en ningan
caso, particularmente a fines tributarios (sic)’. Debemos destacar, que la consagracion
expresa de informacién secreta en materia estadistica en nuestro pais es anterior
incluso a la de paises como Espafia, en que pese a una deliberacion de larga data,
sélo se consagra en la Ley de Estadistica del afio 1945,

Dentro de esta linea de busqueda de autonomia, con fecha 31 de agosto de
1932 se promulga el DL N° 530, el cual fuera publicado el 13 de septiembre del mismo
afio y que establece que “La Direccion General de Estadistica constituird un Servicio
Auténomo”, dependiente directamente del Presidente de la Republica y, cuyas
tramitaciones se haran por medio del Ministerio de Fomento. Este cuerpo normativo,
dentro del su Capitulo I, que regula la recopilacién estadistica establece en su articulo
16 que “La Direccidon General de Estadistica y cada uno de sus empleados estaran
obligados a guardar absoluta reserva de los hechos de indole particular de que tomen
conocimiento en el desempefio de su trabajo o actividad (sic)”. El citado articulo, es
claramente una evolucién ya que habla en primer lugar de una “absoluta” reserva,
marcando necesariamente una intencion de reforzar esta obligacion de la Direccién
General de Estadistica y cada uno de sus respectivos funcionarios. Pese a lo indicado,
no encontramos en el Capitulo Ill —sobre sanciones-, consecuencia alguna a la
infraccién a este deber de absoluta reserva.

De acuerdo a los hechos presentados hasta ahora, no cabe sino interpretar que
los deberes de reserva en materia estadistica nacen en consideracién a la utilidad que
prestan a la funcién técnica entregada un organismo del Estado, es decir a un criterio
utilitarista, que se relaciona con el “Correcto Desempefio de la Funcion Publica™®.

El DFL N° 325 de 1953, crea el “Servicio Nacional de Estadistica y Censos”, el
cual pasa a depender en esta ocasion del Ministerio de Economia y sucede a la

Direccion General de Estadisticas en todos sus derechos y obligaciones. En su articulo

*® DE LA FUENTE Miguélez, Alberto. "El secreto estadistico”. Tesis. Universidad de Oviedo,
2016. pp. 95-101.
> Sera tratado al hablar sobre “Secreto Estadistico como Tipo Penal. Bien Juridico Protegido”.
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27 este DFL consagra por primera vez el Secreto Estadistico, en términos
practicamente idénticos a la redaccion vigente hoy en dia®. La denominacion “Secreto
Estadistico”, proviene del Reglamento de la Ley Estadistica espafiola del afio 1948, el
cudl sin embargo se referia a la informacion que no tuviera e caracter oficial, ya que la
informacion Secreta referida a personas individuales o colectivas, no utilizaba la
locucion “estadistico”. La legislacion espafiola sélo hacia aplicable el secreto al
personal del INE y no consagré un tipo penal frente a su infraccion®.

La consagracion de un tipo penal en la normativa estadistica chilena y la
remisién que hace la misma al articulo 247 del Cédigo Penal -agrupado dentro de los
Delitos Contra la Funciéon Pdblica-; viene a confirmar la idea de que el Secreto
Estadistico se concibe inicialmente como proteccion y apoyo a la funcién publica de
caracter técnico, que legalmente le ha sido encomendada al Servicio Nacional de
Estadistica y Censos; buscando fomentar su Correcto Desempefio, fortaleciendo la
confianza en las fuentes de informacion frente a una actividad cada vez mas compleja,
fines para los que las facultades sancionatorias con las que la autoridad estadistica
cuenta desde un primer momento, no son suficientes.

El fortalecimiento de la actividad estadistica a través de la consagracion de un
Secreto también fortalecido, va de la mano con la busqueda de independencia
organica de la actividad estadistica publica que hemos observado en la normativa
realizada®.

Cabe en este momento, hacer mencién a las sistematizaciones de profesores
como don Patricio Aylwin Azocar y don Enrique Silva Cimma, quienes entienden que

ese conjunto de prerrogativas con las que cuenta la Administracién del Estado, estan

% «Articulo 27. El Servicio Nacional de Estadistica y Censos, los organismos fiscales,
semifiscales y los de administraciéon autonoma, y cada uno de los respectivos funcionarios, no
podran divulgar los hechos que se refieren a personas o entidades determinadas de que hayan
tomado conocimiento en el desempefio de sus actividades.

El estricto mantenimiento de estas reservas constituye el "Secreto Estadistico”. Su infraccién
por cualquiera persona sujeta a esta obligacién, hara incurrir en el delito previsto y penado por
el articulo 247 del Cédigo Penal, debiendo en todo caso aplicarse pena corporal’.

8 DE LA FUENTE Miguélez, Alberto. "El secreto estadistico”. Tesis. Universidad de Oviedo,
2016. pp. 96-99.

®2 pese a que el DFL N° 325 de 1953, consagra al Servicio Nacional de Estadistica como un
organismo dependiente del Ministerio de Economia, lo cual significa un retroceso en relaciéon a
la estructura organica previa; la normativa que se consagra en lo sucesivo da cuenta de esta
busqueda de independencia de la actividad.
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destinadas a la satisfaccion del interés publico, dandole relevancia en consecuencia a
la nocion de “Servicio Publico”.

La nocion de servicio publico puede ser entendida desde un punto de vista
organico y desde un punto de vista material, desde el punto de vista organico se
entiende como servicio publico toda actividad ejercida por los 6rganos de la
administracién. Dicha acepcion recibié durante la época muchas criticas debido a que
no toda actividad de la Administracion persigue la satisfaccion de un interés general o
publico, por lo que se propone una concepto material, el cual concibe al Servicio
Publico como toda actividad que persigue el bien comuln o se encuentra destinada a la
satisfaccion de una necesidad de interés general o publico.

El profesor Silva Cimma indica qué no debe confundirse el concepto de funcién
estatal con la de Servicio Publico, advirtiendo las funciones del Estado —constituyente,
legislativa, judicial, ejecutiva y administrativa- no constituyen servicios publicos; y que
cosa distinta es el hecho que los cuerpos estatales se organicen como servicios
publicos en ejercicio de dichas funciones para la satisfaccién de un cometido o fin de
interés publico. Para este autor, un Servicio Publico es aquel que como cuerpo
organico o funcionalmente como actividad persigue la concrecion o materializacion de
un cometido —fin de interés comun-. Acepta este autor tanto la nocién organica como la
funcional poniendo énfasis y distinguiendo como elemento relevante la satisfaccion del
interés publico, abandonando la concepcién inicial de caracter legalista de origen
constitucional, ya que la realidad de la época conoci6 el nacimiento de organizaciones
destinadas a la satisfaccion del bien comun que no formaban parte de la Administracion
del Estado —como las Empresas del Estado-%.

Distingue también el Profesor Silva Cimma la existencia de Servicios Publicos
Descentralizados desde el punto de vista funcional, entregados a G&rganos
personificados e independientes de la administracién central, con patrimonio propio y
provisto de un conjunto de prerrogativas para cumplir funciones de interés nacional,
que se desprenden de la autoridad central para ejercer sus funciones de manera
autbnoma -quedando fuera del alcance del control jerarquico de la autoridad central- vy,

sujetando de manera estricta su actuar, a las normas generales y especificas que rigen

® SILVA Cimma, E, Derecho Administrativo Chileno y Comparado Tomo Il, 2a Ed., Santiago,
Ed. Juridica de Chile, 1969, pp. 30-34.
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su funciéon®. Es precisamente este tipo de Servicio Publico el que se configura y crea
por el Decreto con Fuerza de Ley N° 313 de 1960, es decir, el Instituto Nacional de
Estadisticas, un organismo técnico e independiente de caracter descentralizado, que
requiere precisamente de esa autonomia para ejercer su funcion con independencia
del poder politico y que se encuentra regido por su Ley Orgénica, la cual contempla
entre otras, las normas sobre Secreto Estadistico.

Debemos destacar aqui, que es en pleno apogeo de las ideas de servicio
publico y de la necesidad de ampliar las prerrogativas de la administracién, el momento
en que tiene lugar la promulgacion por parte del Presidente de la Republica don Jorge
Alessandri Rodriguez, del DFL N° 313 de 1960, que aprueba el texto organico de la
Direccién de Estadistica y Censos, dependiente del Ministerio de Economia, el cuél
declara en reorganizacién en su articulo 28.

El articulo 26 del DFL N° 313 mantiene en términos casi exactos la
consagracion original de Secreto Estadistico, modificando la referencia al Servicio
Nacional de Estadistica y Censos, por la de la Direccion de Estadistica y Censos.

Solo 10 afios después, con la promulgacion de la Ley N° 17.374 de 1970, se
consagra la estructura vigente hasta hoy en dia del organismo publico encargado de
las estadisticas oficiales, la cual fija el texto refundido del DFL N° 313 de 1960 que crea
el Instituto Nacional de Estadisticas, organismo de caracter técnico e independiente,
funcionalmente descentralizada y con patrimonio propio, que se relaciona con la el
Gobierno a través del Ministerio de Economia.

Durante todo el periodo descrito no existié un real contrapeso ni un adecuado
control de las prerrogativas y facultades exorbitantes del ejecutivo y en general de la
administraciéon. No hubo mucho control por parte de la Contraloria General de la
Republica, asi como tampoco de la Corte Suprema.

Nuestra Contraloria General de la Republica, fue creada como un organismo
autbnomo en 1927 y al igual que en otros paises de la regién tenia como funcion
principal llevar un control del gasto publico, sin embargo presentaba una caracteristica
diferenciadora, ya que tenia dentro de sus funciones, la de ejercer un control
preventivo de constitucionalidad y legalidad sobre los actos de la Administracion del

Estado; las que parecian entregar un mecanismo adecuado de proscripcion de la

® SILVA Cimma, E., Op cit, Cap VI.
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arbitrariedad de los actos administrativos, sin embargo en los hechos esto no ocurrio -
la Contraloria ejerci6 sus facultades de control de legalidad sobre los actos de la
administracién con una deferencia extrema, el examen de legalidad se limitaba a
aspecto eminentemente formales como la vigencia de las normas invocadas y la
competencia de los organismos, sin entrar a evaluar el fondo del acto-, sino hasta la
acusacion constitucional del Contralor Agustin Vigorena en 1945%: momento a partir
del cual el érgano contralor tomé un mayor protagonismo. No obstante lo indicado, los
organismos de la Administraciébn del Estado siguen manteniendo estas facultades
extraordinarias que nos ayudan a interpretar las normas que surgen durante este
periodo.

En cuanto al rol que ejercian los Tribunales Ordinarios de Justicia, si bien la
Corte Suprema abog6 de manera constante por la independencia del Poder Judicial, el
control que estos ejercieron sobre los actos del Ejecutivo y la Administracién, fue
practicamente nulo, limitAndose a ejercer un control meramente formal. Lo anterior en
el entendido que el criterio adoptado por la Corte, era que los Tribunales no podian
intervenir en materias esencialmente politicas o actos de autoridad, como era
considerada por ejemplo la delegacion por parte del poder legislativo en el Presidente
de la Republica. La Corte, derechamente opt6 por no intervenir en decisiones del
ejecutivo con relevancia politica, no obstante que éstas fueran evidentemente
inconstitucionales o vulneraran derechos o garantias individuales. Pese a esa
deferencia hacia el ejecutivo, la Corte Suprema defendi6 de manera fehaciente la
independencia del Poder Judicial y sus atribuciones exclusivas de jurisdiccion,
mermando en consecuencia las escazas posibilidades de establecimiento de
Tribunales Contencioso Administrativos dentro de la misma administracion del Estado.

Precisamente, una de las razones de la deferencia sobre los denominados
actos de autoridad, era la norma constitucional que delegaba facultades de control de
los actos administrativos a los Tribunales Contencioso Administrativos, los cuales
finalmente nunca fueron creados. Esta situacién llevd en los hechos, a ofrecer
soluciones y aplicar criterios propios del derecho privado para resolver problemas de
derecho publico. De manera concordante con esta idea, en algunos casos los

Tribunales aceptaron su competencia para resolver reclamos de los particulares que

® para conocer més detalles: Fatndez, J, Op cit ,Cap V, pags. 138 y siguientes
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habian visto afectado su derecho de propiedad por algin acto de autoridad. De esta
forma, la Corte Suprema abrié la posibilidad de que los particulares exigieran a los
Tribunales Ordinarios la proteccién de sus derechos protegidos por el ordenamiento
juridico de orden privada, sin entrar a cuestionar la validez de los actos de la
Administracion.

De acuerdo a lo expresado en los Ultimos parrafos, no cabe sino hacer una
interpretacion de las normas sobre el Instituto Nacional de Estadisticas, sus
prerrogativas y del Secreto Estadistico, como parte de esa administracién estatal con
facultades exorbitantes y sin mucho contrapeso, en el cual el fin perseguido, en este
caso, la generacién de informacion estadistica de caracter publico y la necesidad de
generar confianza en la funcion publica, es el hecho principal, la piedra angular que
motiva la proteccion de la informacion.

De acuerdo a lo expuesto, podemos concluir que el Secreto Estadistico en esta
etapa constituye un limite a las prerrogativas exorbitantes del INE, en cuanto a la
posibilidad de solicitar informacion, que de acuerdo a sus propias competencias
califique como de aquellas tengan “relacion con la formacién de estadisticas oficiales”;
ya que las mismas solo pueden ser utilizadas con fines estadisticos. Si bien
sostenemos que en este periodo el Secreto Estadistico puede considerarse como un
limite al poder de la administracion, tampoco podemos dejar de entenderlo como
funcional al fin principal del organismo técnico administrativo al que adscribe, en el
sentido de que resulta atil para generar confianza en los informantes, dando lugar a

productos estadisticos de calidad.

c. Periodo 1973 - 1990: Consagracion de la Normativa Constitucional
como fuente primaria de la actividad de los organismos de la Administracion del
Estado.

A raiz de los hechos ocurridos a partir del 11 de septiembre de 1973, en los

afos siguientes se produce un vuelco en la forma de entender las relaciones juridicas

entre la Administracion del Estado y los administrados.
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Parafraseando la nomenclatura de Rainer Wahl®

, podemos hablar de una Fase
Fundacional. Si bien en el caso chileno esta etapa fundacional no ocurre luego de un
gobierno factico —sino que paraddjicamente la etapa fundacional se da con el
advenimiento de una dictadura-, existen recelos similares a los que existian en la
Alemania Post Nacional Socialismo. En efecto, existié entre los lideres intelectuales de
la dictadura chilena la idea de exaltacién de las libertades individuales, con un especial
énfasis, en aquellas de indole econémico —evidentemente de corte liberal-, las cuales
de acuerdo a su criterio, se habian visto seriamente vulneradas durante la etapa
anterior.

A partir de ese momento comienzan a tomar protagonismo las ideas liberales
de origen anglosajon, imponiéndose la idea de un “Estado Subsidiario” —que sélo
puede actuar en defecto de la actividad de los particulares y los grupos intermedios- y
la “Primacia de la Persona Humana”, conceptos estrechamente relacionados con la
nueva politica econémica que se implementdé en Chile a partir del Golpe Militar de
1973. Ideas que se vieron reforzadas con la entrada en vigencia de la Constitucion de
1980, momento a partir del cual se produce un nuevo fendmeno, cual es el
reconocimiento directo de la Constitucion como una fuente directa de la actividad de la
Administracion y el Derecho Administrativo. La idea anterior se encuentra plasmada en
la redaccion de los articulos 6 y 7 de la Constitucion Politica de 1980, que establecen
los principios de competencia y legalidad.

Uno de los exponentes mas importantes de estas ideas dentro del Derecho
Pudblico chileno, es el profesor Eduardo Soto Kloss, exponente del lusnaturalismo
Aristotélico Tomista, quien logra plasmar e imponer sus ideas dentro de la doctrina
dominante en la época, reconociéndose entonces la primacia de la persona, “Unico ser
viviente en el universo hecho a imagen y semejanza de Dios”®’, considerada como la
piedra angular de la Sociedad, del Estado y del Derecho; y en base a la cual se articula

todo el sistema juridico, rechazandose de plano cualquier forma de estatismo y

®® WAHL, R., Los Ultimos 50 Afios del Derecho Administrativo Aleman, Madrid, Ed. Marcial
Pons, 2013. pp. 51-54.

" SOTO Kloss, E, Derecho Administrativo, Temas Fundamentales, 3a Ed., Santiago, Ed.
Thommson Reuters, p. 42.
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afianzado la idea de un Estado al servicio de los individuos —‘Principio de
Servicialidad”®.

Si bien durante este periodo no existe actividad legislativa ni reglamentaria en
materia estadistica, las ideas sefialadas en los péarrafos anteriores implican un cambio
en la forma de entender la actividad estadistica y en consecuencia también la nocion
de Secreto Estadistico. EI hecho de que el Estado deba actuar de manera residual
frente a la actividad de los privados, conlleva a que las prerrogativas legales con que
cuenta la Administracion del Estado, se interpreten de manera restrictiva, lo que
claramente perjudica la actividad del INE, que sigue siendo el encargado de las
estadisticas oficiales.

Si bien las prerrogativas del INE se ven en la practica disminuidas, debido a la
interpretacion que debemos hacer de las mismas durante este periodo y al hecho de
que el correcto desempefio de la funcién publica como bien juridico se relativiza; el
Secreto Estadistico no pierde relevancia ya que su vulneraciéon importa también una
infraccion a los derechos individuales de los sujetos de derecho que constituyen fuente
de informacion estadistica.

Se considera que la principal manifestacion de la primacia humana, es la “Libre
Iniciativa Privada”, especialmente en materia econémica, y es precisamente a esta idea
a la que responde la redaccion del numeral 21 del articulo 19 de la Constituciéon
Politica de la Republica de 1980. Sin embargo, no se habla ya de un Estado Gendarme
como en liberalismo clasico, sino mas bien de un Estado Subsidiario que tiene la
obligacion de actuar en aquellas situaciones en que la iniciativa particular no logra
satisfacer las necesidades de sus integrantes.

La irrupcion de las ideas de Supremacia Constitucional y primacia del individuo,
en relacion a la idea de etapa fundacional de Whal, se evidencia de manera irrefutable
en el siguiente péarrafo del profesor Soto Kloss, al hacer un paralelo entre el Nacional
Socialismo aleman de Hitler y el Gobierno de la Unidad Popular en Chile; y la
Constitucion de Bonn de 1949 y la Constitucion chilena de 1980. “Nuestra propia
Constitucion, luego de las traumaticas experiencias de los mil dias del gobierno

socialista marxista (1970/73), también quiso establecer algo semejante; de alli que el

% SOTO Kloss, E, op.cit., pp. 39-44.
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propio articulo 1°, inciso 1°, disponga que “Los hombres nacen libres e iguales en
dignidad y derechos™®°.

Las ideas del Profesor Soto Kloss van de la mano con una idea de politica
econdmica de caracter extremadamente liberal. Las ideas de primacia de la persona
humana y de subsidariedad estatal son pilares fundamentales del denominado “Orden
Publico Econdmico” consagrado en la Constitucién de 1980, compartiendo este sitial
con otros principios, como el Derecho a la Propiedad, el Derecho de Propiedad y la
libre iniciativa privada en materia econdmica, los que se consideran consecuencia
necesaria de los anteriores. De hecho, estimamos que el desarrollo de la idea del
derecho de propiedad durante este periodo, hace que podamos entender que la
informacién que los individuos producen y entregan al INE con fines estadisticos, es
parte del patrimonio de aquellas y, una vulneracién a la confidencialidad de esa
informacién, es decir, una infraccién al Secreto Estadistico, importaria mas que una
infraccion a la garantia de la proteccion de la vida privada y los datos personales, una
infraccion al Derecho de Propiedad; lo que a su vez nos permite incorporar a todas la
entidades —sean 0 no personas naturales- dentro de esta interpretacion del Secreto
Estadistico; idea que también se ha plasmado en las argumentaciones del INE en sus
conflictos con el CPLT —como en la jurisprudencia expuesta en el Anexo I- y que ha
sido deslizada por algunos autores’.

Sin hacer un juicio de valor, es necesario dejar de manifiesto que las ideas
neoliberales, a partir de ese momento pasan a ser un eje de nuestra vida politica y
social, ideas que permanecen insertas en la sociedad chilena hasta nuestros dias. La
idea de propiedad privada —que a partir de momento tiene una consagracion y
proteccién constitucional-, se encuentra intimamente relacionada con la idea de
privacidad y vida privada, con un poder de decisién dentro de un espacio fisico propio,
en el que puedo ejercer un control de mi subjetividad, donde puedo poner un limite a la
intromision de los demés. Da cuenta de esta idea el Profesor Rolando Pantoja Bauza,
al senalar que “(...) los valores proclamados por la Declaracion de Principios del

Gobierno Castrense, de 1974, la hoja de ruta politica del Gobierno Castrense, bajo el

® SOTO K, E., op.cit. p. 49.
" BARROS B, E y VALDIVIA O, J, Informe en Derecho — Aplicacion de la Ley sobre Acceso a la
Informacién Publica en el Instituto Nacional de Estadisticas, Santiago, 2015, p. 7.
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lema de hacer “propietarios, no proletarios”, reaccionara ante las ideas hasta entonces
imperantes en el pais para imponer una vision diferente de la hasta entonces aceptada
por la nacion politica, estimulando el desarrollo de una nueva concepcién del Derecho
Administrativo, elaborada en definitiva, dentro de una concepcién pro individuo (...)"".
En este sentido si bien el Secreto Estadistico puede seguir entendiéndose como
un limite a las facultades exorbitantes para requerir informacion y al poder discrecional
del INE para calificar la utilidad de la misma para la produccion estadistica; esto se
debe a que podemos entender a la informacién como parte de la vida privada en el
caso de las personas naturales o0 como parte de su patrimonio en el caso de personas
naturales y también de las personas juridicas; encontrdndose protegida entonces por
las garantias constitucionales del articulo 19, especificamente las de los numerales 4 y

5y la del numeral 24 respectivamente’.

d. Periodo 1990 a la actualidad: De las Nuevas Ideas sobre el Control de la
Actividad Estatal.

A partir de la década de 1990, de acuerdo a lo que nos sefiala el profesor
Ferrada’, se retoman algunos de los postulados del Derecho Europeo Continental,
reafirmando la existencia de potestades extraordinarias de la Administracion, pudiendo
limitar derechos de los particulares en miras de cumplir el objetivo de satisfacer el
interés general, destacando en este periodo autores como el Profesor Rolando
Pantoja. No obstante lo anterior, esta corriente post dictadura, no deja de reconocer el
caracter vinculante de la Constitucion y consecuentemente con ello el rol Subsidiario
del Estado y la limitacibn que imponen al mismo, la consagracion de Derechos y
Garantias en el texto constitucional.

A fin de explicar la situacion juridico-administrativa por la que atraviesa

actualmente el Derecho PuUblico en nuestro pais, resulta altamente ilustrativo

" PANTOJA Bauza R., Tratado de Derecho Administrativo Tomo | — Derecho y Administracion
del Estado, 1a Ed, Santiago, Legal Publishing, 2010, pp. 304 y 305.

72 Se da cuenta en esta caso, a las ideas a las que puede responder la nocién de Secreto Estadistico, sin
embargo, en el desarrollo de este trabajo, nos inclinamos por la Idea de Proteccién al Derecho de
Propiedad.

® FERRADA Bérquez, J.C., op. Cit., p.9.
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considerar o examinar la dicotomia existente entre los paradigmas del Derecho
Administrativo de la Luz Roja y el Derecho Administrativo de la Luz Verde™.

Ambos paradigmas, presentan una vocacion juridificadora, es decir intentan
reducir las relaciones de poder a relaciones juridicas, en definitiva ambas
concepciones buscan, en palabras de algunos autores, la domesticacion del poder y
evitar la arbitrariedad en el ejercicio del mismo.

El centro de gravedad del paradigma de la Luz Roja son las garantias
individuales, y su principal instrumento de domesticacién es el Principio de Legalidad.
Lo que se busca es que la Administracién someta su actuar a las normas que la rigen,
de modo de servir como garantia a los individuos frente a eventuales abusos de
quienes detentan el poder estatal. El Principio de Legalidad necesita para su
concrecién de otros principios como los de control y responsabilidad, conforme a los
cuales la actuacion de los organismos de la Administraciébn debe ser sometida de
manera constante a control de otras autoridades y sean administrativas y judiciales y
debe responder por los abusos cometidos en ejercicio del poder. Constituye el
paradigma de la Luz Roja una concepcion garantista de los individuos frente e
intromisiones del poder estatal™.

Muchos autores estiman que este paradigma, articulado en torno al Principio de
Legalidad, no tiene una implementacion tranquila, toda vez que la aplicacion irrestricta
de la legalidad no nos entrega una concepcién que dé respuesta a la existencia de
poderes discrecionales radicados en la autoridad’.

Existe por otra parte el paradigma del Derecho Administrativo de la Luz Verde o
Derecho Responsivo, que busca una Administracion eficiente y eficaz, capaz de dar
respuesta a las necesidades de interés general. El paradigma de la Luz Verde se
articula en torno a los principios de servicialidad, eficiencia y eficacia, conforme a los
cuales se concibe a la Administracion como un ente dindmico que debe cumplir de
manera eficiente con la funcién que legalmente le ha sido encomendada. Si bien este

paradigma abandona el apego irrestricto a la legalidad, en el sentido de dar un margen

“ MONTT Oyarzun, S., “Autonomia y Responsividad: Dos expresiones de la vocacion
juridificadora del Derecho Administrativo y sus principios fundamentales [en linea], Santiago,
Regcom<http://www.academia.edu/4445473/Autonom%C3%ADa_y Responsividad_Sobre la_r
elaci%C3%B3n_entre_Derecho_y Sociedad>, [consulta: 5 de abril de 2018].

> MONTT Oyarztin, S., op.cit., pp.3-10.

® MONTT Oyarziin, S., op.cit., p.9.
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de discrecionalidad para conseguir sus objetivos, no abandona la idea central de
domesticacion del poder y proscripcion de la arbitrariedad, y como contrapeso a las
facultades discrecionales de la Administracién, encontramos los principios de
transparencia, probidad, publicidad y participacion’’. De esta forma vemos que en
nuestro pais van proliferando normas que buscan que la Administracion del Estado
puede ejercer sus funciones con cierta libertad, manteniendo un control de la misma
para evitar alguna vulneracion de las garantias consagradas en la Constitucion —que
sigue siendo la fuente primaria del Derecho Publico Chileno-.

Fundamental resulta para nuestro trabajo la consagracién del vigente articulo 8
de la CPR, que el Profesor Pantoja Bauza, considera complementario de los incisos
cuarto y quinto del articulo 1, lo que constituye a su juicio la constitucionalizacion de
los principios de legales de probidad, publicidad y transparencia administrativa’®.

Dentro de este contexto y a nivel legal se dictan y promulgan, dentro de este
periodo, cuerpos normativos como la Ley N° 19.880 de 2003 que establece Bases de
los Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos de los 6rganos de la
Administracion del Estado; la Ley N° 19.886 de 2003 de Bases sobre Contratos
Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios; Ley N° 20.285 de 2008 sobre
Acceso a la Informacién Publica; la Ley N° 20.500 de 2011, sobre Asociaciones y
Participacion Ciudadana en la Gestion Publica; la Ley N° 20.730 de 2014 que Regula el
Lobby y las Gestiones que Representen Intereses Particulares ante las Autoridades y
Funcionarios y; la Ley N° 20.880 de 2016, sobre Probidad en la Funcion Publica y
Prevencion de los Conflictos de Interés.

El Profesor Raul Letelier, nos da cuenta también, de cémo la transparencia
opera como medida de accountability, para el control de las responsabilidades publicas
control, que les permita a los individuos de una sociedad, estar en un buen pie, para la
toma de decisiones publicas™

Bajo el paradigma del Derecho Administrativo de la Luz Verde todas las

prerrogativas exorbitantes del INE, en cuanto organismo técnico y rector en materia

" MONTT Oyarztin, S., op.cit., pp.10-18.

® PANTOJA Bauza R., op. Cit. P.323.

" LETELIER W., R., Logros y Frustraciones de La Transparencia. En: Transparencia en la
Administracion Puablica, LETELIER W., R., RAJEVIC M., E., Transparencia en la Administracion
Publica, op. cit., p.80.
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estadistica, tanto para requerir informacion y calificar su pertinencia, vuelven a tomar
relevancia, debiendo dentro del mismo contexto entender ahora que funcion limitadora
o domesticadora del poder puede observarse de una doble perspectiva, ya que si bien
limita el uso de la informacion, a fin de dar confianza a los informantes y asi dar
cumplimiento a los fines institucionales; no puede desconocerse el hecho ya sefalado
del advenimiento definitivo del texto constitucional y las garantias constitucionales que
contiene, como fuente primaria de del Derecho Publico y del Derecho Administrativo.

Sea que se comparta o0 no la idea del Derecho Administrativo de la Luz Verde,
no cabe duda de que las citadas leyes son una manifestacion de la idea de
responsividad en el Derecho Publico Chileno, de especial interés resulta para nuestro
trabajo la Ley sobre Procedimiento Administrativo N° 19.880 de la que se hablard mas
adelante; y central resulta la Ley N° 20.285 cuyos objetivos son precisamente un
control sobre la actividad de la Administracion Estatal a través del conocimiento de
toda la informacién que manejan sus organismos, y asi se desprende desde un primer
momento, ya que en la Mocion Parlamentaria de los Senadores Jaime Gazmuri Mujica
y Hernan Larrain Fernandez se deja constancia de “(...) que la publicidad de los actos
de gobierno, permite que el ciudadano pueda controlar en forma efectiva dichos actos,
no solo por medio de una comparaciéon de los mismos con la ley, sino también
ejerciendo el derecho de peticion. Se trata, entonces, de un control en manos de los
ciudadanos, que junto a los otros controles ideados en el marco del Estado de
Derecho, contribuyen a fortalecer la transparencia de la funcién puablica y la reduccion
de los posibles ambitos de corrupcién, pues el caracter multifactorial de la corrupciéon
exige otros medios que junto con los tradicionales del derecho penal permita ampliar el
efecto preventivo de las acciones estatales y de los ciudadanos”.

De acuerdo a lo sefialado, resulta importante que las instituciones protagonistas
del conflicto planteado entiendan que tanto la regulacion del Secreto Estadistico, asi
como la normativa contenida en la Ley de Transparencia persiguen un mismo fin y; que
en este sentido, basta para el control del ejercicio de las potestades discrecionales del
INE, que la ley de transparencia se aplique de tal modo que permita conocer sus

procedimientos e informacion de caracter indeterminada e indeterminable, a fin de se

% Historia de la Ley N° 20.-285, [en linea], <https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-
ley/6357/>, [consulta: 25 de septiembre de 2018].
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pueda mantener la confianza institucional —permitiendo contar con productos
estadisticos de calidad- y que de la misma forma se protejan las garantias

constitucionales de los informantes.

2. Secreto Estadistico como contrapartida de las prerrogativas del Instituto

Nacional de Estadisticas.

En primer lugar debemos llamar la atenciéon sobre el axioma de que como
insumo para el cumplimiento de su funcién estadistica, de caracter legal y técnica, el
INE requiere de una gran cantidad de informacion; que para obtener dicha informacion
cuenta con prerrogativas exorbitantes sobre quienes son objeto de la carga legal de
proveer informacién y; que como contrapartida a dichas prerrogativas las fuentes
informantes cuentan con la garantia que le otorga el Secreto Estadistico.

Se debe destacar que el Secreto Estadistico no es funcional a la Estadistica en
sentido abstracto, no es una institucién que sea inherente a la Estadistica en cuanto
ciencia, sino que resulta aplicable especificamente a las Estadisticas Oficiales, que son
producto de una actividad administrativa estatal, de una funcién publica®, lo que a
nuestro entender se deriva necesariamente del hecho de que el ejercicio de la funcion
publica estadistica, entrega al o los organismos encargados del cumplimiento de dicha

funcion, prerrogativas que le permitan llevarla a cabo con eficiencia y eficacia.

a. Facultad del Instituto Nacional de Estadisticas de requerir informacion a los
particulares, obligacibn de entregar informacion, consecuencias de su

incumplimiento.

Como hemos visto previamente y en términos generales, al INE legalmente le
ha sido encomendada una funcién publica de caracter técnico, como encargado de las
estadisticas oficiales, respecto de la cual una de sus principales tareas especificas
consiste en la coleccion de informacién, para proceder a su tratamiento y posterior

transformacioén en datos estadisticos. De hecho, la informacion con la que trabaja el

8 DE LA FUENTE Miguélez, Alberto. "El secreto estadistico”. Tesis. Universidad de Oviedo,
2016. pp. 23-24.
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INE, es informacién de particulares, que obra en su poder, a fin de que este organismo
publico pueda desempefiar la funcién, es decir, para que pueda dar cumplimiento de
tareas encomendadas y potestades entregadas por el ordenamiento juridico®.

Para el ejercicio de dicha funcién el INE cuenta con facultades exorbitantes,
consagradas en el articulo 20 de la Ley N° 17.374%, que le permiten cumplir su
funcién, ya que los requerimientos de informacién que realicen a los particulares
resultan obligatorios para estos —efecto que el articulo 21 del mismo cuerpo normativo
extiende a funcionarios responsables de otros organismos publicos y empresas del
Estado-. El incumplimiento de la sefialada obligacion trae aparejada la aplicacién de la
sancién administrativa consagrada en el articulo 22 de la ley, consistente en la
aplicacion de una multa que puede variar —sin que existan criterios legales o
reglamentarios especificos para su determinacién®- entre 1/5 y 4 sueldos vitales
mensuales del departamento de Santiago. Un sueldo vital al primer semestre del afio
2018 equivale a $39.659 (treinta y nueve mil seiscientos cincuenta y nueve pesos)®,
por lo que cuatro sueldos vitales equivalen a $ 158.636 (ciento cincuenta y ocho mil
seiscientos treinta y seis pesos). En caso de persistir la rebeldia la multa puede ser
impuesta nuevamente hasta por el doble de lo establecido frente a un primer
incumplimiento, lo que significa una sancion potencial maxima de $317.272 (trescientos
setenta y dos mil doscientos setenta y dos pesos).

La solicitud de informacion por parte del INE, constituye para los administrados
una carga publica, es decir -usando la terminologia del Profesor Claudio Moraga- son
deberes que el administrado “(...) no puede dejar de cumplir y que forman parte de su

compromiso personal por el s6lo hecho de ser miembro integrante de la colectividad

8 ALIAGA Medina, V., op. cit., p 112.

8 “Articulo 20°- Todas las personas naturales o juridicas chilenas y las residentes o transetntes
estan obligadas a sumistrar los datos, antecedentes o informaciones de caracter estadistico que
el Instituto Nacional de Estadisticas les solicite por intermedio de sus funcionarios, delegados o
comisionados, de palabra o por escrito acerca de hechos que por su naturaleza y finalidad
tengan relacién con la formacién de estadisticas oficiales”.

® Si bien no exista norma legal o reglamentaria, la obligacién de entregar aquella informacion
solicitada por el INE constituye una carga publica, por lo que consecuentemente la aplicacion de
multas debe regirse por la garantia constitucional de igualdad ante las cargas publicas,
consagrada en el numeral 20 del articulo 19 CPR.

®  DIRECCION DEL  TRABAJO. Indicadores  Econémicos. [en linea]
<http://ventanilla.dt.gob.cl/indicadores/webform1.aspx> [consulta: 3 de abril de 2018].
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(...)*, establecido en normas constitucionales y legales, que se concretizan en un caso
particular y, que no pierden dicho caracter por el cumplimiento voluntario del
obligado®’.

Las multas impuestas por el INE constituyen sanciones administrativas, y como
tales persiguen desalentar conductas contrarias a derecho, como la negativa a
entregar la informacién requerida por dicho organismo. Asi tanto la sancion
administrativa como la penal, son desincentivos a la realizacion de conductas
contrarias a derecho®. Es por esta razén que las facultades extraordinarias con las que
cuenta el INE, asociadas a las sanciones administrativas por una parte y por otra a la
garantia que para los informantes constituye la pena contenida en el articulo 247 del
Cddigo Penal, se deben entender complementarias para efectos de mantener un
correcto desarrollo de la funcion estadistica que ejercen los organismos publicos; y que
en definitiva cumplen un rol determinante en la calidad de los productos estadisticos.

Si hacemos un andlisis costo-beneficio nos encontramos frente a una situacion
en que el costo del incumplimiento puede ser muy inferior al costo de cumplimiento de
la obligacién de entregar informacion completa y veras®. Esto nos lleva a observar
situaciones bastante disimiles, ya que el INE dentro de las distintas encuestas que
aplica, requiere informaciébn desde personas naturales hasta de grandes
empresariales, entidades para las que atendida la dimension de sus patrimonios, el
cumplimiento de la obligacién de suministrar informacion tiene costos distintos.

En efecto la informacion que el INE requiere de sus fuentes informantes, es de
una recoleccion compleja, la que requiere de conocimientos técnico-conceptuales y el
uso de recursos humanos, que atendida la dimension del patrimonio de las mismas,
puede generar un costo muy superior al costo de soportar una sancién, por lo que
dichas sanciones no constituyen siempre un incentivo suficiente para el cumplimiento

de entrega de informacién confiable.

% MORAGA Klenner C., op cit, p. 79.

8 MORAGA Klenner C., op cit, p. 79.

% OSORIO Vargas, C., Manual de Procedimiento Administrativo Sancionador Parte General,
Santiago, Ed. Thomson Reuters, 2016, pp. 450 a 452.

¥ la obligacién de completitud y veracidad son incorporadas por el articulo 22 y son
fundamentales para la calidad de los productos estadisticos —argumento esgrimido por el INE
en las distintas controversias sobre Secreto Estadistico que se han expuesto —como se puede
observar en la jurisprudencia contenida en los anexos |, Il, Ill, V' y VI- y; sobre el que el Secreto
Estadistico también cumple un rol fundamental.
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Para los profesores Enrique Barros Y José Miguel Valdivia, “(...) las facultades
exorbitantes que suele ostentar este tipo de 6rganos para requerir del sector publico y
privado todo tipo de informacion que se estime pertinente, van acompafadas de
normas que garantizan la confidencialidad de las personas que garantizaron la
informaciéon. Esto Ultimo, que en nuestro pais se regula a través de la figura del
"secreto estadistico”, supone un limite sustantivo a la informacion que puede
entregarse de oficio o a solicitud de parte”®.

En razén de la situacidbn expuesta, el Secreto Estadistico actia como un
complemento fundamental de incentivo al cumplimiento del deber de entregar
informacién completa y veras, ya que otorga a las fuentes informantes una garantia
consagrada a nivel legal, consistente en que la informacién que entrega no sera
divulgada de un modo en que pueda asociarse al informante.

No obstante ser complementarias en cuanto incentivo, el Secreto Estadistico
presenta cierta ventaja en las condiciones normativas actuales, ya que si bien ambas
normas presentan carencias en razén de la anacrénica redaccion del cuerpo legal al
gue pertenecen, las sanciones tienen un limite pecuniario-cuantitativo que no tiene el
Secreto Estadistico.

Como se dijo anteriormente, dentro de las funciones que cumplen los principios
dentro del Sistema Juridico y, especificamente dentro del Derecho Administrativo, esta
la de ser garantias para los administrados, que buscan matizar arbitrariedades que
pudiesen derivarse de las prerrogativas con que cuenta la Administracién del Estado
para cumplir sus funciones publicas®. En este mismo sentido, el Secreto Estadistico
constituye una garantia para aquellas personas naturales y juridicas que han sido
designadas por el INE para ser fuente de informacién estadistica, de que la informacién
que obligatoriamente proporcionan, no sera utilizada con otros fines que no sean la
generacion de informacién estadistica.

Asi, también el autor espafiol Alberto de la Fuente, sostiene que si bien los
mecanismos de los organismos estadisticos para generar confianza en los ciudadanos,

pueden ser variados, el mas importante de ellos “consiste en dar la imagen de que se

% BARROS B, E y VALDIVIA O, J, Informe en Derecho — Aplicacion de la Ley sobre Acceso a la
Informacién Publica en el Instituto Nacional de Estadisticas, Santiago, 2015, p. 7.
8 CASAGNE, J.C., op. Cit., p. 31.
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guarda en la més estricta reserva todos los registros individuales y los protege de
posibles interesados, independientemente de estos son o no poderes publicos. Se trata
de proporcionar una seguridad a los ciudadanos que les permita sentir confianza en
relacién con la actividad estadistica”?.

Es apropiado consignar, que la idea planteada resulta también coherente con el
Principio de Favor Libertatis o de Intervencién Minima, del que nos da cuenta la
Profesora Gladys Camacho, al indicar que a partir de este principio —derivado a su vez
del establecimiento de los valores de libertad e igualdad en dignidad y derechos del
articulo 1 CPR-, se tornan mas exigentes las habilitaciones para que la Administracién
pueda intervenir en la esfera individual de los particulares y, que permiten limitar la
actividad y libertad inicial de los mismos, s6lo en virtud de una excepcion emanada del
legislador, establecida frente a la necesidad de satisfaccion del interés general,
situacion en la que cobra particular importancia el derecho fundamental de desarrollar
cualquier actividad econémica, consagrado en el numeral 21 del articulo 19 CPR®. En
este sentido, al ser la entrega de informacion requerida por el INE una carga publica,
gque incida sobre las distintas actividades de los particulares -incluida por cierto su
libertad para desarrollar cualquier actividad econémica-; no podemos sino interpretar la
funcion del Secreto Estadistico como limite que restringe la habilitacion legal del INE,
para que dicha habilitacion se reduzca al minimo necesario para el cumplimiento del

interés general, constituido en este caso por la generacion de estadisticas oficiales.

b. Uso de la informacion que el INE requiere de los particulares. Secreto

Estadistico como limite al uso de la informacién.

Expuesto entonces el escaso incentivo que provoca para entidades que poseen
patrimonios de grandes dimensiones, el bajo monto de las sanciones que puede
imponer el INE; la redaccién en términos absolutos de la norma que consagra el
Secreto Estadistico y las consecuencias de su incumplimiento —que pueden incluso

consistir en la aplicacion de penas privativas de libertad-, entrega una garantia de

%2 DE LA FUENTE Miguélez, Alberto. "El secreto estadistico”. Tesis. Universidad de Oviedo,
2016. p. 76.

% CAMACHO Cépeda G., Tratado de Derecho Administrativo Tomo IV — La Actividad Sustancial
de la Administracion del Estado, 1a Ed, Santiago, Legal Publishing, 2010, p. 47.
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caracter legal a las fuentes de informacion, en el sentido que la informacién entregada
no sera divulgada con fines ajenos a los institucionales. Sin embargo dicha situacion
puede verse fuertemente relativizada por la interpretacion de los efectos que sobre ella
produce la aplicacién de las normas consagradas en la Ley de Transparencia.

Siguiendo con la linea del andlisis econémico del Derecho, podemos dar cuenta
de que el debilitamiento de la normativa de Secreto Estadistico -situacién que ha sido
expuesta por el INE en las distintas resoluciones, informes y presentaciones
estudiados en el capitulo anterior-, significaria de manera directa para las fuentes de
informacién del INE, un desincentivo al cumplimiento de sus obligaciones, lo que
terminaria generando un efecto negativo en la calidad de la informacion estadistica que
el INE genera.

Debemos recalcar que el Secreto Estadistico, como concepto es Unico y
transversal a todas las estadisticas oficiales de la Republica -dentro de las que
podemos mencionar a modo de ejemplo las estadisticas de empleo, las estadisticas de
seguridad, la generacion del IPC y las estadisticas generadas por el Banco Central®-,
algunas de las cuales son imprescindibles para el desenvolvimiento normal para el
desarrollo de la actividad publica y econémica.

Si bien estimamos que el hecho de existir un tipo penal descrito en el inciso
segundo del articulo 29 de la Ley N° 17.374, es razon suficiente para tener por
acreditado algun tipo de afectacién a alguno de los bienes juridicos especificados en el

inciso segundo del articulo 8 CPR -como lo exige el CPLT en sus decisiones-; la

% El INE genera y publica las estadisticas oficiales de empleo —entre las que se encuentran la
Encuesta Nacional de Empleo, el indice de Remuneraciones y Costo de la Mano de Obra y la
Encuesta de Microemprendimiento- y; las estadisticas oficiales en materia de percepcion de
seguridad ciudadana. La informacion antes sefialada suele ser utilizada como instrumento de
medicion de la gestién de las autoridades. Por lo que una disminucion en la calidad de las
mismas podria incluso traer efectos adversos a los objetivos que subyacen a las normas de
transparencia, como control al ejercicio de la funcién publica.

Genera también el INE el indice de Precios al Consumidor a partir del cual se toman decisiones
de politica publica, se fijan reajustes contractuales y se determinan reajustes legales. Produce
también informacion intermedia que sirve de insumo para la produccion estadistica que por ley,
ha sido entregada como funcién al Banco Central (art 53 de la Ley N° 18.840) -la cual por cierto,
requiere ser validada por el INE para tener caracter oficial (art 2 literal €) Ley N° 17.374)-.

Los ultimos dos casos, ademas de la funcién de control indicada para los ejemplos precedentes,
debido al peso que dichos productos ejercen en la economia Nacional, una disminucién de la
calidad de los mismos afecta también los intereses econémicos y comerciales del pais.

69



situacion descrita en este apartado constituye una argumentacion para la invocacion de
otras causales de excepcion a la obligaciébn de acceder a una SAIP; lo cual es
coincidente ademas con la idea o Principio de Intervencion Minima.

En sintesis, debemos entender que al darse en el conflicto planteado, una
afectacién al Interés Nacional, como consecuencia de la afectacion a la seguridad
publica y a los intereses econdémicos y comerciales del pais; los argumentos que el INE
incluye para justificar la afectacion a los intereses juridicos protegidos, en aplicacion de
la excepciéon del articulo 21 N° 1; pueden ser perfectamente reconducidos para ser
utiizados como argumentos que permitan la aplicacibn de las excepciones
consagradas en los nimeros 3y 4 del articulo 21 de la Ley de Transparencia.

Esta hipotética reconduccion podria constituir una valvula de escape a los
problemas practicos que le ha generado al INE, la invocacién del numeral 1, ya que las
excepciones de los nimeros 3 y 4 si contemplan la posibilidad de deducir, eventuales
reclamos de ilegalidad.

Como ultima idea dentro de este punto, cabe hacer un llamado al momento de
legislar sobre esta materia, a la realizacion de un andlisis de los efectos que la
debilidad conceptual del Secreto Estadistico en la normativa Nacional, podria

ocasionar en el desarrollo regular de la economia.

3. Vulneracion ala normativa de Secreto Estadistico.

a. Secreto Estadistico como Tipo Penal. Bien Juridico Protegido.

Tal como ha sido sefialado en pasajes anteriores de este trabajo, el Secreto
Estadistico establecido en el articulo 29 de la Ley N° 17.374, consagra un tipo penal,
ya que luego de describir la conducta tipica —esto es, divulgar hechos de personas o
entidades determinadas de los que se haya tomado conocimiento en el desempefio de
sus actividades-, dispone en su inciso segundo, que su infraccién por parte de los
obligados a su observancia, los hace incurrir en el delito previsto y penado en el

articulo 247 del Codigo Penal.
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Ya conocemos la redaccién del articulo 29 de la Ley N° 17.374, corresponde
ahora revisar la redaccion del articulo del Cédigo Penal, al cual se remite la sefialada
disposicién, para proceder luego a la revision de sus diferencias y coincidencias.

“Articulo 247.- El empleado publico que, sabiendo por razén de su cargo los
secretos de un particular, los descubriere con perjuicio de éste, incurrird en las penas
de reclusion menor en sus grados minimo a medio y multa de seis a diez unidades
tributarias mensuales.

Las mismas penas se aplicaran a los que, ejerciendo alguna de las profesiones
que requieren titulo, revelen los secretos que por razén de ella se les hubieren
confiado”.

Como primera y fundamental diferencia, debemos resaltar el hecho de que la
conducta tipica descrita en el articulo 247 CP exige el perjuicio del particular, como
requisito copulativo a la accion de descubrir. Sin embargo la redaccién del articulo 29,
no exige el perjuicio, remitiéndose al Cdédigo Penal, Unicamente para efectos de
determinacion del delito y de las penas aplicables.

Como primera conclusion sobre este punto, debemos tener entonces por
establecido, que el Secreto Estadistico es un tipo especial y distinto de aquel
consagrado en el articulo 247 del Cddigo Penal, toda vez que este Ultimo es un delito
de aquellos denominados “de Resultado”, siendo el tipo especial del articulo 29 de la
Ley N° 17.374, un tipo penal denominado “de accion” o “formal”, es decir, aquellos
tipos penales que se satisfacen con la sola ejecucion de la accion descrita. Lo anterior
en contraposicidon a aquellos delitos denominados “de resultado” o “materiales” en los
que el tipo penal considera como parte del mismo, el acaecimiento de un efecto
derivado de la conducta descrita, pero distinto e independiente de la misma®.

Resulta fundamental para nuestro analisis la diferencia planteada, ya que al
constituir la accion de divulgar hechos referidos a particulares, por si misma un delito,
resulta ser una razon suficiente para entender que se entienden cumplidas las
exigencias de afectacion al debido cumplimiento de las funciones del 6rgano y al
interés nacional, contenidas en el inciso segundo del articulo 8 CPR; sin que sea

necesario proceder a probar dicha afectacion.

% GARRIDO Montt M., Derecho Penal: Parte General Tomo II, 2*Ed., Santiago, Ed. Juridica de
Chile, 2001, pp. 59 y 60.
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Si bien el Secreto Estadistico constituye un tipo penal especial, no existe
tratamiento particular de dicha figura tipica y para proceder a su estudio, debemos
remitirnos al tratamiento que se da al grupo de figuras tipicas sobre violacion de
secretos en materia penal.

Uno de los autores que se refiere al Secreto Estadistico dentro de la sefialada
agrupaciéon de figuras tipicas es el Profesor Jean Pierre Matus, quien sin entrar en
detalles menciona e identifica al tipo penal del articulo 29 de la Ley N° 17.374 de forma
auténoma al tipo del articulo 247 del Codigo Penal. Este autor ademas identifica como
bien juridico protegido por esta agrupacion de tipos penales a la “confianza publica
depositada en los funcionarios”®®.

Por otra parte, los profesores Luis Rodriguez Collao y M. Magdalena Ossandon
Widow, al tratar los Delitos contra la Funcion Publica, y especificamente de la
revelacion de secretos como Delitos contra los Aspectos Operativos de la Funcion
Administrativa, nos dan cuenta de dos instrumentos internacionales, que hacen
referencia al grupo de tipos penales referentes a la revelacion de secretos, a saber la
Convencion Interamericana Contra la Corrupcion y a la Convencién de las Naciones
Unidas Contra la Corrupcion®”.

Especificamente, la Convencién Interamericana Contra la Corrupcién se refiere
al “aprovechamiento en beneficio propio o de un tercero, por parte de un funcionario
publico o de una persona que ejerce funciones publicas, de cualquier tipo de
informacion reservada o privilegiada de la cual ha tenido conocimiento en razén o con

ocasion de la funcion desempefada”®

, como a normas relativas a la corrupcion,
especificamente a aquellas relativas al desarrollo progresivo de las legislaciones,
ubicandolas como aquellas con un grado de compromiso incierto de cumplimiento por
parte de los Estados Suscribientes®. Como una critica de caracter estrictamente
pragmatico, podemos destacar el hecho de que la consagracion con “grado de
compromiso incierto” en este instrumento del Derecho Internacional, resulta

absolutamente disfuncional a los Principios Internacionales en materia Estadistica, que

% MATUS, J. P., Lecciones de Derecho Penal Chileno: Parte Especial, Talca, Ed. Universidad
de Talca, 2001, p. 197 y ss.

%" RODRIGUEZ. Collao. L., OSSANDON. Widow. M., Cap Il La Corrupcion Como Fendémeno
Juridico, En Su: Delitos contra la Funcion Publica, 2a Ed, Santiago, Ed. Juridica de Chile, 2015.

% RODRIGUEZ, Collao L., OSSANDON. Widow. M., Op. Cit. pp 76 y 77.

% RODRIGUEZ, Collao L., OSSANDON. Widow. M., Op. Cit. pp 73-77.
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entienden la garantia de seguridad de la informacién de las fuentes, como un incentivo
directamente proporcional a la calidad estadistica.

Dentro de la sistematizacion penal chilena, el Secreto Estadistico se encuentra
dentro del grupo de tipos penales que atentan contra la funcion puablica y que se
organizan en funcién del sujeto activo, es decir del funcionario publico —incluyendo en
algunos casos a particulares, como el caso de los abogados-. De hecho el Titulo V del
Libro Il del Codigo Penal se denomina de “De los Crimenes y Simples Delitos
Cometidos por Empleados Publicos en el Desempefio de sus Cargos”, sin embargo la
doctrina, en términos generales, entiende que una correcta sistematizaciéon debid
hacerse en torno al bien juridico protegido, que en este caso corresponde al “Correcto
Desempefio de la Funcion Publica™®.

De acuerdo a la idea de que un bien juridico, para ser considerado como tal
debe poder reconducirse al individuo y que los bienes juridicos pueden estar referidos
a intereses individuales o colectivos, siempre y cuando sean funcionales al individuo;
debemos entender que no obstante el bien juridico protegido por el tipo penal
consagrado en el articulo 29 de la Ley N° 17.374 es el “Correcto Desempefio de la
Funcién Publica”, este resulta funcional a los intereses individuales de las fuentes
informantes que entienden garantizado el uso de la informacion que entregan con fines
exclusivamente estadisticos y, que a su vez dicha garantia es funcional al correcto
desempenio de la funcion publica de caracter técnico, consistente en la generacion de
estadisticas de calidad. Por lo anterior, cabe concluir que para el caso concreto del
bien juridico protegido por el Secreto Estadistico es un bien fin —representado por los
intereses de las fuentes informantes- y un bien medio —ya que alude a intereses
supraindividuales, como lo es la generacién de informacion estadistica de uso publico-
101.

La infraccion a la normativa sobre Secreto Estadistico constituye un delito que
puede calificarse dentro de aquellos Contra los Aspectos Operativos de la Funcion
Administrativa, especificamente dentro de la sub clasificacion de “Revelacion de
Secretos”. Entonces, debe entenderse que el bien juridico protegido es el “correcto

desempeio de los cometidos estatales” o “la debida preservacion y utilizacion de los

% RODRIGUEZ, Collao L., OSSANDON. Widow. M., Op. Cit. Pp. 93-94.
19" RODRIGUEZ, Collao L., OSSANDON. Widow. M., Op. Cit. p.96.
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medios esenciales para el cumplimiento de los fines propios de la Administracién”. En
este sentido, la informacién que el INE obtiene de sus fuentes es un medio para la
realizacion de la funcion estadistica y, en la medida que dicha informacion sea utilizada
con fines distintos a la produccion de estadisticas oficiales, implica una incorrecta
utilizacion de la misma y consecuentemente afecta el correcto desempefio del
cometido estatal de generar y publicar informacion estadistica oficial y de calidad®.

Dan cuenta también los profesores Rodriguez y Ossandédn, que en el tipo penal
del articulo 247 del Codigo Penal, protege también la intimidad de un individuo, que
debe mantenerse ajeno a la intromisién de terceros'®. Para el caso del Secreto
Estadistico, lo antes indicado resulta absolutamente aplicable, teniendo en
consideraciéon de todas formas, el hecho de que las fuentes informantes del INE,
pueden ser no sélo individuos, sino también personas juridicas, por lo que resulta
conveniente buscar concepto alternativo y mas amplio al de intimidad, como seria el
concepto de patrimonio; ya que la informacién relativa a una persona —natural o
juridica- forma parte de su patrimonio.

Por otra parte, debemos considerar también lo sefialado por los mismos
autores, relativo a que el tipo penal en analisis s6lo puede ser atribuido como delito a
quienes revisten la calidad de funcionario publico y, que considera la posibilidad de que
la divulgacién o revelacion sea producto de una conducta omisiva, siendo lo relevante
el hecho de que el Secreto sea conocido por un individuo que no sea parte del circulo
de personas que deben hacer uso de la informacion para dar cumplimiento a la funcién
del organismo™®.

En cuanto al hecho de que el tipo requiera la calidad de funcionario publico del
autor, para su configuracion, se debe llamar la atencion de que atendido el hecho de
que la realidad de la Administracion Publica necesita la participacion de personal que
no reviste la calidad de funcionario publico; por lo que resulta necesario en ese sentido
una revision de la norma que permita una proteccion real de los bienes juridicos que

subyacen a la figura tipica de Secreto Estadistico.

12 RODRIGUEZ, Collao L., OSSANDON. Widow. M., Op. Cit., p. 467.
1% RODRIGUEZ, Collao L., OSSANDON. Widow. M., Op. Cit., p. 468.
1% RODRIGUEZ, Collao L., OSSANDON. Widow. M., Op. Cit., pp.475 y 476.
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Si resulta eficaz, la interpretacién de que no sélo se contemple la posibilidad de
que divulgacion o revelacion sea consecuencia inmediata de la actividad del autor, y
que se le dé una importancia superlativa a la afectacion del bien juridico protegido, el
gue podria ser afectado por conductas omisivas —como lo seria la entrega de
informacion que no haya recibido el debido tratamiento para que esta sea
indeterminable-, ya que resulta concordante con los criterios tanto del INE como del
CPLT, que entienden cubierta por el Secreto, aquella informacién que de manera
indirecta permita la identificacion de su fuente.

Desde un punto de vista teleoldgico, la tipificacién de ciertas conductas se
construye sobre la base de bienes juridicos de alta valoracién social -y por tanto
protegidos a través de la imposicion de una pena-, valoracibn que se encuentra
necesariamente contenido en la descripcion tipica'®. La calificacién de un delito como
“de accion” o “de resultado”, dependera de si el hecho tipificado es suficiente por si
mismo para afectar el bien juridico que le subyace o es necesaria la ocurrencia de un
efecto distinto. Lo anterior resulta fundamental para encausar la solucion de la
problematica planteada, ya que en el caso del Secreto Estadistico —a diferencia del tipo
general del articulo 247 del Cédigo Penal-, la sola divulgacion resulta suficiente para
entender la afectacion del bien juridico, por lo que no resulta necesaria la afectacion
posterior del cumplimiento de las funciones del 6érgano, los derechos de las personas,

la seguridad de la Nacion o el interés nacional.

b. Infraccion al Secreto Estadistico, como infraccién a la normativa de
Derecho Publico. Cumplimiento de las obligaciones funcionarias y de la Ley

19.880 (Procedimiento Administrativo y Acto Administrativo).

El articulo 29 de la Ley N° 17.374 establece un tipo penal relativo al secreto que
los funcionarios publicos deben mantener respecto a la informacién que el INE u otros
organismos con funciones estadisticas, levantan con fines estadisticos. Sin embargo

nada dice respecto a las infracciones funcionarias que la revelacién de estos hechos

1% HORMAZABAL Malarée H, Bien Juridico y Estado Social y Democratico de Derecho, 2a Ed.,
Santiago, LexisNexis, 2006, pp. 149-155.
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implica, por lo que necesariamente debemos remitirnos a las normas orgénicas y
estatutarias sobre la materia.

En primer lugar, dentro de las obligaciones funcionarias contenidas en el al
articulo 61 del Estatuto Administrativo, nos encontramos en su literal h) con el deber de
“Guardar secreto en los asuntos que revistan el caracter de reservados en virtud de la
ley, del reglamento, de su naturaleza o por instrucciones especiales”.

Por su parte, el literal g) del articulo 84 del mismo cuerpo legal, referente a las
prohibiciones funcionarias, establece la siguiente proscripcion “Ejecutar actividades,
ocupar tiempo de la jornada de trabajo o utilizar personal, material o informacién
reservada o confidencial del organismo para fines ajenos a los institucionales”.

Si bien, el citado Estatuto ha plasmado de manera expresa una infraccion
relativa a la vulneracién de secretos funcionarios, debemos también considerar que el
articulo 62 de la LBGAE dentro de las conductas que contravienen expresamente el
Principio de Probidad, sanciona el “Usar en beneficio propio o de terceros la
informacion reservada o privilegiada a que se tuviere acceso en razén de la funcion
publica que se desempefia”.

Como cualquier infraccion administrativa, para para atribuir responsabilidad y
determinar las sanciones a aplicar por infraccion a los deberes de guardar secreto,
impuestos por el articulo 29 de la Ley N 17.374 y reconducidos a las infracciones
organicas y estatutarias; se debe previamente incoar y desarrollar un procedimiento
administrativo de caracter disciplinario, regulado en el Titulo V del Estatuto
Administrativo.

Los sefialados deberes y prohibiciones, deben ejercerse, complementando
cuidadosamente esta normativa con aquella contenida en el Titulo VI de la Ley de
Transparencia, la cual también establece infracciones y sanciones frente a su
incumplimiento, especificamente sus articulos 45 y 46, se establece la sancion de
multa de entre un 20% y un 50% de la remuneracion del de la autoridad o jefatura
superior del érgano o servicio requerido, por denegarse a entregar informacién con
infraccion a lo dispuesto en el articulo 16, o por persistir en la no entrega material luego
de existir resolucion firme que la ordene; las cuales en virtud del articulo 49 de la
misma Ley de Transparencia, se aplican por el CPLT previa instruccion de una

Investigaciéon Sumaria o de un Sumario Administrativo.
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En aquellos casos entonces, en que el INE deba resolver la negativa de la
informacién solicitada por una solicitud de acceso a la informacion publica, procede
entonces mantener estricta observancia de lo dispuesto en los incisos segundo y
siguientes del articulo 16 de la Ley de Transparencia, debiendo el acto administrativo
denegatorio cumplir con los requisitos de esgrimir la causal que lo hace procedentes,

ademas de haber sido dictada conforme a un procedimiento.

i. Procedimiento Administrativo y Procedimiento Administrativo de Acceso

ala Informacion

Dentro de la doctrina nacional, la nocidon de “Procedimiento Administrativo” es
reciente, no obstante dicha idea siempre fue subyacente a las nociones de “formalidad”
o de “solemnidad” y si bhien no era concebido como instrumento de gestion
administrativa, siempre fue concebido como instrumento de control de la actividad
administrativa y de proteccion de los derechos de las personas. La base normativa
inmediata en materia de Procedimiento Administrativo se encuentran en la Constitucion
Politica de la Republica, especificamente en su articulo 7 al establecer como requisito
de validez de los actos administrativos, el que estos sean dictados en la forma que
prescribe la ley'®; situacién que nos permite desde ya entender que las formalidades y
procedimientos a que deben sujetarse los actos administrativos, pueden y deben ser
objeto de control de los mismos.

Como se indic6 anteriormente, el establecimiento de procedimientos
administrativos, constituyen manifestaciones de la idea de responsividad y control
sobre los actuaciones de la Administracién del Estado, situacién que en nuestro pais
se resuelve con la dictacién de la Ley N° 19.880, la que de acuerdo a lo establecido en
el inciso segundo de su articulo 1, se aplica de manera supletoria a los procedimientos
especiales establecidos por ley. Para el caso en estudio, el Consejo para la
Transparencia ha establecido un procedimiento en virtud de las facultades entregadas
en los literales c¢) y d) del articulo 33 de la Ley de Transparencia, cuyo texto vigente se
encuentra establecido en el Texto Refundido de la Instruccion General N° 10 del

Consejo para la Transparencia, la que establece un Procedimiento Administrativo de

1% MORAGA Klenner C., op. Cit. Pp. 146-148.
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Acceso a la Informacién, que contiene las siguientes cuatro etapas: i) Etapa de
presentacion y recepcién de la solicitud de acceso a la informacién, ii) Etapa de andlisis
formal de la solicitud de acceso a la informacién, iii) Etapa de resolucion de la solicitud
de acceso a la informacion y, iv) Etapa de cumplimiento de lo resuelto.

La etapa de resolucion de la solicitud de acceso a la informacion, consiste en la
revision de fondo respecto de la misma, a fin de pronunciarse respecto de la
procedencia de la solicitud mediante un acto administrativo, debiendo en caso de que
la informacion se encuentre en poder del organismo requerido, hacer entrega de la
informacién si a su respecto no existe oposicién de terceros o no concurren causales
de secreto o reserva.

En caso que el organismo requerido, estime procedente denegar, de acuerdo a
lo establecido en el literal ¢) del punto 3.1 del Procedimiento Administrativo de Acceso
a la Informacion, establece que “La negativa a entregar la informacion se formulara por
escrito, mediante la dictacién del correspondiente acto administrativo, el que debera
ser fundado, especificando, con exactitud y remisién expresa a la norma que la
contenga, la causal legal invocada y las razones de hecho y de derecho que en cada
caso motiven su decisidon”. Sobre esto ultimo, tal como se establece en la Ley N°
19.880, en virtud del principio conclusivo, todo procedimiento debe concluir con un acto
administrativo decisorio, el cual ademas debe ser fundado.

Respecto a los requisitos del acto administrativo denegatorio, nos referiremos
en el punto siguiente, sin embargo aca debemos concluir de inmediato y en lo que se
refiere al procedimiento mismo, que el control ejercido por el CPLT, debe recaer sobre
el cumplimiento de todos los requisitos procedimentales establecidos en Instruccién

General N° 10 y subsidiariamente en la Ley de Procedimiento Administrativo.

ii. Acto Administrativo que deniega el Derecho de Acceso a la Informacion

Publica.
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Dentro de la Teoria General del Acto Administrativo expuesta por el Profesor

Jorge Bermuadez Soto”’

, citando al profesor espafiol Alfredo Gallego Anabitarte,
doctrinariamente se entiende por Acto Administrativo a “(...) la resoluciéon (medida,
decision) unilateral de un sujeto en el ejercicio del poder publico para un caso
concreto”™®, Al respecto y en lo que atafie a nuestro tema, podemos indicar que la
resolucion de una autoridad, especificamente en este caso de la Directora o Director
Nacional de Estadisticas, que deniega total o parcialmente una solicitud de acceso a la
informacién publica, es la decision de un sujeto en ejercicio de un poder publico para
un caso concreto.

El poder publico ejercido por el Jefe Superior del Servicio en este caso, ha sido
puesto dentro del ambito de su competencias por la Ley N° 20.285 de 2008 sobre
Acceso a la Informacién Publica, especificamente lo dispuesto en su articulo 14 el cual
prescribe que “La autoridad o jefatura o jefe superior del 6rgano o servicio de la
Administracién del Estado, requerido, debera pronunciarse sobre la solicitud, sea
entregando la informacion solicitada o negandose a ello (...)".

Por su parte, el articulo 16 del mismo cuerpo normativo sefala que “La
autoridad o jefatura o jefe superior (...) estara obligado a proporcionar la informacién
gue se le solicite, salvo que concurra la oposicién regulada en el articulo 20 o alguna
de las causales de secreto o reserva que establece la ley.

En estos casos, la negativa a entregar la informacién debera formularse por
escrito, por cualquier medio, incluyendo los electrénicos. Ademas debera ser fundada.
Especificando la causal legal invocada y las razones que en cada caso motiven su
decision (...)

La resolucion denegatoria se notificara al requirente en la forma (...)".

Tal como puede observarse, a poco andar podemos encontrar multiples
coincidencias entre el criterio expuesto por el Profesor Bermudez y algunas de las
principales normas relacionadas con el tema en estudio. En primer lugar nos
encontramos con que la autoridad debe tomar una decisibn respecto a un caso

concreto, en ejercicio de una potestad publica que le ha sido entregada en virtud de lo

97 Se toma como base la clasificacion realizada por el Profesor Jorge Bermidez Soto:

BERMUDEZ Soto, J., Derecho Administrativo General, 3% Ed. Santiago, Legal Publishing,
2014, pp. 237-257. Cuando se haga referencia otros autores se indicara expresamente.
1% BERMUDEZ Soto, J., op. Cit, p.138.
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dispuesto en el articulo 14 LAIP, decisidon que debe contar por escrito y que ademas
debe ser fundada.

En conformidad a lo anterior, resulta coherente también el hecho que el articulo
16 de la Ley de Acceso a la Informacion Puablica, denomine al acto que deniega una
solicitud de acceso a la informacién publica como a una resolucion, es decir, como a un
acto administrativo que decide sobre un caso en concreto puesto bajo el &mbito de sus
competencias.

Una resolucién de deniega total o parcialmente una solicitud de acceso a la
informacién publica, seria ademas un acto administrativo externo que produce efectos
sobre un particular, un acto simple que requiere de la intervencion de sélo un 6rgano
administrativo, un acto de caracter terminal, de naturaleza impugnable —ante el CPLT y
ante los tribunales superiores de justicia-, de gravamen -ya que limita el derecho de los
ciudadanos de acceder a la informacion publica-, de efecto particular ya que va dirigido
a la persona que ejerce su derecho de acceso a la informacién y es ademas un acto
expreso.

Esta resolucion denegatoria, ya sea que deniegue total o parcialmente el
derecho de acceso a la informacién publica es un acto administrativo -como se vera
mas adelante-, con elementos reglados y elementos de tipo discrecional.

Dentro de las causales de denegacién de acceso a la informacion publica
contempladas en el articulo 21 de la Ley 20.285 de 2008, del Ministerio Secretaria
General de la Presidencia, existen algunas respecto de las cuales, como se explicara,
ponen a la Administracién en una situacion de decision discrecional.

Como ejemplo de lo anterior, podriamos mencionar el numeral 1 del articulo 21,
ya que establece la posibilidad de denegar el acceso a la informacion en aquellos
casos en que “(...) su publicidad, comunicacion o conocimiento afecte el debido
cumplimiento de las funciones del érgano requerido (...)", situaciéon en la que no
obstante aquellas voces que podrian entender que en este caso estariamos frente a un
concepto juridico indeterminado, no cabe duda a nuestro juicio que la determinacion o
calificacion de afectacion a las funciones del 6rgano en un caso concreto, quedara
entregada a la autoridad o jefe superior del servicio. La misma situacion se daria en las
causales contempladas en los numerales 2, 3 y 4 del mismo articulo 21 en referencia a

la distraccion indebida de los funcionarios en el cumplimiento regular de sus labores
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habituales, la afectaciébn de los derechos de las personas Yy la afectacion de la
seguridad de la Nacién.

Sin embargo no existe claridad respecto a la causal de secreto o reserva que
permitiria denegar el acceso a la informacion, contempladas en el articulo 21 N° 5. De
la simple lectura de la causal aludida, podriamos concluir que de invocarse en una
resolucion que deniega el acceso a la informacion, nos pondria frente a un acto
administrativo de caracter reglado, toda vez que se hace referencia a “(...)
documentos, datos o informaciones que una ley de quérum calificado haya declarado
secretos o reservados, de acuerdo a las causales sefialadas en el articulo 8° de la
Constitucién Politica”. Sin embargo sostenemos que dicho encasillamiento resultaria
apresurado por dos razones: En primer lugar porque deberiamos remitirnos a la norma
invocada que declara la informacidon como secreta o reservada para revisar su sentido
y alcance; y en segundo lugar porque las causales contempladas en el inciso segundo
del articulo 8 de la Constitucién Politica de la Republica, al igual que las causales de
los numerales 1, 2, 3 y cuatro del articulo 21 de la Ley de Transparencia, nos hablan
de afectacion al debido cumplimiento de las funciones de los 6rganos, los derechos de
las personas, la seguridad de la Nacion o el interés nacional.

Esta Gltima afirmacion cobra especial relevancia al tratar el tema del alcance del
Secreto Estadistico contemplada a la luz de la Ley de Transparencia, el cual es un
tema fundamental para el desarrollo del presente trabajo y que serd abordado mas

adelante.

ii.1. Elementos del Acto Administrativo en el Acto Denegatorio emanado

del Instituto Nacional de Estadisticas

La doctrina identifica también elementos del acto administrativo, los cuales
analizaremos de manera breve y a la luz del acto administrativo que deniega el acceso
a la informacion.

Tal como lo indica Bermudez, los elementos pueden ser a) objetivos, b)
elemento causal o motivos, c¢) elemento teleolégico o finalista y, d) elemento formal.

a) Encontramos dentro de los Elementos Objetivos la competencia y la

materia.
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En lo que se refiere a la competencia y de acuerdo a lo establecido en el
articulo 14 de la Ley de Transparencia, ésta se radica en la autoridad o jefatura o jefe
superior del servicio la facultad de responder una solicitud de acceso a la informacion,
el cual podra hacer entrega de la informacién solicitada, o bien dictar una resolucién
denegando el acceso a la misma.

La materia sobre la cual recae la potestad de la autoridad del érgano o servicio,
de acuerdo a lo que puede deducirse al aplicar un criterio I6gico de interpretacion del
articulado del Titulo IV de la Ley de Transparencia — en particular los articulos 13 y 14-,
es aquella relacionada con sus funciones establecidas por ley, ya que de no ser asi el
6rgano requerido debera derivar a la autoridad competente dentro del ordenamiento
juridico. Al respecto debemos puntualizar que las normas sobre Secreto Estadistico se
encuentran establecidas en la Ley Organica del Instituto Nacional de Estadisticas, por
lo que la determinacion del tipo de informacién a entregar que puede dafar o afectar el
bien juridico protegido por las normas sobre Secreto Estadistico, debe ser
precisamente del Instituto Nacional de Estadisticas a través de su directora o director.

En cuanto a al territorio, este estara determinado por el &mbito territorial sobre
el cual ejerza su potestad el 6rgano requerido.

b) El elemento causal o motivo, es decir, las razones que llevan a un organismo
de la Administracion del Estado a tomar la decision de limitar el Derecho de Acceso a
la Informacion con que cuentan los particulares. Para el caso denegacion de acceso a
la informacién esgrimiendo la causal de Secreto Estadistico, la motivacién desde el
punto de vista juridico, esta dada por la interpretacion armonica que se hace del
articulo 21 N° 5 de la Ley de Transparencia, el articulo 29 de la Ley N° 17.374 y el
inciso segundo del articulo 8 dela Constitucion Politica de la Republica. Por otra parte,
como motivacion factica encontramos el hecho que de procederse a la entrega de la
informacién, nos encontrariamos frente a una situacion en que se divulgan hechos que
puedan asociarse a un informante, hechos de los cuales el INE ha tenido conocimiento
en el desempefio de su funcion publica.

c) El elemento teleoldgico o finalista en el caso en estudio, es la proteccién del
interés publico por sobre un interés particular. Este interés publico coincide en el caso
particular es con el bien juridico protegido por las normas de Secreto Estadistico, al

cual nos hemos referido de manera previa.

82



d) Por dltimo y como elemento formal, este acto administrativo debe ser
producto de un procedimiento administrativo, y como tal deberan exteriorizarse sus
motivaciones o los elementos de hecho y derecho que le sirven como fundamento,
produciendo sus efectos dicho acto, sélo una vez que haya sido notificado conforme a
derecho.

ii.2. Acto Administrativo Denegatorio por infraccion al Secreto Estadistico,
de acuerdo ala definicion de la Ley N° 19.880

Dentro de los distintos aportes de la LBPA para el desarrollo conceptual del
Acto Administrativo y que son Utiles para entender el tema que nos convoca, debemos
destacar la definicion de su articulo 3, especialmente sus incisos primero, segundo,
sexto y final.

Inciso primero: “Concepto de Acto Administrativo. Las decisiones escritas que
adopte la Administracion se expresaran por medio de actos administrativos”.

Inciso segundo: “Para efectos de esta ley se entendera por acto administrativo
las decisiones formales que emitan los érganos de la Administracion del Estado en las
cuales se contienen declaraciones de voluntad, realizadas en el ejercicio de una
potestad publica”.

Tal como se sefal6 anteriormente al realizar un andlisis de la definicion
doctrinaria de acto administrativo hablamos de un acto decisorio, decisién que en el
caso concreto esta constituida por la determinacion de no entregar informacion de
caracter publico por la concurrencia de la causal contenida en el numeral 5 del articulo
21 de la Ley de Transparencia.

La decision que toma la autoridad, jefatura o jefe superior de un 6rgano o
servicio de la Administracion del Estado, al hablar de una resolucién que deniega total
o parcialmente el derecho de acceso a la informacion, es de caracter formal y es
realizada en el ejercicio de una potestad publica que ha sido otorgada a la
administracion en virtud de la Ley de Transparencia.

Debemos precisar, que a nuestro juicio las potestades que se encuentran en

conflicto en el caso particular, encuentran su fundamento también en cada una de las
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leyes que regulan su organizacion y funciones -tanto del Instituto Nacional de
Estadisticas, asi como del Consejo para la Transparencia-.

Inciso sexto: “Constituyen, también, actos administrativos los dictdmenes o
declaraciones de juicio, constancia o conocimiento que realicen los 6rganos de la
Administracion en el ejercicio de sus competencias”.

De acuerdo a lo indicado por el Profesor Bermidez este inciso constituye una
extension y una ruptura al concepto dogmatico tradicional de Acto Administrativo, ya
que practicamente todas las acciones realizadas por la Administracién quedarian
comprendidas dentro del mismo. Al hacer esto, incluimos dentro del concepto de acto
administrativo a la publicacién de informacion oficial por parte del INE, que no reviste la
formalidad de acto administrativo, lo que le daria el caracter publico al toda informacién
intermedia con la que cuenta el INE y que sirve como insumo para los productos
estadisticos, ya que ella seria un fundamento directo de este acto administrativo de
publicacién, permitiendo su reconduccion a la norma constitucional —sin perjuicio de
gue se puedan invocar causales legales de denegacién-. No obstante lo indicado, el
CPLT en su informe deducido en Reclamo de llegalidad Rol N° 6709 de 2015 de la
Corte de Apelaciones de Apelaciones de Santiago'®; no ha realizado este camino, sino
que intenta vincular directamente la extensién de contenida en el articulo 5 de la Ley
de Transparencia a la horma constitucional.

Inciso final: “Los actos administrativos gozan de una presuncién de legalidad,
de imperio y de exigibilidad frente a sus destinatarios, desde su entrada en vigencia,
autorizando su ejecucion de oficio por la autoridad administrativa, salvo que mediare
una orden de suspension dispuesta por la autoridad administrativa dentro del proceso
impugnatorio o por el juez, conociendo por la via jurisdiccional”.

En relacién a lo sefialado en este inciso, debemos precisar que una resolucion
denegatoria de acceso a la informacion publica, consiste en una decision de la
autoridad que no impone al requirente una obligacion de actuar, sino que limitan su
derecho de acceder a la informacién que se encuentra en poder de la administracion,
invocando para ello la existencia de un bien juridico de caracter publico y superior, por

lo que tiene el caracter de obligatorio desde el momento de su notificacién y mientras

199 Anexo lIl.
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no exista una decision desfavorable a la administracion dentro del procedimiento
impugnatorio.

Una resolucién denegatoria de acceso a la informacion puablica, como todo acto
administrativo, se caracteriza por ser impugnable. En efecto, la Ley de Transparencia
ha establecido un procedimiento de impugnacién para este tipo de actos con una etapa
administrativa y una judicial, que se inicia por la interposicién que realiza el particular
afectado de un reclamo o amparo a su derecho de acceso a la informacién ante el
Consejo para la Transparencia, quien dara traslado a la autoridad reclamada y a los
terceros interesados de ser procedente, para finalmente tomar una decision del asunto
mediante la emisidon de una resolucion. A su vez la resolucion del Consejo para la
Transparencia puede ser impugnada deduciendo un reclamo de ilegalidad ante la
Corte de Apelaciones, en los términos contemplados en los articulos 28 y siguientes
de la Ley de Transparencia.

Respecto a la necesidad de fundamentacién del acto administrativo, si bien
dicho requisito no es parte de la definicion del articulo 3 de la Ley N° 19.880, la
necesidad de fundamentacion ha sido considerada como parte del Principio de
Imparcialidad -uno de los principios fundamentales que deben regir el procedimiento
administrativo-, de lo la que da cuenta el inciso segundo de su articulo 11. La referida
necesidad de fundamentacion es, como se explicara, requisito esencial para sostener
gue las resoluciones denegatorias emitidas por el Instituto Nacional de Estadisticas no
adolecen de arbitrariedad y, han sido dictadas en conformidad a facultades
discrecionales de dicho servicio.

Respecto a este deber de fundamentacion, la Profesora Gladys Camacho, al
hacer referencia al Principio de Razonabilidad, da cuenta de que este Principio
constituye un estandar juridico fundamental para la valoraciébn y control de las
actuaciones de la Administracion, situacién que se veria reforzada por el creciente
control social, que deriva en estandares mas altos de publicidad y transparencia de las
decisiones administrativas. Lo anterior permite que la el control de la actividad de los
organismos de la Administracion del Estado, puede efectuarse no solo a la luz de

elementos normativos, sino también a consideraciones espaciales, temporales,
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materiales o teleoldgicas —fin de la norma-''°. La sefialada idea, es fundamental para la
proponer soluciones a la problemética planteada, toda vez que siendo insuficientes
temporalmente las normas de la Ley N 17.374 para enfrentar la nueva realidad que se
manifiesta en con la promulgacion de la Ley de Transparencia, resulta necesario
recurrir a criterios temporales, materiales y teleol6gicos que nos permitan una solucion
integradora de todos los intereses comprometidos.

La misma autora referida en el parrafo anterior, nos orienta al senalar que “A
partir de la entrada en vigencia de la Ley que establece las bases de los
procedimientos administrativos que rigen los actos de érganos de la Administracién del
Estado N° 19.880 (LBPA), la motivacion es un requisito formal del acto administrativo
terminal , con lo que supera el criterio acufiado por la jurisprudencia administrativa
hasta entonces vigente, que solo la consideraba obligacién en los casos en que el
legislador, expresamente, exigiera la aprobacién de la decisibn de la autoridad
mediante decretos o resoluciones fundados (...)"**!. Debemos dejar constancia, que la
autora citada, da cuenta a continuaciéon de la hasta entonces, ambivalente aplicacion
de la necesidad de fundamentacién por parte de la jurisprudencia administrativa.

Las motivaciones del acto, no sélo deben existir sino que deben exponerse de
manera clara, situaciébn que ademas es una manifestacion del sometimiento de la
Administracion al derecho, permitiendo un control por parte de los administrados y de
los 6rganos —judiciales o administrativos- que ejercen funciones jurisdiccionales y que
implica un cumplimiento al mandatos constitucional del articulo 8 de la Carta
Fundamental**?, situacién que resulta fundamental en el caso del acto denegatorio
emanado del INE, ya que legitima su decision al dar cuenta de que sus razonamientos
responden a la proteccion de un bien juridico, que anteponen el interés general por
sobre intereses particulares y no son producto del mero capricho.

Debemos concluir entonces, que el control que ha de ejercer el CPLT sobre las
decisiones denegatorias del INE en materia de Secreto Estadistico, deben realizarse

constatando la existencia de una argumentacion y que dicha argumentacion no sea

119 CAMACHO Cépeda G., Tratado de Derecho Administrativo Tomo IV — La Actividad
Sustancial de la Administracion del Estado, op. cit. pp. 49-50.

1 CAMACHO Cépeda G., Tratado de Derecho Administrativo Tomo IV — La Actividad
Sustancial de la Administracion del Estado, op. cit. pp. 50-51.

2 OSORIO Vargas, C., op. Cit., pp. 439-440.
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producto del mero capricho de quien representa la voluntad de un organismos de la
Administracion del Estado, es decir, que dicha decision no sea arbitraria.

Respecto a la claridad de los argumentos de la autoridad a la que se hizo
mencion en parrafos previos, cabe destacar la idea del Profesor Moraga Klenner, quien
sefiala que el acto no sélo debe ser razonado, sino que también agrega el elemento de
la claridad de los actos administrativos, claridad que “Se trata, en la especie, de
esperar de ella que por si sola permita a cualquier persona entender que un especifico
6rgano administrativo exige de una determinada persona ciertas concretas acciones u
omisiones™*. La importancia de este elemento radica, en que si bien estimamos que el
CPLT, no puede ejercer un control sobre los aspectos técnicos del acto, si podria exigir
del INE en sus decisiones, en sus actos administrativos denegatorios, la inclusion de
un lenguaje claro, que mas alla de los aspectos técnicos que presenta el Secreto
Estadistico; permitan a cualquier persona entender de qué modo, la informacion
solicitada permitiria la identificacién de los informantes; lo que podria evitar conflictos,
como el que se da en la solicitud relativa al nimero de fuentes que determinaron las
variaciones registradas en los items Barras de Fierro Redondo y Cuadrado y Fierro en
Rollos entregados por dicho 6rgano a la Direccion de Planeamiento del MOP, entre
septiembre y diciembre del afio 2011 —revisar Anexo lll-.

4. Discrecionalidad Administrativa y Secreto Estadistico.

Debemos partir este punto sefialando que desde una perspectiva historica, de
manera primaria la definicion de Discrecionalidad Administrativa se identifico con un
vacio o laguna legal, pero la evolucion de la misma ha llevado a que hoy en dia no se
pueda concebir a ésta al margen del ordenamiento juridico*,

Actualmente, para que sea posible hablar propiamente de Discrecionalidad

Administrativa, resulta indispensable la existencia una remision legal, es decir, debe

3 MORAGA Klenner C., op. Cit. P. 91.
114 SAAVEDRA Fernandez R., Discrecionalidad Administrativa, Legal Publishing, 2011, pp. 9-
10.
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haber una norma que atribuya y delimite facultades discrecionales a un organismo de
la Administracion del Estado™™.

Asi, Saavedra Fernandez citando a Schmidt-Assman, la define como “una
facultad especifica de concrecion juridica para la consecucion de un fin
predeterminado”*°.

En relacion con lo anterior, los actos administrativos se entienden como
opuestos a los actos reglados, entendiéndose estos Ultimos como aquellos en que la
conducta de la administracion se encuentra detallada desde su motivacion hasta sus
efectos, constituyendo al respecto el organismo investido de competencia, en un mero
ejecutor de la conducta mandatada.

Autores como Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramoén Fernandez, explican
la diferencia entre ambos tipos de potestades senalando que “El ejercicio de las
potestades discrecionales de la Administracion comporta un elemento sustancialmente
diferente: la inclusion en el proceso aplicativo de la Ley de una estimacion subjetiva de
la propia Administracién con la que se completa el cuadro legal que condiciona el
ejercicio de su potestad o su contenido particular. Ha de notarse, sin embargo, que esa
estimacion subjetiva no es una facultad extra-legal, que surja de un supuesto poder
originario de la Administracion, anterior o marginal al Derecho; es, por el contrario, una
estimacion cuya relevancia viene de haber sido llamada expresamente por la Ley que
ha configurado la potestad y que se la ha atribuido a la Administracién justamente con
ese caracter™’.

La Discrecionalidad Administrativa, no debe identificarse tampoco con los
conceptos juridicos indeterminados, entendiéndose por tales a aquellos que carecen
de concrecion, que dejan un espacio de libertad, pero referidos a su interpretacion y
aplicacion al caso concreto y que pueden variar en atencién a su ambito de aplicacion
temporal y espacial, como los son por ejemplo los conceptos de “buenas costumbres”,
“orden publico” o “interés publico”'®. Lo sefialado, es de vital importancia y justifica la

aplicacion de la Teoria de la Discrecionalidad al caso en estudio, ya que el “Secreto

> CASAGNE, J.C., op. Cit., p. 50.

1® SAAVEDRA Fernandez R., op. Cit., p. 11.

"7 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez, citados en: ALIAGA Medina, V., op.
cit., p 246.

"8 SAAVEDRA Fernandez R., op. Cit., p. 16.
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Estadistico no es un concepto juridico indeterminado, sino que tiene definiciones claras
-dadas entre otros elementos por el bien juridico protegido en el tipo penal-, y su
problema radica en que dicho concepto resulta, tal como se ha indicado en las
primeras partes de este trabajo, anacrénico y obsoleto para desenvolverse dentro del
ordenamiento juridico vigente.

A objeto de descartar que el Secreto Estadistico, pudiese entenderse como un
concepto indeterminado, debemos sefalar que este tipo de conceptos esencialmente
controvertidos deben ser 1) evaluativos, 2) complejos, 3) de caracter argumentativo vy,
4) deben desempefiar una funcién dialéctica™*®.

Se entiende que un concepto es evaluativo, cuando debe recurrirse a
valoraciones positivas o negativas para darle un contenido operativo, haciendo uso de
un juicio de valor probablemente controvertido™. En el caso del Secreto Estadistico,
no existen otro tipo de valoracion, ya que la propia ley ha definido su vulneracién de
manera negativa y, lo que resta para darle operatividad es la consideracién técnica de
si al hacer entrega de cierta informacioén, se estan o no, divulgando hechos relativos a
los informantes.

Por su parte, se entiende que es complejo un concepto, cuando tiene distintos
elementos y componentes, que interactian en distintos niveles y, que tiene ademas
distintas manifestaciones que se relaciona en distintos grado e intensidad*?*. El Secreto
Estadistico en cambio, no contempla ningun tipo de graduacién o intensidad, ya que el
tipo penal consagrado en el articulo 29 de la Ley N° 17.374, contempla cualquier tipo
de divulgacion.

En cuanto al caracter argumentativo, se requiere para que se dé, que exista un
debate semantico, de discursos justificativos que pretendan dar contenido al

concepto*?.

Sin embargo no existe un debate semantico en torno al Secreto
Estadistico, sino que en la problemética planteada, estamos frente a un debate préactico
y operativo, respecto a si la entrega de cierto tipo de informacion, significa o no divulgar

informacién de sus fuentes.

19 CONTRERAS Vasquez, P., Secretos de Estado — Transparencia y Seguridad Nacional, 1a
Ed. Santiago, Legal Publishing, 2014, p. 44.

120 CONTRERAS Vasquez, P., op. cit., p. 44.

2L CONTRERAS Vasquez, P., op. cit., p. 44.

22 CONTRERAS Vasquez, P., op. cit., pp. 44-45.
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No tiene el Secreto Estadistico, en cuanto concepto, un cardcter funcional que
busque generar consenso en sus distintas concepciones'?®, ya que no existen distintas
concepciones, debido a que como se ha reiterado la concepcion ha sido definida a
nivel legal —especificamente a través de un tipo penal- y los problemas que se
presentan, son practicos y se derivan, a nuestro entender del anacronismo de su
redaccion.

Dentro de las clases o tipos de discrecionalidad administrativa, podemos
identificar a la discrecionalidad administrativa propiamente tal, la discrecionalidad
reglamentaria, la discrecionalidad de planificacion, la discrecionalidad de iniciativa, la
discrecionalidad politica strictu sensu, la discrecionalidad tactica, la discrecionalidad de

gestién y la discrecionalidad técnica®.

a. Discrecionalidad Administrativa del INE relativa al Secreto Estadistico.

Como sefiala el Profesor Pedro Pierry Arrau, mientras mas detalladas sean las
normas de Derecho Administrativo, mayores son las garantias de los particulares frente
a su actuar, sin embargo una regulacion excesivamente detallada paralizaria sus
funciones especificas, que en definitiva estan orientadas por el interés de toda la
comunidad'®. De acuerdo a esto, atendidas las especiales funciones asignadas al
INE, no existen dudas respecto al tipo discrecionalidad administrativa con la que ha
sido dotado para el cumplimiento de las mismas, situacion que también ha sido
sefialada por los Profesores Barros y Valdivia’?®®. Asi podemos observar que puede el
INE, tanto determinar como se conforman las muestras que seran insumo de
informacién estadistica, asi como determinar las metodologias y procedimientos para
realizar el tratamiento de datos que se transformara en informacion estadistica.

Si bien queda clara la aplicabilidad de la Teoria de la Discrecionalidad
Administrativa al referirnos a las facultades que tiene el INE para definir su actuar en la

produccion de informacion estadistica, queda ahora entender como podemos aplicarla

122 CONTRERAS Vasquez, P., op. cit., p. 46.

24 SAAVEDRA Fernandez R., op. Cit., pp. 23-31.

125 PIERRY Arrau P., Derecho Administrativo — Obra Reunida, Ed. Universitarias de Valparaiso,
2017, p. 384.

»BARROS B, E y VALDIVIA O, J., op. cit.. p. 18.
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0 como puede ayudarnos entender la institucion del Secreto Estadistico y como puede
orientarnos en la problemética que se presenta entre el INE y el CPLT.

Resulta a nuestro juicio prudente en esta parte, sacar nuevamente a la luz una
reflexion que nace del sentido comun y, es que la Ley N° 19.628 sobre Proteccion de la
Vida Privada, define en el articulo 2 literal e) al “Dato Estadistico”, como el dato que, en
Su origen, 0 como consecuencia de su tratamiento, no puede ser asociado a un titular
identificado o identificable. La funcién del INE consiste precisamente en tomar
informacién de sus fuentes para transformarla en informacion util para la generaciéon de
politicas publicas y toma de decisiones por entidades publicas o privadas, pero que
siempre debe cumplir con el requisito de no poder ser asociada a persona determinada
o determinable, por lo que es precisamente el INE el organismo que puede determinar
qué informacion puede de manera directa o indirecta, ser asociada a su titular.

Claro esta, como ya fuera establecido en este trabajo que la discrecionalidad no
puede derivarse de un vacio legal, sino que debe existir una remisién legal. La remision
necesaria en este caso, no esta constituida por una unica disposicion legal, sino que de
la interpretacion sistematica de la normativa de Secreto Estadistico, a la luz de las
Disposiciones de la Ley de Transparencia.

Primeramente nos encontramos con el articulo 16 de la Ley N° 20.285, que
entrega a la autoridad o jefe superior del servicio, la obligacion de dilucidar si la
informacion requerida es publica o se encuadra dentro de alguna de las causales de
denegacion contenidas en el articulo 21 de la misma ley. La causal especifica que se
utiliza en este caso es la del numeral 5° del articulo 21, el que a su vez se remite a
disposiciones especiales que consagren la reserva o el secreto de informacién que se
encuentra en poder de algin organismo de la Administracibn. Como el Secreto
Estadistico consagrado en el articulo 29 de la Ley N° 17.374, lo que busca es
precisamente que en la produccion de informacion estadistica, no exista riesgo de
identificacion de los titulares de los datos, y es el INE -el encargado de ese
procedimiento o tratamiento, claramente-, el Unico organismo publico con facultades
para determinar qué tipo de informacion posibilita la identificacién de su fuente y que
por tanto se encuentra cubierta por el articulo 29 de la Ley N° 17.374, el cual debe
subsumirse a su vez en la casual contemplada en el numeral 5° del articulo 21 de la

Ley de Transparencia.
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La discrecionalidad con la que cuenta el INE, es Discrecionalidad Técnica,
especificamente referida a la ciencia estadistica, de la cual como puede observarse en
los literales e), f) y m) del articulo 2 de la Ley N° 17.374, es el ente rector.

Por su parte, el CPLT tiene también funciones estadisticas, pero como parte
integrante del SEN, debe en dicho aspecto mantener estricta observancia a los criterios
que imparta el INE en materia estadistica, razén por la que en casos como los
expuestos, solo le corresponde ejercer un control de los aspectos reglados del acto

administrativo denegatorio y no sobre sus aspectos discrecionales.

b. Discrecionalidad Técnica del INE.

Segun da cuenta Rubén Saavedra Fernandez, la “discrecionalidad técnica ha
sido entendida por la doctrina moderna como la facultad de la Administracion, al
adoptar una decision, para completar una norma en sede aplicativa recurriendo a
conceptos de marcado caracter técnico. Nos encontraremos, por ejemplo, ante un caso
de discrecionalidad técnica cuando, de acuerdo a los reglamentos pertinentes, la
Autoridad Sanitaria debe establecer si una determinada sustancia quimica resulta

perjudicial para la salud de la poblacion™?’.

Lo sefialado por este autor, resulta
altamente ilustrativo para entender la problemética que subyace a este trabajo, ya que
habla de conceptos técnicos para completar normas o adoptar decisiones, criterios
técnicos como los que utiliza el INE, para determinar qué informacion permite la
asociacion de hechos a su fuente o titular. Ademéas nos da un ejemplo basado en la
quimica —el cual es claramente una ciencia de conocimientos técnicos particulares-
asociados a un organismo de la Administracion, dotado con especiales facultades
asociadas a la materia, situacion analoga a la que se da entre la Ciencia Estadistica y
el INE. Queda de esta forma la Administracion sometida a informes que emanan de
sus érganos técnicos, las cuales resultan vinculantes cuya prescindencia importa una

infraccion al Principio de razonabilidad que deben observar los actos administrativos*®.

2T SAAVEDRA Fernandez R., op. Cit., p.29.
128 SAAVEDRA Fernandez R., op. Cit., p.29.
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El mismo Saavedra Fernandez complementa lo anterior, citando al autor
espanol Joaquin Torno Mas, quien sefala que “es la norma la que “remite a la
Administracion la decision sobre una cuestion para cuya resolucion es preciso utilizar la
experiencia o conocimientos especializados” ”*?°.

La Estadistica se ha definido en Reglamento (CE) N° 223/2009 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 11 de marzo de 2009, relativo a la estadistica europea,
como “la informacién cuantitativa y cualitativa, agregada y representativa que

"130  Debemos entender

caracteriza un fendbmeno colectivo en una poblacién dada
entonces a la estadistica, como una ciencia que trabaja o realiza un tratamiento de
datos, para transformarla en informacion indeterminada y representativa de alguna
realidad social, que resulta (til entre otras cosas, para la toma de decisiones
econbémicas y la implementacion de politicas publicas. Como toda ciencia, la
Estadistica consiste en una serie sistematizada de conocimientos que se obtiene a
través de métodos que le son propios y que le otorgan un caracter transversal y
universal, con independencia de la legislaciébn vigente en un espacio y tiempo
determinado.

A mayor detalle, debemos sefialar que la Estadistica es una ciencia aplicada, lo
gue significa que se aplica a situaciones reales para obtener respuestas practicas y, es
ademas la ciencia de los datos o numeros dentro de un contexto, que aportan
informacion, que permite profundizar en un tema especifico y sacar conclusiones™*.

Tal como hemos visto en este trabajo, la Ley N° 17.374 define al INE desde un
principio, como un organismo de caracter técnico y con competencias en materia
estadistica, lo que le entrega competencias —técnicas- que van mas alla de la
legislacion vigente y que ciertamente le permiten establecer -con ciertos espacio de
libertad delimitados por las normas propias de la ciencia estadistica-, realidades dentro
de su especial ambito de accion. En sintesis la discrecionalidad técnica entregada al
INE, le da un espacio de libertad para desarrollar sus funciones més alla de los limites
legales, pero dentro de los deslindes de la Ciencia Estadistica; espacio de libertad que

constituye un indiferente juridico.

12 Torno Mas, Joaquin, citado en: SAAVEDRA Fernandez R., op. Cit., p.30.

%0 GARRIDO Iglesias, R y SIERRA San Martin, M, op. cit. p. 14.

31 DE LA FUENTE Miguélez, Alberto. "El secreto estadistico”. Tesis. Universidad de Oviedo,
2016. p. 17.
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Este espacio de libertad, habilita al organismo rector en materia estadistica, con
cierta libertad también, para escoger sus metodologias para la produccién de
informacion estadistica, dentro de los cuales la confidencialidad de la informacion que
utiizan como insumo, resulta vital y determinante sobre la calidad de los productos
estadisticos.

Dado lo expresado, los organismos estadisticos deben buscar los
razonamientos y limites de su actuar no so6lo dentro de la normativa que le es propia
como organismo de la Administracién del Estado, sino que también en los principios y
criterios propios de la ciencia estadistica, los cuales trascienden a las delimitaciones
territoriales y temporales de los sistemas juridicos locales.

Asi, uno de los primeros documentos internacionales en el que se contienen
consensos internacionales en materia estadistica y deben ser considerados por el INE
en el ejercicio de su mandato legal es el Cédigo de Buenas Practicas en Estadisticas
para América Latina y el Caribe®?,

El sefialado codigo da cuenta en primer lugar del Principio de Independencia
Profesional, que se refiere a la necesidad de que el organismo técnico sea
independiente de las autoridades politicas, la capacidad técnica y profesional de la
autoridad estadistica y que dicha autoridad se encuentre permanentemente asesorada
en la determinacion de sus politicas generales y planes estratégicos, por un grupo de
expertos denominada Comision Estadistica; situaciones que al menos encuentran su

consagracion formal en el Sistema Juridico Nacional™®. Se da cuenta también del

32 Documento aprobado en la sexta reunién de la CEA-CEPAL, celebrada en Bavaro,

Republica Dominicana en el mes de noviembre del afio 2011.

1% Se indica gue al menos encuentran consagracion formal ya que si bien el articulo 5 de la Ley
N° 17.374 crea la Comision Nacional Estadistica —cuyos miembros, dicho sea de paso, estan
sujetos a lo dispuesto en los articulos 29 y 30 de la Ley-, en los hechos dicho organismo asesor
parece funcionar sélo de manera nominal ya que entre los afios 2016 y 2017, la Comision
Nacional de Estadisticas funciond, en sélo 3 oportunidades, a saber, el 3 de agosto de 2016 —
con una duracion de 2 horas cronolégicas-; el 3 de marzo de 2017 —no existe constancia de su
duracién-; y el 17 de diciembre de 2018 —con una duracién de 2 horas cronoldgicas. También se
debe sefalar que las actas de dichos documentos, dan cuenta de reuniones mas bien
informativas y, que no dan cumplimiento integro y total a las funciones que le han sido
encomendadas en los distintos literales del articulo 7 de la Ley N° 17.374 [Lo anterior se
desprende de Ordinario N° 1200 de 2 de agosto de 2018, que da respuesta a SAIP
AHO007T0004585 y adjunta documentos].

Por su parte, si bien el articulo 1 de la misma ley, establece el caracter técnico e independiente
del INE, podemos observar en los hechos que sus autoridades van cambiando con los cambios
politicos y de gobierno que se suscitan en la realidad nacional.
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Principio de Coordinacion del Sistema Estadistico Nacional (SEN) y, del Principio de
mandato estadistico de recogida de datos, el que informa sobre la obligatoriedad de la
entrega de informacion que recae sobre quienes son definidos como fuente de
informacion estadistica, situacion de la que también hemos dado cuenta en este
trabajo™*.

Consagra también el referido documento, el Principio de Confidencialidad
estadistica, disponiendo que “La oficina nacional de estadistica y los demas miembros
del sistema estadistico nacional deben garantizar la proteccion y confidencialidad de la
informacién con la que se producen las estadisticas oficiales, asi como evitar la
identificacion de las fuentes™*. A continuacion trata el documento de los criterios de
cumplimiento del principio, la consagracién legislativa de la confidencialidad de los
datos y la prohibicion de usos diferentes de los mismos —como usos comerciales, de
tributacion fiscal, de investigacion judicial y otros-, la existencia de declaraciones de
confidencialidad de las personas y personal que tengan acceso a datos nominados de

las fuentes de informacion®*®

, la necesidad de contar con protocolos de seguridad e
integridad de bases de datos’’, el deber de informar a las fuentes del uso y
limitaciones de la informacién que ellos proporcionan, protocolos de confidencialidad
de microdatos para usuarios externos que usan la informacién con fines investigativos
y, el archivo de informacién de acuerdo a los sefialados protocolos™.

Por otra parte, encontramos también los Principios Estadisticos, contenidos en
el citado Reglamento (CE) N° 223/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, dentro

de los que encontramos entre otros los siguientes:

Se hace mencién a estas situaciones, ya que nuestro juicio afectan el caracter técnico e
independiente conferido legalmente al INE, del que por cierto da cuenta reiterada en las
defensas planteadas en relacién al Secreto Estadistico.

* Reunién CEA-CEPAL (6a, Bavaro, Republica Dominicana, 2011), Cédigo de Buenas
Practicas en Estadisticas para América Latina y el Caribe, Bavaro, Republica Dominicana,
2011, pp. 3-7.

® Reunién CEA-CEPAL (6% Bavaro, RepUblica Dominicana, 2011), Cédigo de Buenas
Practicas en Estadisticas para América Latina y el Caribe, op. cit. p.7.

% En este sentido, se puede consultar Resolucion Exenta N° 1918 de 2009 del Instituto
Nacional de Estadisticas.

%7 Revisar Resolucién Exenta N° 7001 de 2017 del Instituto Nacional de Estadisticas, sobre
Seguridad de la Informacion.

%8 "Reunion CEA-CEPAL (6a, Bavaro, RepUblica Dominicana, 2011),Cédigo de Buenas
Practicas en Estadisticas para América Latina y el Caribe, op. cit. pp.7 y 8.
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“a) independencia profesional: las estadisticas, deben desarrollarse, elaborarse
y difundirse de modo independiente, sobre todo en lo que respecta a la seleccion de
técnicas, definiciones metodologias y fuentes que deben utilizarse, y al calendario y el
contenido de cualquier forma de difusion, libre de toda presién de los grupos politicos o
de interés o de las autoridades comunitarias o nacionales, sin perjuicio de los requisitos
institucionales, como las disposiciones comunitarias o nacionales de indole institucional
o presupuestaria o la definicién de las necesidades estadisticas. (...)

d) fiabilidad: las estadisticas deben representar lo mas, exacta Yy
coherentemente posible la realidad a la que se dirigen, lo que implica recurrira criterios
cientificos en la eleccion de las fuentes, los métodos y los procedimientos.

e) secreto estadistico: protecciébn de los datos confidenciales relativos a
unidades estadisticas individuales, que se obtienen directamente con fines estadisticos
o indirectamente de fuentes administrativas u otras, lo que implica prohibir la utilizacién
con fines no estadisticos de los datos obtenidos y su revelacion ilegal”**°.

Como se indic6 al hacer el analisis de la jurisprudencia relevante, los principios
en materia estadistica deben entenderse incorporados en virtud del caracter técnico
gque normativamente les ha sido asignado, y como podemos observar la celosa
interpretacion que el INE da al Secreto Estadistico no es arbitrario o caprichoso, sino
gue se da en el cumplimiento de los criterios técnicos de caracter universal que rigen la

ciencia estadistica.

c. Control del Discrecionalidad del CPLT aplicado al Secreto Estadistico.

En primer término, debemos tener por establecido que en la doctrina nacional
prima la idea de que la actividad administrativa, con independencia de sus diversas
modalidades y particularidades técnicas, debe siempre responder a un fin de interés
general, de manera preeminente a los interese particulares, debiendo ser razonable y
por consiguiente finalista. Entonces, la finalidad de la actuacion administrativa debe ser

una de las consideraciones principales para proceder a apreciar su correccion™;

% GARRIDO Iglesias, R y SIERRA San Martin, M, op. cit. p. 16.
149 CAMACHO Cépeda G., Tratado de Derecho Administrativo Tomo IV — La Actividad
Sustancial de la Administracion del Estado, op. cit. pp. 42-43.
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debiendo a su vez considerar que la determinacion del interés general se realiza en
consideracién a las aspiraciones comunes de la sociedad y, que ademas no se
contrapone necesariamente a intereses particulares, aunque frecuentemente pueda
implicar una limitacion de los mismos**.

Asi al realizarse un control de la actividad administrativa que realiza el INE,
manifestada en este caso en un acto denegatorio del DAIP, debemos considerar
siempre si aquel se ha dictado en atenciéon al interés general encomendado —el
correcto desarrollo de su actividad estadistica- y si la limitacion al derecho de los
particulares de acceder a informacidn que se encuentra en su poder, obedece a dicho
interés general.

Como pudimos ver al tratar las funciones legales en conflicto, dentro del articulo
33 de la Ley de Transparencia encontramos funciones de caracter fiscalizador y
jurisdiccional o cuasi-jurisdiccional del CPLT —especificamente en los literales a) y b)-.
Esa funcioén fiscalizadora y jurisdiccional se ejerce sobre normas sustantivas relativas a
la transparencia en el sector publico. No obstante lo sefialado, no podemos perder de
vista que si bien el CPLT, ejerce una funcion jurisdiccional, no cumple en este caso el
requisito de parcialidad que deben caracterizar a los organismos jurisdiccionales, ya
gue la misma ley —articulo 32-, le ha entregado un caracter de promotor del Principio
de Transparencia, es asi como el Profesor Raul Letelier, que ve en la generacién de
este organismo una logica de proteccion, donde la Transparencia es el Unico bien
juridico protegido™*.

Debemos observar, que en el literal i) del articulo citado previamente, se
contempla la funcion de “Efectuar estadisticas y reportes sobre transparencia y acceso
a la informacién de los 6rganos de la Administracion del Estado (...)". Podemos darnos
cuenta entonces, que el tema estadistico, si bien no es la materia principal dentro de
las funciones del Consejo, tampoco es un tema ajeno a las mismas. Sin embargo, no
debemos olvidar que el INE es el ente rector en materia estadistica a nivel nacional,

gue sus directrices desde un punto de vista técnico deben ser observadas por todos los

1“1 CAMACHO Cépeda G., Tratado de Derecho Administrativo Tomo IV — La Actividad
Sustancial de la Administracion del Estado, op. cit. p. 46.

12 LETELIER W., R,, Logros y Frustraciones de La Transparencia. En: Transparencia en la
Administracion Puablica, LETELIER W., R., RAJEVIC M., E., Transparencia en la Administracion
Publica, op. cit., p.88.
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organismos publicos que tengan asignadas funciones estadisticas y que por tanto, la
funcion fiscalizadora y jurisdiccional del Consejo para el caso concreto, deben
orientarse al control de la discrecionalidad técnica entregada al INE, procurando la
proscripcion de la arbitrariedad de sus actos denegatorios, en los que se aduce una
vulneracion al Secreto Estadistico.

Un acto administrativo como el que deniega el Derecho de Acceso a la
Informacion Publica, es como muchos actos administrativos, un acto que tiene
elementos reglados y elementos discrecionales. Por su parte, como el CPLT tiene
facultades fiscalizadoras y jurisdiccionales sobre esos actos, estas se cumplen
ejerciendo un control de legalidad sobre los aspectos reglados y un control de su
arbitrariedad en los aspectos discrecionales.

Para ejercer el control de la arbitrariedad, podemos examinar si existe
desviacion de poder —cuya prueba apunta a determinar si el acto se ha dictado con
apego al interés general o ha primado por el contrario algun interés particular, es decir
se ahonda en las razones subjetivas, por lo que su prueba se hace muy dificil-; o bien
se hace un andlisis a la luz de los Principios Generales de Derecho —tal como lo
pudimos ver anteriormente-. Los Principios participan en este caso de un doble sentido,
ya que si bien nos sirven para ejercer un control de la discrecionalidad, constituyen a la
vez -hoy en dia-, un elemento reglado del acto, por lo que su funcién especifica es la
de reducir materialmente los elementos discrecionales del acto, los que no obstante la
libertad de por medio, que les ha sido entregada a los organismos de la Administracion,
deben siempre ejercerse con irrestricto apego a los Principios**.

Dentro de los principios fundamentales que deben tenerse en consideracion por
el CPLT para resolver asuntos sometidos a su conocimiento se encuentra el Principio
de Interdiccion de la Arbitrariedad, el cual constituye un limite a las potestades
discrecionales de la Administracion —lo que ademas es un reconocimiento de la
necesidad y legitimidad de la discrecionalidad misma-, entendiéndose como arbitrario a
aquello que es caprichoso, carente de razén, lo irracional, asistematico, ilégico o
abusivo; una decision es arbitraria en palabras del profesor Soto Kloss, cuando en

aquella prima la voluntad no gobernada por la razén, o como dice el profesor José Luis

13 PIERRY Arrau P., Derecho Administrativo — Obra Reunida, Ed. Universitarias de Valparaiso,
2017, pp. 384-392.
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Cea es aquello contrario a la justicia, aquello guiado por el capricho, el favoritismo o la
odiosidad™**.

El profesor espafiol Tomas Ramon Fernandez, indica que para un debido
control de la discrecionalidad debe atenderse a la motivacién de la decision, la cual
ademas debe estar justificada objetivamente; por lo que seria arbitrario aquello que no
aparece justificado o aquello que no esta debidamente fundado*. Lo indicado por este
autor es del todo practico para entender sobre qué debe recaer el control del acto
denegatorio del INE por parte del Consejo, el cual debe limitarse a la verificacion de
que el acto sea motivado y que dicha motivacién esté justificada en argumentos
razonados, légicos y sistematicos, no guiada por favoritismos u odiosidades, mas
nunca puede sustituir o enjuiciar la opinién técnica un organismo técnico y que tiene
caracter rector en determinada materia, como podria ocurrir en el caso del INE.

En el mismo sentido, el Profesor Rolando Pantoja sefiala la necesidad de
fundamentacion de los actos discrecionales, citando los dictamenes N° 47.801 de 2004
y N°36.029 de 2005, los cuales disponen “que la dictacion de actos administrativos que
corresponden al ejercicio de potestades discrecionales , como el que se analiza, exigen
un especial y cuidadoso cumplimiento de la necesidad juridica en que se encuentra la
Administracion de motivar sus actos, lo que tiene por objeto que ellos no se desvien del
fin considerado por la hormativa que confiere las respectivas atribuciones, esto es, que
dichos actos cuenten con un fundamento racional y se encuentren plenamente
apegados a la normativa constitucional y legal vigente™*®.

Otro de los aspectos que pueden constituir una forma en que el CPLT ejerza un
control del acto denegatorio emanado del INE, se refiere a los motivos del mismo,
debiendo verificar que estos existan y ademas que estos sean legales™*’ y claros'*®. En
el caso en estudio, debe entonces el Consejo verificar que el acto denegatorio sea
motivado, es decir, que efectivamente se encuentre relacionado con una potencial

vulneracion del bien juridico protegido y que estos motivos existan —ademas deben

1“4 SAAVEDRA Fernandez R., op. Cit., p.36-37.
> SAAVEDRA Fernandez R., op. Cit., p.38-39.
1 PANTOJA Bauza R., op. Cit. P 316.

" PIERRY Arrau P., Op. Cit., pp. 393-395.

1“8 MORAGA Klenner C., op. Cit. P. 91.
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haberse expresado en el acto mismo- y que estos sean suficientes para justificar la
aplicacion de la medida discrecional.

Los motivos estan constituidos por hechos, y corresponde al ente jurisdiccional
la ponderaciéon de los mismos, la cual en todo caso, no puede nunca sustituir a la

Administracion'*®

, como ocurriria en caso de que el CPLT pretendiera determinar la
potencialidad de cierta informacion intermedia —informacion que ha sido tratada por el
INE, pero que no tiene caracter estadistico- para la determinacion o identificacién de su
fuente. Corresponde entonces al Consejo, ejercer un control de legalidad de los hechos
0 argumentos que motivaron el acto, extendiéndose dicho control a su exactitud
material, es decir a la debida constatacién de una causa que justifique el acto™°, asi
como también a la calificacion juridica y apreciacion de los hechos.

Debe entenderse y reiterarse en todo caso, que el control sobre la apreciacion
de los hechos debe restringirse a los aspectos reglados del acto administrativo®*, por
lo que no puede bajo ningun aspecto referirse a la calificacién que desde punto de vista
de la técnica estadistica haya realizado el INE.

En cuanto a la apreciacion de los hechos, debemos entender que para que
exista efectivamente discrecionalidad, la apreciacién factica no puede ser objeto de
control, ya que es dicha apreciacion el objeto mismo de la discrecionalidad™?. Por lo
que en este caso la actividad de control, debe referirse a la exactitud material de los
hechos y su calificacion. Esto debe entenderse asi, porque los espacios de libre
apreciacion, le han sido entregados para ejercer plenamente sus funciones,
especialmente aquellas de caracter técnico y que resultan de dificil apreciacién para
organismos con funciones jurisdiccionales™.

Sobre el control que se ejerce sobre las decisiones cubiertas por la
discrecionalidad técnica, debemos también tener en consideracién la denominada

Deferencia Administrativa, conforme a la cual “un 6rgano judicial no esta capacitado en

99 PIERRY Arrau P., Op. Cit., p. 395.

%0 pIERRY Arrau P., Op. Cit., p. 396.

*1 pIERRY Arrau P., Op. Cit., p. 397.

152 pese a lo anterior, debemos también tener en cuenta, la evolucién de la jurisprudencia en el
sentido de ir reduciendo los espacios de discrecionalidad y que justifican un control
jurisdiccional sobre la apreciacion de los hechos, como por ejemplo cuando ha existido una
errada participacion de los hechos, por lo que no se justifica la decision y existe de por medio
algt’m compromiso de derechos fundamentales- Véase PIERRY Arrau P., Op. Cit., p. 395.

3 PIERRY Arrau P., Op. Cit., p. 399.
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Derecho para rehacer validamente una valoracion técnica o cientifica en materia
médica, botéanica, literaria o incluso juridica, no sélo porque no se haya técnicamente
capacitado sino también y sobre todo porque el Derecho no dice nada al respecto”*.
Frente a lo anterior, cumple advertir que no obstante las capacidades técnicas e
intelectuales de los funcionarios e integrantes del CPLT, éste organismo no cuenta
como tal, con la investidura técnica en materia estadistica y, las escazas y precisas
facultades con las que ha sido investido en dicha ciencia, quedan sometidas por
disposicién legal a las directrices del INE —que es legalmente el organismo rector
respecto a dicha materia-. A este respecto, concluyen los profesores Barros y Valdivia
que “(...) el caracter especifico de las competencias del INE en esta materia excluye a
la intervencion de otros organismos publicos en el &mbito de decision que la ley de
confia. Pero ademas, el caracter técnico que ampara las decisiones sobre los medios
de difusién de las estadisticas oficiales dificulta su revision por parte de los tribunales
0, a fortiori, de organismos de control no jurisdiccionales. Por lo anterior, resulta
esperable que en estos ambitos, los organismos de control tengan un mayor grado de
deferencia con las decisiones adoptadas por la entidad especializada; en este caso el
INE™*®,

Respecto al control jurisdiccional de la discrecionalidad, existen en la doctrina
espafola dos posturas o corrientes distintas, a saber la que aboga por el control pleno
liderada por Tomas Ramoén Fernandez y aquella que se manifiesta en favor de la
deferencia administrativa —la cual no es ajena a nuestra jurisprudencia'*®- encabezada
por Luciano Alfonso Parejo y Miguel Sdnchez Morén. La corriente del control pleno
enfoca su postura en el hecho de que el poder discrecional no puede derivar nunca en
arbitrariedad, y entiende como criterio de delimitacién del actuar de la Administracion a
la motivacion, reconociendo la libertad con que la misma ha sido investida para actuar,
pero conlleva aparejado y de manera inexorable el deber de entregar un razonamiento
que justifigue sus decisiones. Por otra parte la idea de la deferencia administrativa

reconoce un dmbito de actuacion propio de cada 6rgano, no habiendo lugar para una

> Torno Mas J., citado en: SAAVEDRA Fernandez R., op. Cit., p.30.
* BARROS B, E y VALDIVIA O, J., op. cit., pp. 18-19.
%% para mayor informacion, revisar paginas 226 y siguientes, SAAVEDRA Fernandez R., op. cit.
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confusion de funciones™’. Cabe destacar, que si bien ambas corrientes son
contrapuestas y se diferencian esencialmente por el grado de intensidad con el que
estiman, debe ejercerse el control del poder discrecional; ambas posturas coinciden en
gue nunca la decision de un organismo con competencias jurisdiccionales puede
sustituir la decision de un organismo con competencias especiales.

Debemos también considerar como técnicas o directrices para el control de la
discrecionalidad los principios de Seguridad Juridica y de Confianza Legitima. El
primero de estos principios debemos entenderlo como la sujecién de la Administracion
a las leyes generales. Por su parte, la Confianza Legitima —que a su vez puede
considerarse como una manifestacién de la Seguridad Juridica-, otorga certeza a los
administrados de que la Administracién actuara de manera determinada™®. De esta
forma, no debe el ejercicio del control por parte del CPLT afectar la certeza de quienes
son fuente de informacion estadistica, de que la informacion que ellos entregan como
insumo para la generacion de un producto estadistico pueda ser conocida por terceros
ajenos al ejercicio de la funcién técnica entregada al INE. Situacién que ademas deriva
de una norma de caracter legal obligatoria para los funcionarios y empleados publicos
gue realizan tareas estadisticas.

Finalmente, no podemos dejar de hacer referencia a los Presupuestos
Jurisprudenciales para la Limitacion del Derecho de Acceso a la Informacion Publica,
constituidos por 1) la determinacion del contenido protegido por el DAIP; 2) la
verificacion de existencia de concurrencia de una causal de secreto reserva
establecida por ley de quérum calificado; 3) subsuncion de la informacion denegada en
la causal establecida en la ley y; 4) la aplicacion del test de dafio para determinar la

procedencia de la reserva o secreto'*

. Sobre los tres primeros presupuestos, no
tenemos objecidn alguna, ya que a nuestro entender constituyen practicas inherentes a
la funcién jurisdiccional. Donde si surgen dudas y reparos, en especial a su pertinencia
al caso en estudio, es respecto a la aplicacion del test de dafio.

El test de dafio, no tiene una consagracion a nivel legal en el sistema juridico

nacional; sino que constituye un estandar construido por la dogmética comparada y

" SAAVEDRA Fernandez R., op. Cit., pp. 62-73.
%8 SAAVEDRA Fernandez R., op. Cit., pp. 222-226.
¥ CONTRERAS Vasquez, P., op. cit., p. 64.
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asumido por la jurisprudencia del CPLT, e implica una evaluacion del dafio que la
comunicacion de la informacién puede causar al bien juridico protegido por la causal de
reserva o secreto; implica la realizacién de un balance entre el interés de retener la
informacion y el beneficio publico de revelar la informacion; que opera como un
presupuesto de correccidbn normativa de la decision de declarar secreta o reservada
cierta informacion®®. No procede a nuestro juicio, la aplicacion del test de dafio para
determinar o no la aplicacién de la causal de secreto consagrada en el articulo 29 de la
Ley N° 17.374, toda vez que la afectacion al bien juridico protegido ha sido establecida
por ley por el sélo hecho de la divulgacion, sin que existan graduaciones o niveles de
afectaciébn—como si ocurre en los caso en que estamos frente a un concepto juridico
indeterminado-. Es mas, para el caso en estudio el balance de afectacién ha sido
establecido por una ley penal, y su infraccion implica necesariamente la comision de un
delito; por lo que la aplicacion del test de dafio en este caso importaria una
extralimitacion tal de competencias, que significaria incluso que el CPLT se arrogase
competencias del legislador penal o de un 6érgano jurisdiccional con competencia

especial en materia penal.

% CONTRERAS Vasquez, P., op. cit., p. 81-83.
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Capitulo lll: Propuestas y Alternativas de Enfoque.

En el presente capitulo, se busca exponer alternativas que nos permitan plantear
posibles soluciones a la problemética que se genera al analizar y tratar de entender la
institucion del Secreto Estadistico frente a las normas de transparencia contenidas en
la Ley N° 20.285, entregando algunas recomendaciones al legislador y algunas

observaciones practicas al actuar tanto del INE como del CPLT.

1. Recomendaciones legislativas.

Con fecha 4 de noviembre del afio 2015, se ingresé por Mensaje N° 1128-363,
de fecha 22 de octubre de 2015, de la Presidenta de la Republica, un Proyecto de Ley
que Crea una Nueva Institucionalidad del Sistema Estadistico Nacional. Se estima que
cualquier recomendacién de caracter legislativa que se pueda esbozar, debe
necesariamente referirse al sefalado proyecto ley, revisando si el problema es
abordado y de qué forma. Se tomara como referencia el texto contenido en Oficio N°
13.307 de 2017 de la Camara de Diputados, dirigido a la Camara Alta, a objeto de dar

inicio al segundo tramite constitucional ante dicha caAmara revisora®®*.

1) La normativa que pretenda dar solucion a los conflictos que plantea el Secreto
Estadistico en la actualidad, debe en primer término establecer una definicion detallada
del mismo, sefialando su caracter absoluto —en caso que desee mantenerse- o bien si
se contemplaran excepciones materiales o temporales.

Se debe especificar el tipo de informaciéon que encontrara sujeta a proteccion,
es decir si sera informacién relativa a las fuentes que la proporcionan, si se incluira
ademas otro tipo de informacidn, como por ejemplo aquella que no goza de caracter

oficial.

1ot camara de Diputados a S.E. el Presidente del H. Senado, Oficio N° 13.307, Valparaiso, 9 de

mayo de 2017, proyecto de ley que crea una nueva institucionalidad del sistema estadistico
nacional, correspondiente al boletin N° 10.372-03, [En linea] [Consulta: 7 de diciembre de
2018] <https://www.camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=10795&prmBoletin=10372-03>.
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Debe indicarse, respecto de quienes se guardara confidencialidad; si sera solo
entidades privadas, si serd respecto de organismos privados y publicos y, si dicha
informacién sera confidencial frente a otros organismos publicos que integren el SEN.

El PDLNIE, trata del Secreto Estadistico en su Titulo V denominado “Del
secreto estadistico y otras obligaciones de reserva de informacion”, definiéndolo en el
inciso primero de su articulo 31 como “la obligacién que recae en el personal de los
organismos publicos e intervinientes del Sistema respecto de los datos recolectados
para la elaboracién de estadisticas, consistente en la prohibicién de revelar los hechos
que se refieran a personas naturales o juridicas determinadas, de los que hayan
tomado conocimiento de manera directa o indirecta en el desempefio de sus
actividades. Esta prohibicién se mantendra incluso una vez terminado el vinculo con el
organismo de que se trate”. Si bien la redaccién cambia, el sentido que se le entrega
sigue siendo similar, ya que se entiende que se encuentra cubierta por Secreto
Estadistico, aquella informacién sobre hechos referidos a personas naturales o
juridicas de los que hayan tomado conocimiento en de manera directa o indirecta,
extendiendo asi la informacion secreta més alla de la relativa a las fuentes informantes.
Constituye también un avance el hecho de agregar una definicion de que se entiende
por hechos referentes a personas determinadas. Se incorporan también otros
conceptos como el de indeterminacion, anonimizacién e innominacién —articulo 34-.

Se le entrega al INE el rol de garante y custodio de las bases de datos
nominadas levantadas en encuestas realizadas con fines estadisticos por otros
organos de la Administracion del Estado.

Si bien el concepto de Secreto Estadistico, sigue estando restringido a cierto
tipo de informacion, se establece en el inciso final del articulo 32 del Proyecto una

reserva temporal de informacién que no haya sido oficializada.

2) En este mismo ambito se recomienda también, establecer y definir lo que se
entiende por Sistema Estadistico Nacional, sus funciones y su relacion jerarquica en
materia estadistica con el INE -0 el organismo que lo sustituya en su calidad de ente
rector-.

El PDLNIE se hace cargo de la situacion del SEN en su articulo 1 y en el

numeral 1 de su articulo 3, lo que hace de este un concepto esencial en materia de
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estadisticas oficiales, indicando que es un “conjunto de reglas, métodos y actividades
de organismos publicos que, de manera coordinada, recogen informacién, sea o no
con una finalidad estadistica, para la elaboracién y difusion de estadisticas oficiales,
gue pueden servir de base para la adopcion de politicas publicas o decisiones
privadas.

Esta constituido por la Politica Estratégica de Estadisticas, el Plan Nacional de
Recopilacién Estadistica y los érganos de la Administracion del Estado que desarrollan
actividades estadisticas”.

Dentro del PDLNIE, el Banco Central mantiene cierta autonomia en su actividad
estadistica y se le aplican las normas que expresamente se refieren a su funcion
estadistica; también se le entrega de manera exclusiva la compilacion y publicacion de
las principales estadisticas macroeconémicas.

El INE se mantiene como Grgano principal en materia estadistica y se consagra
expresamente su caracter de organismo rector y su facultad para dictar instrucciones
generales en la materia —articulo 7 N° 1-. Se incorporan también, dos entes nuevos
dentro de la institucionalidad estadistica; a saber 1) Consejo Estadistico Nacional
(CEN), que seria un “érgano colegiado de caracter técnico, que debera procurar la
consistencia técnica de las estadisticas elaboradas por los o6rganos de la
Administracion del Estado, asi como también velar por la debida y adecuada utilizacién
de las definiciones técnicas y lineamientos generales aplicables a las estadisticas del
Sistema, las cuales serviran de base para los procesos estadisticos de los érganos de
la Administracion del Estado” -articulo 9-; y 2) Comisidon Interministerial de
Estadisticas, 6rgano a cargo de la coordinacion del sistema. La nueva institucionalidad
propuesta, busca a nuestro entender un fortalecimiento de la funcién técnica y de su

independencia.

3) Corresponde también decidir si se mantendra la tipificacion penal del Secreto
Estadistico; situacidbn que resulta clave, por cuanto permite entregar una certeza
juridica a los informantes, generando una confianza tal en ellos, que le permita al o los
organismos estadisticos, acceder a una realidad material y entregar una
representacion de la misma, més certera, de mayor calidad y precision. Se aconseja

también estudiar la posibilidad de dejar constancia expresa del bien juridico protegido y
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determinar si resulta procedente la incorporacion de otros bines juridicos a su
proteccion, como por ejemplo el Derecho de Propiedad y la Proteccion de la Vida
Privada.

No mantiene el PDLNIE, el caracter tipico de la infraccion a la norma sobre
Secreto Estadistico, sino que se establece un Titulo VII sobre Responsabilidad Penal,
que extiende la responsabilidad penal a todos los hechos secretos o reservados
establecidos en el proyecto y a todos quienes intervienen en el proceso de elaboracion
estadistica, graduando las sanciones en atencion al beneficio que obtenga el sujeto
obligado y estableciendo también una responsabilidad a los terceros que insten a la

vulneracién de la conducta tipificada.

4) Resulta necesaria también, la determinacion expresa de cémo se relacionaran
las normas de Secreto Estadistico, frente a las disposiciones de la Ley de
Transparencia; de manera tal que se atribuya al Secreto Estadistico la condicion de
regla especial de excepcion, manteniendo un adecuado respeto y equilibrio respecto al
Principio Constitucional de Transparencia en la Funcién Publica, estableciendo el tipo
de informacion, que debe ser proporcionada por el INE, a fin de mantener un adecuado
control social de su funcién.

Se debe también sefialar el uso que puede darse a la informacion levantada en
ejercicio de la funcién estadistica, estableciendo asi un criterio orientador de su funcién
y, por cierto de interpretacion del Secreto Estadistico.

Se establece en el articulo 36 del PDLNIE, que “Las solicitudes de particulares
de acceso a la informacién que sean formuladas al Instituto Nacional de Estadisticas o
que le sean derivadas a éste por otros 6rganos de la Administracion del Estado por
tratarse de materias de su competencia, deberan responderse respetando el secreto
estadistico o la reserva de la informacion de conformidad a lo establecido en la
presente ley.

El Instituto Nacional de Estadisticas podra denegar fundadamente la entrega de
informacion cuando su divulgacion cause un grave dafio al Sistema.

Se entenderd que existe grave dafio al Sistema, en los siguientes casos:
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1. Cuando se trate de indicadores cuya entrega pueda poner en riesgo la calidad de la
informacién que corresponda elaborar al Instituto, como por ejemplo aquellos que no
han sido publicados con anterioridad.
2. Cuando se trate de informacion que carece de calidad minima, como por ejemplo las
estadisticas preliminares o intermedias, y cuya divulgacion y uso pueda inducir a error
a quien la utiliza.
3. Cuando se trate de productos intermedios cuyo valor y efecto estadistico solo
aparece una vez que el producto final ha sido divulgado por el Instituto Nacional de
Estadisticas”.

Por otra parte, en el inciso final del articulo 31, luego de dar una definicion de
Secreto Estadistico, se prescribe que “Queda prohibida la utilizacion de los hechos
obtenidos directamente de los informantes por los servicios estadisticos para

finalidades distintas de las estadisticas”.

5) Resultaria interesante estudiar la posibilidad de establecer un Comité de
Secreto Estadistico, como ocurre en la legislaciéon francesa, que sea de caracter
técnico y que mantenga cierta independencia dentro de la institucionalidad. Se podria
proponer por ejemplo, el establecimiento de un érgano funcionalmente desconcentrado
dentro del organismo estadistico, o bien de un Comité integrado por las principales
areas técnicas del ente rector.

No se establece una institucién similar a la descrita, en el PDLNIE, no obstante
al reforzarse el caracter técnico del INE asistido por el CONAEST, refuerza también la

independencia técnica de sus decisiones en materia de Secreto Estadistico.

6) Como se ha visto, el Secreto Estadistico, en conjunto con las prerrogativas
extraordinarias con las que cuenta el INE, conforman las herramientas que le permiten
a dicho 6rgano realizar su funcion y obtener de manera eficaz y eficiente los resultados
gue de ella se esperan. Por lo tanto, cualquier modificacion o reestructuracion de la
normativa sobre Secreto Estadistico, debe ir de la mano con estas facultades. Como
pudimos ver durante el desarrollo del presente trabajo, el INE posee una facultad de
requerir con caracter obligatorio informacion para la elaboracién de productos

estadisticos; cuyo incumplimiento lleva aparejada una sancidn pecuniaria consistente
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en la aplicacion multas. Estas prerrogativas y sanciones, deben ser revisadas en base
a un analisis de costo beneficio, debiendo adaptarse las sanciones frente a los
incumplimientos de entrega de informacion oportuna y real, a fin de que la carga
publica de entregar informacion tenga un valor econémicamente inferior al pago de la

multa impuesta.

7 Para establecer la existencia de discrecionalidad administrativa del INE en
materia de Secreto Estadistica, hemos recurrido al método inductivo para descubrir la
existencia una norma de caracter general que deposita en el INE dichas facultades -por
medio de la interpretacion légica de disposiciones particulares contenidas tanto en el
Ley N° 20.285, como en la Ley N° 17.374-. Se estima que dicha conclusion es
consistente y debe ser reafirmada en este punto, sin embargo se cree también que la
labor legislativa debe hacerse cargo de esta situacion, estableciendo una disposicion
que entregue el organismo rector en materia estadistica -0 un 6rgano interno o
integrante del SEN, como en el caso francés-, facultades discrecionales de caracter
técnico sobre Secreto Estadistico.

Si bien no existe una norma expresa que entregue al INE u otro 6rganos de la
Institucionalidad Estadistica, facultades discrecionales al INE ne materia de Secreto
Estadistico, siguen existiendo las normas que sustentaron nuestra construccion,
ademas de consagrarse expresamente en el PDLNIE, el caracter rector del INE

respecto de los distintos organismos que integran el SEN.

2. Observaciones alas argumentaciones del INE.

1) Debe el INE destacar y dar mayor relevancia a en sus argumentos, a las
caracteristicas de su funcion y de sus prerrogativas, asi como a la justificacion de las
mismas. Debe también destacar la importancia de su funcion en el quehacer politico y
economico del pais, concluyendo de manera inductiva el rol que juega el Secreto

Estadistico en el cumplimiento de dicha funcion.

2) Si se busca establecer la primacia del Secreto Estadistico, por sobre las

normas de transparencia, se debe poner relevancia en su caracter prohibitivo, por
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sobre el caracter permisivo de las normas de transparencia y; destacar también su
caracter penal, subrayando el hecho de que la sola divulgacion constituye un delito,
entendiendo que legislador anticipa con la tipificacion, una afectacion al interés publico
y, no resulta necesario acreditar la afectacion a los bienes juridicos, debiendo
acreditarse unicamente el hecho de la divulgacion.

En este mismo aspecto, se debe destacar que el hecho de la divulgacion
indirecta, es una determinacion técnica, respecto de la cual el Consejo no puede

interferir.

3) No debe el INE seguir invocando el articulo 30 de la Ley N° 17.374 como parte
de la normativa de Secreto Estadistico, ya que como se vio, dicho articulo consagra un
estandar de publicacion de informacion oficial y, al ser invocado sélo lleva a confusion

respecto de los limites del concepto de Secreto Estadistico.

4) Corresponde al INE dar cuenta de que en atencién a los criterios esgrimidos por
el Consejo, la informacién requerida en las distintas solicitudes y que se estima
protegida por el Secreto Estadistico, seria publica por el hecho de estar en manos de
un érgano administrativo y haber sido elaborada con presupuesto publico. Procediendo
continuacion a resaltar que dicha informacion, tiene un proteccion sélo a nivel legal, y
no forma parte de aquella informacién que constitucionalmente ha sido definida como

publica.

5) Podria el INE invocar, tanto en sus informes frente al Consejo, asi como en la
presentaciéon de sus distintos recursos ante los Tribunales Ordinarios de Justicia, la
jurisprudencia tanto del Tribunal Constitucional -Rol 2558- como de la Corte Suprema -
Rol 2423-2012-, en la que se restringe 1) la publicidad de la informacion levantada con
fines especificos y 2) aquella informacion cubierta por el Secreto Profesional.

Procede también invocar jurisprudencia del mismo Consejo —Rol N° 576-2009-,
gue desestim@, sin haberse invocado la casual del articulo 21 N° 1 LT, la entrega de
informacion levantada por la Fiscalia Nacional Economica, por entender que dicha
informacion fue levantada para dar cumplimiento a su funcion y un uso distinto podria

significar una afectacion a las funciones del érgano.
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6) Puede también dar cuenta el INE ante los Tribunales Superiores de Justicia, el
hecho de que para el caso concreto no existe una antinomia propiamente tal, ya que
estamos frente al conflicto entre una norma prohibitiva y una norma permisiva, No
obstante y para el caso de que se estime procedente la aplicacién de un criterio de
solucion de controversias, deberia primar aquella norma especial, constituida por el
Secreto Estadistico, frente a aquella norma general que consagra la publicidad de la

informacién que se encuentra en poder de los organismos publicos.

7 Destaca el INE en todas sus argumentaciones, el caracter técnico e
independiente con el que ha sido investido y resalta el hecho de que en dicho caracter
ha definido los criterios para determinar el tipo de informacién puede implicar una
divulgacién de hechos referidos a las unidades informantes, situacién que es la piedra
angular de sus argumentos. No obstante se estima que en este sentido, el INE debe
reforzar a nivel institucional dicho caracter, haciendo uso de los instrumentos legales
gue le han sido entregados, pudiendo mencionar a modo de ejemplo el absolver y
evacuar consultas de caracter técnico; hacer uso de sus facultades de visar productos
estadisticos de otros integrantes del SEN; asi como también debiese instar por el
funcionamiento real y apegado a sus funciones legales, de la Comisién Nacional de
Estadisticas. En relacion a la facultad de formar el archivo estadistico y la elaboracion
de documentos especializados e instrucciones, se extrafia la existencia de algun
documento relativo al Secreto Estadistico y al rol que le cabe al mismo, dentro del

desarrollo de la elaboracion de estadisticas oficiales.

8) Frente a los problemas practicos que se derivan de la imposibilidad de los
organismos publicos, de reclamar de ilegalidad frente a la afectacion a la funcién del
servicio -contemplada en el N° 1 del articulo 21 de la Ley de Transparencia-, se debe
buscar la posibilidad de reconducir dichos argumentos a alguna de las casuales
contempladas entre los numerales 2 y 4 del articulo 21.

En cuanto a la posibilidad de configuracion de causales distintas a la afectacion de
las funciones del 6rgano, se debe indicar que tal como se ha sefalado, el Secreto

Estadistico es transversal todos los productos estadisticos que son resultado de la
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actividad publica y de caracter técnico que realiza el INE -y otros organismos publicos
integrantes del SEN-. Particularmente el INE, produce informacion estadistica de
extrema relevancia para el devenir econdmico y la estabilidad del pais, como lo son los
indices relativos a empleo e indices de precios -especialmente el IPC-, razén por la
que una disminucién de la confianza en su funcién, por el debilitamiento del Secreto
Estadistico, nos entregan suficientes elementos para argumentar una afectacién a los
intereses econémicos y comerciales del pais, consagrados en el numeral 4 del articulo
21 de la Ley N° 20.285. Lo anterior, permitiria que frente a un desconocimiento de
estos efectos por parte del CPLT, se pudiera plantear esta situacién ante una Corte de
Apelaciones, sin la necesidad de plantear un conflicto en sede constitucional.

Por otra parte, dentro de la jurisprudencia analizada, se da un ejemplo -revisar
anexo 5-, de como la entrega de informaciéon afecta el derecho de las personas,
incluyendo a personas naturales y juridicas, establecido como causal de denegacion

del DAIP en el numeral 2 del articulo 21 de la Ley de Transparencia.

9) Si se quiere reforzar la idea de Secreto Estadistico, desde un punto de vista
constitucional, se debe agregar la idea de afectacién al Derecho de Propiedad, toda
vez que la informacion protegida, es propiedad de las entidades que la proporcionan, y
ha sido protegida precisamente en funcion de generar confianza en la funciéon publica
del INE y de todos los integrantes del SEN. Pudiendo también entenderse desde este
punto de vista, que existe una limitacion a las facultades exorbitantes de los érganos

de la Administracion del Estado, en este caso del INE.

10) Respecto a las facultades discrecionales de caracter técnica, relativas a la
determinacion de la informacién cubierta por el Secreto Estadistico, se estima que
estas deben ser un argumento central en las presentaciones que el INE realice ante los
tribunales superiores de justicia; sefialando expresamente los pasajes, en los que el
CPLT ha desconocido los criterios técnicos emitidos por el INE, sustituyéndolos por
criterios propios -casos descritos en los Anexos Il y VlI-, los cuales han sido ademas
fundamentales para la decision contenida en sus resoluciones; y que resultan ser por

ese hecho, contrarios a los principio de Legalidad y Competencia -en el caso descrito
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en el Anexo lll se cuenta incluso con votos de minoria, de quién es actualmente el

Presidente del Consejo para la Transparencia-.

3. Observaciones alos razonamientos del CPLT.

1) Si bien el Consejo para la Transparencia, puede ser calificado como una
"Administracién Independiente" en atencibn a su estructura sui generis, no puede
concebirse a si mismo como una institucién al margen de la normativa que rige el
actuar de los organismos publicos. En efecto el Consejo se encuentra sujeto en el
cumplimiento de su funcién, a los principios de Legalidad y Competencia, por lo que
debe cumplir sus funcion dentro del margen que le entrega la propia ley, no pudiendo
en el desempefio de su labor, sustituir funciones que le han sido entregadas a otros

organismos de manera exclusiva, como por ejemplo la funcién estadistica.

2) Otra observacion que se puede hacer al actuar del Consejo, es que dentro de
sus funciones, se contempla expresamente la de velar por la debida reserva de aquella
informacion, que en virtud de la Constitucién o la Ley haya sido declarada secreta o
reservada; por lo que su analisis respecto al Secreto Estadistico, debe ser -sin entrar
en un andlisis técnico- mas riguroso, debiendo sopesar el hecho de su consagracién
como un tipo penal, y entender que por ese sélo hecho, no corresponde hacer una
ponderacion -a través de criterios introducidos por la jurisprudencia-, de los efectos
positivos 0 negativos que significan la divulgacién de la informacién protegida, labor

gque ya ha sido realizada por el legislador penal.

3) Se debe sefialar que el CPLT, hace un reconocimiento expreso de la existencia
del Secreto Estadistico, amparandolo y dando lugar en la mayoria de los casos a los
argumentos del INE, de hecho en algunos casos -Anexo 2-, se reconoce expresamente
la sujecion del INE en su actuar, a los principios de las Estadisticas oficiales.

Se estima que en los casos en que se ha dado un conflicto, han existido razones
plausibles de cuestionamiento a los razonamiento entregados por el INE, sin embargo
dicha situacion no implica que los argumentos puedan ser cuestionados desde un

punto de vista técnico, llegando incluso a reemplazar o sustituir el criterio de un
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organismo técnico, lo que significa claramente una vulneracién a los principios
constitucionales de Legalidad y Competencia y; que la necesidad de resolver un
amparo, debe hacerse con ayuda de las herramientas legales que le han sido
entregadas y los vacios legales deben llenarse haciendo uso de los principios

orientadores de la funcion jurisdiccional.

4) Uno de los recursos o herramientas con las que cuenta el Consejo para el
ejercicio de su funcién jurisdiccional de resolver los reclamos por denegacion de
acceso a la informacion, es el Procedimiento Administrativo de Acceso a la Informacion
Puablica, regido supletoriamente por la Ley N° 19.880. Debe ejercer el Consejo su
funcién jurisdiccional, supervisando el cumplimiento de cada una de las etapas del
procedimiento sefialado y, valerse de todos los medios de prueba en ellos
contemplados, pudiendo ademdas hacer una interpretacion de aquellas normas
sustantivas relativas a transparencia. Se estima en consecuencia, que contando el
Consejo con instrumentos suficientes que le permitan resolver los asuntos sometidos a
su conocimiento, no resulta procedente entrar a realizar valoraciones o cuestionar
criterios técnicos, que se encuentran fuera del &mbito de sus competencias, como

ocurre es el caso de la estadistica oficial.

5) Puede también el Consejo, hacer un control de la denegacién de acceso a la
informacion, en atencién a su caracter de acto administrativo, es decir, un control sobre
las motivaciones del mismo, en el sentido de determinar la existencia de los hechos en
gque se sustenta y que dichas motivaciones hayan sido externalizada; lo que tampoco
significa en todo caso, que se puedan sustituir los criterios de un organismo técnico,
como es el caso del INE.

Ha considerado el Consejo en sus argumentos, que la informacion requerida y
gue es objeto de controversia -Anexos Il y VII-, es de caracter publico por el hecho de
encontrase en poder de un Organo administrativo y haber sido elaborada con
presupuesto publico. En el desarrollo de este trabajo por su parte, se ha estimado que
por ser ese tipo de informacion, una extension simplemente legal de la norma
constitucional, y que por tanto no seria informacion declarada como publica a nivel

constitucional que por tanto pudiera superponerse a normas legales como las
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contenidas en el la Ley N° 17.374. Sin embargo, no ha reparado el Consejo en el
hecho, de que en virtud de lo dispuesto en el articulo 3 inciso sexto de la Ley N°
19.880, la publicacién de estadisticas oficiales puede ser considerada un acto
administrativo y por tanto, toda informacion que sirva de antecedente a dicha
publicacion resultaria ser publica en los términos y dimensiones constitucionales del
Principio de Transparencia en la funcién publica.

Al hacer un analisis de la denegacion de acceso a la informacién, como un acto
administrativo, hemos dado cuenta de la necesidad de que las motivaciones de la
misma sean expuestas de manera clara. La introduccién del elemento claridad, implica
a nuestro entender la incorporacion de un elemento adicional de control de la actuacién
administrativa -en este caso del INE-, por lo que el CPLT podria perfectamente
cuestionar las argumentaciones del INE en este sentido, sin la necesidad de emitir
opiniones técnicas, que podrian ser cuestionadas por infringir el Principio de Legalidad

y exceder su &mbito de competencias.
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Capitulo IV: Conclusiones.

Se puede concluir en primer lugar, que la normativa contenida en la Ley N°
17.374, que establece las funciones y estructura organica del INE, es de caracter
fuerte; lo cual es fiel reflejo del momento histérico-juridico en el que se consagra,
estableciendo prerrogativas exorbitantes y la posibilidad de imponer sanciones frente al
incumplimiento de los requerimientos de informacién. Dentro de esta l6gica establece
la institucién del Secreto Estadistico, al que le es inherente, un deber de reserva sin
parangén en normativa nacional.

A mayor abundamiento, se debe recalcar que esta idea de consagracion del
Secreto Estadistico, a través de una normativa fuerte y de caracter absoluto, se
enmarca dentro de un cuerpo normativo de similares caracteristicas, es decir una
normativa organica y funcional elaborada y consagrado en un periodo histérico, donde
las funciones estatales resultan preponderantes en la prestacion de servicios publicos
de interés general y que se mantienen hasta el dia de hoy. Estas caracteristicas
normativas dan lugar a una institucionalidad estadistica de caracteristicas
preponderantes en la vida econdmica de nuestro pais, y cuya funcion resulta
fundamental para la toma de decisiones, especialmente en ambito de las politicas
publicas y en la economia nacional.

Se debe poner énfasis en el hecho de que el Secreto Estadistico, nace como
apoyo a la funcion estadistica de caracter publico y oficial, como un elemento funcional
al desarrollo de dicha actividad, destinado a generar confianza en la funcién del ente
estadistico, lo que a su vez le permite obtener datos de mayor precision y ajustados a
la realidad material, causando un efecto del mismo tenor en sus resultados.

Pese a que desde un punto de vista semantico, las nociones de transparencia y
secreto, resultan de manera inmediata, excluyentes y contradictorias, en el caso del
Secreto Estadistico, se debe destacar el hecho de que -ya sea que se mire desde el
punto de vista de su funcionalidad al cumplimiento de la funcion estadistica o desde el
punto de vista de la proteccion al Derecho de Propiedad de las fuentes informantes-,
cumple una funcion de domesticacion y control de los poderes publicos, por lo que no

resulta contrario al Principio de Transparencia. Es decir, ambos -aunque con fines
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distintos-, cumplen un mismo objetivo, siendo un limite a las prerrogativas de un ente
administrativo.

Ha quedado establecido también, que la vulneracion a la normativa sobre
Secreto Estadistico, no solo implica infraccion penal, sino también una infraccion a la
normativa publica, pudiendo los infractores ser objeto de atribucion de Responsabilidad
Administrativa, mediante la reconduccién material a normas administrativas organicas y
estatutarias que establecen obligaciones y prohibiciones funcionarias.

Se entiende, que la problematica planteada es producto de la nula adaptacion
legislativa de la normativa estadistica a las nuevas realidades que se dan en la era de
la informacion y, a las demandas ciudadanas de control que reclaman un mayor control
sobre las decisiones de los organismos publicos. En este contexto la consagracion
constitucional y legal del Principio de Transparencia de la Funcién Publica, termina de
llamar la atencién sobre el anacronismo de las normas contenidas en la Ley N° 17.374.

Si bien se estima, que la solucién ideal pasa por una adaptacién legislativa de
las normas contenidas en la Ley N° 17.374, resulta posible buscar una solucién a
través de un examen histérico y funcional tanto de la elaboracién de estadisticas
oficiales como del Principio de Transparencia en la funcion Publica.

En relacion a lo anterior, el INE debe reforzar en términos materiales su funcion
técnica, aprovechando las particularidades de su normativa organica, proveyendo asi a
la informacién estadistica que genera de estandares de calidad sobre los que no
puedan recaer cuestionamientos y que permitan dar a conocer de manera publica sus
procedimiento; demostrando que lo que se busca proteger al invocar el Secreto
Estadistico es la confidencialidad de las fuentes informantes o unidades estadisticas.

No se pretende con lo sefialado en el parrafo anterior, realizar un
cuestionamiento a la actividad y al trabajo que realiza el INE, cuya importancia se
entiende -en este trabajo- como esencial para el desarrollo del pais. Lo que
humildemente se pretende, es hacer un llamado a adaptarse a los estandares de
transparencia vigentes, entenderlos como parte complementaria y fundamental de su
funcion publica, debiendo proceder a explicitar sus razonamientos técnicos de forma
sencilla y clara, a fin de que puedan ser objeto de un control imparcial por parte de del
CPLT, de los Tribunales Ordinarios de Justicia y; por sobre todo por parte de la

ciudadania.
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Tampoco se busca hacer un juicio de valor negativo, a la actividad realizada en
este caso por el Consejo para la Transparencia, sino que se intenta mostrar desde
otras perspectivas, las particularidades del Secreto Estadistico y de las funciones del
INE.

Se entiende que el CPLT en los casos que generan un conflicto, se encuentra
frente al deber de resolver las controversias planteadas por ciudadanos requirentes de
informacién, a los que se ha denegado su DAIP. Sin embargo dicha institucion, en
cuanto organismo de la Administracion del Estado y no obstante su especial grado de
autonomia, debe someterse de manera irrestricta a los principios constitucionales de
legalidad y competencia, no pudiendo atribuirse funciones técnicas de interpretacion
gue le han sido entregadas de manera privativa a otro organismo de la Administracion.

El CPLT, cuenta con las competencias necesarias que le permitan resolver
adecuadamente una controversia como la que plantea el INE, sin la necesidad de
recurrir a fundamentos que le son ajenos. De hecho, tal como se ha afirmado en la
presente actividad, las competencias con la que sido investido al CPLT, son relativas a
la Transparencia y puede efectuar un control de la actividad del INE, limitado a las
mismas; no pudiendo sin embargo bajo ninguna circunstancia sustituir sus criterios
técnicos, cuya fiscalizacion queda entregada a otros 6rganos de la Administracion y a
otros poderes del Estado.

Dentro de la situacién antes descrita, se estima que a través del desarrollo del
presente trabajo, se sacan a la luz algunos ambitos desconocidos y otros poco tratados
en relacion a la problemética en la que se ve envuelta la funcion estadistica de caracter
oficial, frente a la irrupcion del Principio de Transparencia. Lo anterior constituye la
apertura de un abanico de posibilidades, que nos permiten entregar soluciones
concretas a nuestro problema, buscando un adecuado equilibrio entre el Secreto
Estadistico y el Principio de Transparencia; asi como en el ejercicio de las funciones

gue deben realizar la Institucionalidad Estadistica y el Consejo para la Transparencia.
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Anexo N° 1

1. IDENTIFICACION

Tipo de Accién Organo Resolucion Fecha
Amparo del Derecho de Consejo para la Decisién Amparo
Acceso a la Informacién Transparencia Rol N° C149-14 22-1X-2014
Pdblica
Contralor/Ponente: Recurrente/Actor:
Consejo para la Transparencia Alvaro Garcia Marin

Recurrido /Demandado: Instituto Nacional de Estadisticas

2. CRITERIOS DE SELECCION

Descriptores: Derecho de Acceso a la Informacion Publica — Causales de Secreto o Reserva-

Secreto Estadistico

Normativa aplicada: Art® 21 Ley N° 20.285, Art° 29 Ley N° 17.374, Art® 25 Ley N° 20.285

Tema Principal: Secreto Estadistico

Temas Complementarios: Derecho de Acceso a la Informacion Publica (DAIP) / Causales de

Denegacion del DAIP

3. DESCRIPCION

Hechos: Don Alvaro Garcia Marin presento al INE una SAIP, requiriendo acceso a los
formularios 3 y 4 de la ENIA. El INE deniega el DAIP invocando las causales contenidas en los
numerales 1 y 5 articulo 21 LT. El requirente deduce amparo de su DAIP. El CPLT rechaza el

amparo.

Fundamentos Resolucidon: La informacién requerida permite la identificacion de los

informantes y afecta las funciones del INE.
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Decisién: EI CPLT, rechaza el amparo deducido por don Alvaro Garcia Marin

Voto singular: No hay voto singular.

4. PRIMERA O UNICA INSTANCIA

Hechos:

-Con fecha 2 de diciembre de 2013, don Alvaro Garcia Marin solicito al INE acceso a los
formularios 3 y 4 de la Encuesta Nacional Industrial Anual (ENIA).

-Con fecha 30 de diciembre de 2013, por Res. Ex. N° 3.633 el INE deneg6 el DAIP, en base a
los siguientes argumentos:

o El Secreto Estadistico consagrado en el articulo 29 de la Ley N° 17.374, prohibe al INE
y sus funcionarios, divulgar hechos que se refieren a personas o0 entidades
determinadas o determinables, de sus actividades, sancionando su infraccion de
acuerdo al Art° 247 CP.

e De acuerdo a lo informado por El Depto. de Estadisticas Econémicas del INE, la
informacion requerida tiene caracter de nominada, determinada o determinable de los
informantes, por lo que proporcionarla implica una vulneracion del Secreto Estadistico.

e Lareserva se funda en la causal del Art° 21 N° 5 de la Ley de Transparencia y el Art°® 7
N° 5.

-Con fecha 16 de enero de 2014, el Sefior Garcia Marin dedujo Amparo de su DAIP por las
siguientes razones:

e EI INE no justifica las razones por las que la informacién requerida resulta clave para
determinar la identidad de los establecimientos.

e Los datos solicitados no requieren que el INE entregue informacion sobre la identidad
de los informantes, solo requiere que los establecimientos estén asociados al mismo
cédigo (NUI) asignado a los otros formularios de la Encuesta, que estan a disposicion
del publico.

e La informaciéon no es suficientemente detallada, para que a partir de esa informacion
sea posible determinar la identidad del informante.

e Si en algun sector productivo existiera un anico informante, el INE deberia entregar
informacion referida a ellos.

-Con fecha 30 de enero de 2014, el CPLT confirio traslado al INE por Oficio N° 430.
-Con fecha 19 de febrero de 2014, el INE presenté sus descargos mediante Oficio N° 298,
indicando:

e La ENIA recoge informacién del universo de establecimientos industriales que tengan
10 o mas personas ocupadas.

e La captura de informacién se hace a través de 5 formularios (F1, F2, F3, F4 y F5) con
objetivos distintos y no excluyentes entre si, que se aplican de acuerdo a las
caracteristicas de cada unidad. El contenido minimo para una unidad informante son los
F1, F3 y F4, los que contienen lo siguiente:

F1: Captura informacién econdmico contable de solo un establecimiento industrial,
identificado con un ROL y un identificador (id o NUI segun el afio). Los registros
solicitados contienen ocho secciones sobre: (1) Identificacion de la empresa y
establecimiento; (2) Empleo y costo de la mano de obra; (3) Valor de materias primas,
materiales, electricidad, agua, combustibles y Otros; (4) Gastos en servicios no
industriales, depreciaciones e impuestos; (5) Movimiento del activo fijo; (6) Ingresos y
ventas; (7) Existencias; y (8) Correccion monetaria:

F3: Registra en detalle e identificados por cédigos CPC, los principales productos
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elaborados por el establecimiento

- Nombre del producto, de acuerdo al C.P.C. v1.0).

- Cantidades producidas (kilos, toneladas, m3, etc.).

- Costo de produccion.

- Stocks fisicos (inicial y final).

- Cantidad valor de las ventas.

- Porcentaje de ventas fisicas exportadas, registrando con menor detalle informacion
relativa al valor de la reventa, maquila y trabajos de reparacion para terceros

F4: Registra de acuerdo al CPC, informacién sobre principales materias primas y
materiales para la produccion principal del establecimiento, que sea adquirido por
compra o transferencia, por lo que contiene lo siguiente: - Nombre del insumo de
acuerdo al C.P.C. v1.0; - Cantidades y valor de transferencias recibidas. Stocks fisicos
(inicial y final); - Cantidad y valor de las compras; - Consumo fisico; - Porcentaje
importado de las compras fisicas. Se registra con menor detalle informacién de otras
materias primas y materiales utilizados y/o comprados para la reventa.

F6: Los establecimientos asociados al sector pesquero y que poseen una flota que
realiza actividad extractiva para el abastecimiento de materias primas, debe completar
este formulario, que solicita: (1) Identificaciébn de la empresa, establecimiento y otras
caracteristicas; (2) Empleo y remuneracion; (3) Compra de insumos y materiales; (4)
Destino de la captura; (5) Inversiones y ventas de bienes de capital.

En los casos en que las empresas cuentan con dos o0 mas establecimientos o
desarrollan dos o mas actividades, estas deben completar el F2.

F2: Los registros consignados en este formulario se refieren a informacién econémico-
contable de la empresa, consolidando la informacion de toda la empresa, es decir,
resume la informaciéon de todos sus establecimientos y actividades econémicas no
registradas en los F1, y al igual que en los otros formularios, contiene ocho secciones y
registra: (1) Identificacion de la Empresa; (2) Empleo y Costo de la Mano de Obra; (3)
Valor de Materias Primas, Materiales, Agua, Electricidad y Otros; (4) Gastos No
Operacionales, Depreciaciones, Gastos Financieros e Impuestos; (5) Movimiento del
Activo Fijo; (6) Ingresos y Ventas (7) Existencias y (8) Correccibn Monetaria. En los
casos de empresas Multiunidades, responden tantos F1, F3 y F4, como
establecimientos tenga. Consolidandolos, al igual que todas sus actividades, en un
Unico F2, que equivale al Balance presentado por la empresa.

Los formularios no sélo cumplen un rol recolector para estadisticas industriales, sino
gue ademas constituyen instrumento para la separacién de actividades econémicas y la
clasificacién de subactividades industriales y, proveen datos para validar informacién
econdmico-contable.

A partir de la informacién recolectada y luego de efectuados analisis de consistencia, se
exportan a 3 tipos de bases de datos, para distintos usuarios:

Base de datos FULL: Corresponde a la base de datos final de uso interno, que
contiene informacion completa de todos los formularios, de forma nominada y que
incluye a su vez datos de contacto de los informantes y un detalle de acontecimientos
relevantes desarrollados durante el proceso de levantamiento o procesamiento de la
informacion.

Base de datos formato Banco Central de Chile: Esta base de datos contiene las
variables convenidas con dicha institucion, y consideradas como necesarias como
estadistica basica para la elaboracién de las cuentas nacionales. Estos registros no
contienen la toda informacion del formato Full ya que se encuentra innominada e
indeterminada.

Base de datos FUSION: Versién de la base de datos cuyo objetivo es disponer de un
panel de variables, este registro contiene sélo informacion extraida del formulario N° 1,

124



ya que el detalle contemplado en otros formularios (N° 3 y N° 4) permite la
determinacion de las fuentes informantes.

A cada microdato contenido en la base FUSION se anexan atributos como la
clasificacién econémica de los establecimientos de acuerdo al ClIU rev. 3, y localizacion
a nivel de region. Se incorporan ademas variables calculadas a partir de consultas
aplicadas a campos determinados del F1, como empleo promedio, valor del stock de
capital, tales como valor agregado y consumo intermedio entre otras.

Esta version ha recibido el tratamiento necesario para que contenga el maximo de
informacion a nivel de microdato que pueda ser divulgada, sin vulnerar las normas de
secreto estadistico y, que pueda utilizarse para diversos fines de investigacion.

El INE es el organismo encargado de las estadisticas y censos oficiales, por lo que
realiza la recopilacion, elaboracion técnica, analisis y publicacion de informacion
estadistica oficial. EI INE en cumplimiento de su funcion realiza tratamiento de datos,
encontrandose obligado en esta labor a mantener el Secreto Estadistico, es decir, a la
no divulgacion de hechos de los que haya tomado conocimiento en el desempefio de
sus funciones. Su infraccion haré incurrir en el delito contemplado en el Art® 247 del CP.
En materia estadistica, la posibilidad de identificacion se refiere a microdatos, por lo que
los informantes cuentan garantias de que su informacién sera protegida, sobre todo
cuando se trata de materias sensibles desde el punto de vista personal y comercial.

El INE no ha divulgado esta informaciéon en manera alguna. El texto que menciona el
recurrente no contiene cita ni se refiere al INE.

No es efectivo que los datos requeridos, en particular la vinculacibn mediante el
identificador NUI, no entrega informacion adicional que permita la vinculacién de los
informantes; ya que los antecedentes disponibles a publico corresponden a informacién
del F1, base de datos FUSION, que contempla la mayor cantidad de datos obtenidos de
dicho formulario, ademéas de una serie de variables calculadas para establecimiento
informado. Ademas, para cada individuo se asignan 3 atributos: 1) Identificacién de
establecimiento, 2) clasificacion econémica y, 3) clasificaciéon geografica.

Actualmente existen 2 series de datos: 1) Primera serie periodo 1995-2007; en que las
caracteristicas de los datos recogidos permite la publicacién de la base de datos
FUSION innominada e indeterminada, cuyo clasificador (NUI) posibilita la realizacion de
paneles longitudinales y 2) Segunda Serie 2008-2011, donde la base de datos
FUSION, contempla atributos distintos a los de la serie anterior, con un identificador
aleatorio (id) distinto al NUI, que cambian anualmente y no permiten la construccién de
paneles.

Ambas series se encuentran disponibles al publico. En el caso de entregar
antecedentes F3 y F4 con identificador NUI para la serie 1995-2007, este permite
vincular los establecimientos informados en la base de datos FUSION con los
antecedentes de dichos formularios; por lo que pese a la innominacion, se permite la
identificacion de establecimientos productores, pertenecientes a industrias con un alto
nivel de concentraciéon, como por ejemplo la elaboracién de tabaco, refinacién de
petréleo, produccién de celulosa, refinacion de azlcar, elaboracion de cervezas y
maltas, etc.

Los insumos/productos informados en los F3 y F4 se clasifican de acuerdo al
Clasificador Central de Productor (CPC). Mediante la identificacion de insumos y
productos de un establecimiento, con el nivel de desagregacion utilizado por el CPC,
aun cuando dicha informacion no se encuentre vinculada a la base de datos FUSION,
mediante el identificador NUI, es determinable el establecimiento informante.

La solicitud no se puede cumplir, en atencién a que la eventual difusién de informacién
amparada por el secreto, vulnera la confianza que los informantes tienen en el Instituto.
Se hace presente la ratio legis del Secreto estadistico, sefialando que para la
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funcionalidad de las estadisticas oficiales, se requiere el mas alto grado de exactitud y
certeza de los datos recolectados; lo que sélo se logra cuando se entrega a los sujetos
obligados a la entrega de informacién, la confianza necesaria de la seguridad de la
informacion entregada.

-Considerandos CPLT:

La informacion solicitada corresponde a los F3 y F4 de la ENIA para el periodo 1995-
2010. En relacion a lo anterior, se deben tener presentes los antecedentes consignados
en la pagina web de la reclamada:

a) La ENIA anualmente recolecta informacién del universo de establecimientos
industriales del territorio nacional con 10 o0 mas personas ocupadas, para realizar una
caracterizacion de la actividad manufacturera del pais, en términos de insumos
utilizados, productos elaborados y factores productivos que participan en el proceso de
transformacion.

b) Se utiliza habitualmente un directorio actualizado de empresas y establecimientos
como marco a levantar, a quienes se otorga un plazo para responder en formato
impreso o electrénico los formularios respectivos y adjuntar informacion, para el
posterior procesamiento de la encuesta. Actualmente la ENIA considera seis
formularios, con objetivos distintos y no excluyentes, que se aplican en atencién a las
caracteristicas de la organizacion juridica y productiva que tenga la unidad informante.
¢) La informacion recolectada se somete a validacion y revision, a través de procesos
automatizados al momento de ingresar los datos y posteriores a los cierres de ingresos
al servidor, y también procedimientos manuales para revisar informacion adicional
comparandola con la encuesta; asegurando completitud, coherencia econdmico-
contable, confiabilidad y robustez de las cifras.

d) Luego de las validaciones y controles internos, se pone a disposicién de quien lo
requiera una Base de Datos de microdatos debidamente tratados para satisfacer los
requerimientos legales exigidos por el secreto estadistico (indeterminacion directa e
indirecta de la fuente).

e) El principal uso dado a la informacion es como insumo béasico para la construccion de
las Cuentas Nacionales para el sector manufacturero, ademas de su utilizada en
distintas investigaciones econdmicas por agentes publicos y privados para la toma de
decisiones.

La informacion requerida es recabada por el INE para “efectuar el proceso de
recopilacion, elaboracion técnica, andlisis y publicacién de las estadisticas oficiales”. En
lo que respecta a las empresas informantes, éstas dan cumplimiento a su obligacion
contenida en el Articulo 20 de la Ley N° 17.374.

La informacion requerida se encuentra en poder del INE, en virtud de las sefialadas
obligaciones legales.

Que el INE ha denegado la entrega de informacion requerida en virtud de la excepcion
contenida en el Art. 21 N° 5, en relacion a lo dispuesto en el Art. 29 de la Ley N° 17.374.
Que el Art. 21 N° 5 se remite al Art. 8 CPR, el cual establece la necesidad, de que la
informacion haya sido declarada secreta o reservada por una ley de quorum calificado.
Aungue la Ley N° 17.374, no es de quorum calificado, se entiende que tiene dicho
caracter de acuerdo a lo dispuesto la disposicién cuarta transitoria CPR.

Conforme a lo resuelto en otras decisiones del CPLT, para la aplicacion de una
disposicion de secreto o reserva, no basta su consagracion legal, sino que de acuerdo a
la remisidon que hace la Ley de Transparencia a la norma constitucional, es requisito
que exista una “afectacion”.

El nivel de detalle de los F3 y F4, permite vincularlos con la base de datos FUSION, por
lo que pese a la innominacion, se puede identificar de manera indirecta a los
informantes de industrias en la que existe alto nivel de concentracion.
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De acuerdo a lo indicado por requirente en su amparo, lo que solicita son los F3 y F4,
con un identificador que permita vincular la informaciéon que contienen con aquella
contenida en la base de datos FUSION.

En F3 se registran detalladamente e identificados por Cédigo CPC los principales
productos elaborados por establecimiento y, en F4 se registran materias primas y
productos requeridos para la elaboracion del principal producto elaborado.

En atencién a lo indicado por el INE, respecto a la posibilidad de identificar a los
informantes, se debe tener presente el criterio contenido en decision Rol C2096-13
“(...)divulgar los antecedentes solicitados, esto es, la identidad de las empresas que
han importado productos y materiales durante el afio 2013 como el precio pagado por
dichas empresas por sus operaciones de importacion, permitirla al reclamante hacer un
cruce de dicha informacién con la disponible en las bases de datos de la reclamada,
permitiéndole determinar tanto el tipo de producto importado, el precio pagado, el
periodo del afio en que son adquiridos, su valor, el origen del proveedor y los montos de
las mercancias compradas relativas al mercado del acero, de modo claro y preciso”.,

El CPLT entiende que la informacién solicitada y su relacién con otros campos, afecta el
desarrollo de las funciones que la ley encarga a la reclamada. A mayor abundamiento,
la divulgacion de la informacion requerida afectaria los interese y derechos comerciales
de los informantes. Lo anterior afectaria futuros procesos de recopilacion de
antecedentes para la ENIA.

En conformidad a lo expuesto, se rechazara el amparo.

Decision:

El CPLT, rechaza el amparo deducido por don Alvaro Garcia Marin, en contra del
Instituto Nacional de Estadisticas (INE), en virtud de los fundamentos expuestos
precedentemente.

Observaciones:

El organismo reclamado solicité audiencia para rendicion de antecedentes y medios de
prueba. La audiencia se llevé a cabo el 12 de septiembre de 2014, oyéndose las
exposiciones del reclamante y del organismo reclamado.

El mismo dia, el reclamante presentdé un téngase presente indicando que las
investigaciones académicas indicadas en su amparo “utilizaron la base de datos de la
ENIA con el mismo nivel de detalle y periodo solicitado por mi representado, y citan
expresamente al Instituto Nacional de Estadisticas”.
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Anexo N° 2

1. IDENTIFICACION

Tipo de Accidn Organo Resolucion Fecha
Amparo del Derecho de Consejo para la Decision Amparo 24-X-2014
Acceso a la Informacion Transparencia Rol N° C941-14

Puablica
Contralor/Ponente: Recurrente/Actor:
Consejo para la Transparencia Gonzalo Valdés Gonzalez

Recurrido /Demandado: Instituto Nacional de Estadisticas

2. CRITERIOS DE SELECCION

Descriptores: Derecho de Acceso a la Informacion Publica — Causales de Secreto o Reserva-

Secreto Estadistico

Normativa aplicada: Art° 21 Ley N° 20.285, Art° 29 Ley N° 17.374, Art® 25 Ley N° 20.285

Tema Principal: Secreto Estadistico

Temas Complementarios: Derecho de Acceso a la Informacién Publica (DAIP) / Causales de

Denegacién del DAIP

3. DESCRIPCION

Hechos: Don Gonzalo Valdés Gonzalez solicitd al INE el Directorios ENIA, afios 2006, 2008,
2009, 2010, 2011 y 2012. El INE deniega el DAIP invocando las causales contenidas en los
numerales 1 y 5 articulo 21 LT. El requirente deduce amparo de su DAIP. El CPLT rechaza el

amparo.

Fundamentos Resolucién: La informacién requerida permite la identificacion de los

informantes y afecta las funciones del INE.
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Decision: EI CPLT, rechaza el amparo deducido por don Gonzalo Valdés Gonzalez

Voto singular: No hay voto singular

4. PRIMERA O UNICA INSTANCIA

Hechos:

-Con 17 de abril de 2014, don Gonzalo Valdés Gonzalez solicité al INE el Directorio de la
Industria Manufacturera (ENIA) de los afios 2006, 2008, 2009, 2010, 2011 y 2012.

-Con fecha 15 de mayo de 2014, por Res. Ex. N° 1106 el INE denego6 el DAIP, en base a los
siguientes argumentos:

e El articulo 29 de la Ley N° 17.374, prohibe al INE y sus funcionarios, divulgar hechos
que se refieren a personas o entidades determinadas o determinables, de que haya
tomado conocimiento en desempefio de sus actividades, sancionando su infracciéon de
acuerdo al Art° 247 CP.

e De acuerdo a lo informado por El Depto. de Estadisticas Econémicas, el Directorio
ENIA se construye casi en su totalidad por datos entregados por los informantes, que
sirve de fuente, luego de una disociacion de datos, a las bases de datos puestas a
disposicion del publico.

e Se concluye, que de acceder a la solicitud se vulnera el Secreto Estadistico, ya que
permite la identificacion directa de los informantes. Se invoca el Art. 21 N° 5 de la Ley
de Transparencia y Art. 7 N° 5 de su Reglamento. La reserva se funda en la causal del
Art® 21 N° 5 de la Ley de Transparencia y el Art® 7 N° 5 de su Reglamento.

-Con fecha 16 de mayo de 2014, el Sefior Valdés Gonzalez dedujo Amparo de su DAIP por las
siguientes razones:

o Existe una respuesta negativa a su solicitud.

e En pagina web del INE, se encuentra disponible la misma informacion requerida,
entendiendo que existe una interpretacién antojadiza.

-Con fecha 23 de mayo de 2014, el CPLT confiri6 traslado al INE por Oficio N° 2559.
-Con fecha 13 de junio de 2014, el INE presenté sus descargos mediante Oficio N° 1097,
indicando:

e EI INE se encuentra obligado a respetar el Secreto Estadistico, consagrado en los

articulos 29 y 30 de la Ley N° 17.374.
También se encuentra sujeto a los principios fundamentales de las Estadisticas
Oficiales, aplicado en virtud de lo dispuesto en el inciso segundo Art. 5 CPR. Especial
relevancia reviste el Principio 6 que dispone “Los datos que retinan los organismos de
estadistica para la compilacién estadistica, ya sea que se refieran a personas naturales
0 juridicas, deben ser estrictamente confidenciales y utilizarse exclusivamente para
fines estadisticos". Invoca la causal contenida en el Art. 21 N° 5 LT, en relacion al Art.
29 de la Ley N° 17.374.

e Invoca también la casual del Art. 21 N°1 LT, ya que el INE s6lo estd mandatado para
entrtegar y dar a conocer estadisticas oficiales que no vulneren el Secreto Estadistico,
por lo que de proceder a la entrega de informacién estaria excediendo su ambito de
competencia.

e Si bien la informacion de los directorios no contiene por si misma campos que vulneren
el Secreto Estadistico, el cruce las bases de microdatos que el INE publica, permitiria
su identificacion, lo que no se enmarca dentro de su ambito de competencias. Hace
referencia los literales j) y m) de la LT, previniendo que los directorios contiene datos
personales cuando personas naturales han informado como establecimiento.

129




El INE describe las siguientes consideraciones técnicas de afectacion al Secreto
Estadistico:

El INE ha debido incorporar procedimientos de resguardo del Secreto
Estadistico, para que la informacion tenga el caracter de innominada,
indeterminada e indeterminable. En documento "Microdatos Industriales y
Normas Sobre Secreto Estadistico, Aspectos Metodolégicos, ENIA, 2001 —
2005”, el secreto estadistico esta juridicamente relacionado con la disociacién
de datos, que se entiende como "todo tratamiento de datos proveniente tanto
de personas naturales como juridicas de manera que la informacién que se
obtenga no pueda asociarse a persona o entidad determinada o determinable".

Cita Informe Técnico de 12 de junio de 2014 del Jefe del Subdepartamento de
Estadisticas Estructurales de Industria "en materia de Secreto Estadistico los
criterios utilizados han variado desde la interpretacién hasta los tratamientos
aplicados a los datos, asi también la definicion de canales de difusion y
responsables de certificar los productos”, agregando "desde sus origenes el
operativo ENIA tiene dentro de sus actividades la confeccion del directorio de
establecimientos a utilizar, mediante la recogida directa de datos con los
informantes y utilizando adicionalmente a modo complementario otras fuentes
como el Directorio Nacional de Empresas (DNE) (el cual desde su creacion,
alrededor del afio 2005, no considera establecimientos como unidad). En el
caso particular de la ENIA, para ser entregado al publico, se elaboraba un
directorio a nivel de empresas, y no a nivel de establecimientos, el cual se
entregaba a la unidad de comercializacion, no obstante se ha detectado la
existencia de directorios a nivel de establecimientos en manos de usuarios
externos. Una vez definidos criterios y responsables en materia de secreto
estadistico, se detuvo la entrega de directorios ENIA, quedando disponible para
la entrega al publico solo la informacién disponible y autorizada en el DNE de la
seccién "D" (manufactura en CIIU r3), lo cual fue ratificado en la resolucion N°
2625, de 1° de septiembre de 2009; documento que se adjunta. El principal
problema de la distribucion del directorio ENIA, a nivel de establecimiento, es
que facilita la determinacién de fuentes informantes, mas aun si la informacion
considera atributos como la clasificacion econémica desagregada".

En relacion a la supuesta disponibilidad del Directorio ENIA 2007, en la pagina web
institucional, explica lo siguiente:

En 2007 se produce una reestructuracién dentro del INE, afectando a las
subdirecciones de operaciones y técnica; comenzando una discusion sobre la
difusién apropiada de microdatos. Se determiné que la base de datos liberada,
debia cumplir con el requisito de innominacion.

La discusion se zanja entre los afios 2009-2010, toméndose la decisién de no
hacer entrega de bases de datos, dentro de las que se incluyen los directorios
ENIA, ya que el cruce de datos permitiria vulnerar el Secreto Estadistico.
Debido a ello se dictd6 Resoluciébn Exenta N° 2625-2009, que imparte
instrucciones para la entrega de directorios, indicando las variables que se
pueden entregar. Sin embargo, previo a la definicion, el INE liberaba
informacion de acuerdo a las solicitudes de los particulares.

Dentro del contexto previo a las indicadas definiciones se incluyé el Directorio
ENIA 2007, en el catédlogo de productos para entrega a publico. Se destaca que
lo que se encontraba publicado era el catalogo y no el directorio. El Directorio
contenia los resguardos que a la época se consideraban suficientes para
proteger el Secreto Estadistico.

Una vez detectado el error en el catalogo, se procedi6 a realizar un proceso de
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revision de los productos disponibles para entrega y los criterios de
innominacion en ellos contenidos.

V. Finalmente destaca, que el directorio nunca ha estado publicado en la pagina
web del INE.

La reclamada presenta un ejemplo de cruce de datos entre un producto de la base de
datos FUSION de la ENIA y un directorio con los mismos campos del Directorio ENIA
2007, indicando como se puede determinar a los informantes, permitiendo el acceso a
las bases de datos de manera nominada. El argumento se sistematiza de la siguiente
forma:

i. Potencialidad de dafio a nivel del informante: Riesgo de dafio a la esfera
patrimonial y moral del informante, ya que constituye informacion sensible y
reservada de procesos productivos, comerciales y financieros.

ii. Potencialidad de dafio a nivel de la Administracién del Estado: Riesgo dafio
para la Administracién que cruza la vulneracion de las diversas jerarquias
normativas que conforman nuestro ordenamiento juridico nacional y; un riesgo
de la alegacion de responsabilidad extracontractual del Estado.

iii. Potencialidad de dafio a nivel del Orden Publico Econémico (OPE): Riesgo de
dafio al OPE y germen de dafio a las normas y principios que promueven y
resguardan la libre competencia en los mercados.

iv. Potencialidad de dafio a nivel del Sistema Estadistico Nacional y la comunidad
estadistica internacional: Riesgo de dafio a la confianza que los informantes
depositan en el INE. Compromete los principios de certeza juridica y la fe
publica y, debilita la imagen en la comunidad internacional, especialmete en la
comunidad estadistica internacional

Solicita fijar audiencia para exposicidn de expertos en materias técnicas.

-Considerandos CPLT:

En el presente Amparo, resultan aplicables las consideraciones de este Consejo al
Amparo Rol C149-14, siguiendo la misma linea de razonamiento.

La informacién solicitada corresponde a los directorios de la ENIA afios 2006, 2008,
2009, 2010, 2011 y 2012. En relacion a lo anterior, se deben tener presentes los
antecedentes consignados en la pagina web de la reclamada:

a) La ENIA anualmente recolecta informacion del universo de establecimientos
industriales del territorio nacional con 10 o més personas ocupadas, para realizar una
caracterizacion de la actividad manufacturera del pais, en términos de insumos
utilizados, productos elaborados y factores productivos que participan en el proceso de
transformacion.

b) Se utiliza habitualmente un directorio actualizado de empresas y establecimientos
como marco a levantar, a quienes se otorga un plazo para responder en formato
impreso o electrénico los formularios respectivos y adjuntar informacion, para el
posterior procesamiento de la encuesta. Actualmente la ENIA considera seis
formularios, con objetivos distintos y no excluyentes, que se aplican en atencién a las
caracteristicas de la organizacion juridica y productiva que tenga la unidad informante.
¢) La informacion recolectada se somete a validacion y revision, a través de procesos
automatizados al momento de ingresar los datos y posteriores a los cierres de ingresos
al servidor, y también procedimientos manuales para revisar informacion adicional
comparandola con la encuesta; asegurando completitud, coherencia econdémico-
contable, confiabilidad y robustez de las cifras.

d) Luego de las validaciones y controles internos, se pone a disposicion de quien lo
requiera una Base de Datos de microdatos debidamente tratados para satisfacer los
requerimientos legales exigidos por el secreto estadistico (indeterminacion directa e
indirecta de la fuente).

131




e) El principal uso dado a la informacién es como insumo basico para la construccion de
las Cuentas Nacionales para el sector manufacturero, ademas de su utilizada en
distintas investigaciones econémicas por agentes publicos y privados para la toma de
decisiones.

La informacion requerida es recabada por el INE para “efectuar el proceso de
recopilacion, elaboracion técnica, andlisis y publicacion de /as estadisticas oficiales”. En
lo que respecta a las empresas informantes, éstas dan cumplimiento a su obligacion
contenida en el Articulo 20 de la Ley N° 17.374.

La informacién contenida en los directorios solicitados se encuentra en poder del INE,
en virtud de las sefialadas obligaciones legales.

Que el INE ha denegado la entrega de informacion requerida —tal como en el Amparo
C149-14-, en virtud de la excepcion contenida en el Art. 21 N° 5, en relacion a lo
dispuesto en el Art. 29 de la Ley N° 17.374.

Que el Art. 21 N° 5 se remite al Art. 8 CPR, el cual establece la necesidad, de que la
informacién haya sido declarada secreta o reservada por una ley de quorum calificado.
Aunque la Ley N° 17.374, no es de quorum calificado, se entiende que tiene dicho
caracter de acuerdo a lo dispuesto la disposicién cuarta transitoria CPR.

Conforme a lo resuelto en otras decisiones del CPLT, para la aplicacién de una
disposicion de secreto o reserva, no basta su consagracion legal, sino que de acuerdo a
la remision que hace la Ley de Transparencia a la norma constitucional, es requisito
que exista una “afectacion”.

El nivel de detalle de los directorios solicitados, permite vincularlos con la base de datos
FUSION, por lo que se puede asociar atributos a cada establecimiento.

En atencién a lo indicado por el INE, respecto a la posibilidad de identificar a los
informantes, se debe tener presente el criterio contenido en decision Rol C2096-13
“(...)divulgar los antecedentes solicitados, esto es, la identidad de las empresas que
han importado productos y materiales durante el afio 2013 como el precio pagado por
dichas empresas por sus operaciones de importacion, permitirla al reclamante hacer un
cruce de dicha informacién con la disponible en las bases de datos de la reclamada,
permitiéndole determinar tanto el tipo de producto importado, el precio pagado, el
periodo del afio en que son adquiridos, su valor, el origen del proveedor y los montos de
las mercancias compradas relativas al mercado del acero, de modo claro y preciso”.

El CPLT entiende que la informacién solicitada y su relacién con otros campos, afecta el
desarrollo de las funciones que la ley encarga a la reclamada. A mayor abundamiento,
la divulgacion de la informacion requerida afectaria los interese y derechos comerciales
de los informantes. Lo anterior afectaria futuros procesos de recopilacion de
antecedentes para la ENIA.

En conformidad a lo expuesto, se rechazara el amparo.

Decision:

El CPLT, rechaza el amparo deducido por don Gonzalo Valdés Gonzalez, en contra del
Instituto Nacional de Estadisticas (INE), en virtud de los fundamentos expuestos
precedentemente.

Observaciones:

El organismo reclamado solicité audiencia para rendicion de antecedentes y medios de
prueba.
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Anexo N° 3

1. IDENTIFICACION

Tipo de Accién Organo Resolucion Fecha
Amparo del Derecho de Consejo para la Decisibn Amparo 12-VI-2015
Acceso a la Informacién Transparencia Rol N° C414-15

Pdblica
Reclamo de llegalidad Corte de Fallo Reclamo de 18-X1-2015
Apelaciones de llegalidad 6709-15
Santiago
Recurso de queja Corte Suprema Fallo Recurso de 13-1-2016

Queja 28925-15

Contralor/Ponente:

Consejo para la Transparencia

Corte de Apelaciones de Santiago

Corte Suprema

Recurrente/Actor:

Patricio Guajardo Barahona

Instituto Nacional de Estadisticas

Instituto Nacional de Estadisticas

Recurrido /Demandado:

Instituto Nacional de Estadisticas

Consejo para la Transparencia

Ministros y abogados integrantes Corte de Apelaciones de Santiago

2. CRITERIOS DE SELECCION

Descriptores: Derecho de Acceso a la Informacién Pablica — Causales de Secreto o Reserva-

Secreto Estadistico

Normativa aplicada: Art® 21 Ley N° 20.285, Art° 29 Ley N° 17.374, Art® 25 Ley N° 20.285

Tema Principal: Secreto Estadistico
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Temas Complementarios: Derecho de Acceso a la Informacion Puablica (DAIP) / Causales de

Denegacion del DAIP

3. DESCRIPCION

Hechos: Don Patricio Guajardo Barahona solicit6é al INE informar si son una o dos fuentes las
gue componen una muestra. El INE deniega el DAIP invocando las causales contenidas en los
numerales 1 y 5 articulo 21 LT. El requirente deduce amparo de su DAIP. El CPLT acoge el
amparo. El INE deduce Reclamo de llegalidad, que es rechazado por la Corte de Apelaciones
de Santiago. El INE deduce Recurso de Queja en contra de la Ministra suplente sefiora Maria
Cecilia Gonzélez Diez y el abogado integrante sefior Osvaldo Garcia Rojas, la Corte Suprema

rechaza el recurso.

Fundamentos Resolucién:

Informacién requerida no permite la identificacion de los informantes y no existe afectacion a
las funciones del INE.

No existe en concepto de la Corte, ilegalidad en el actuar del CPLT. Se ajusta a lo dispuesto
en el art. 8 CPR y las normas de Ley N° 20.285.

Los integrantes de la C Ap. de Santiago, actian haciendo uso de facultades que les son

privativas y no resulta revisable por el Recurso de Queja.

Decision:
Se acoge amparo del Derecho de Acceso a la Informacion Publica
Se rechaza Reclamo de llegalidad

Se rechaza Recurso de Queja

Voto singular: Hay voto en contra tanto en la decisién del CPLT, como en el fallo de la Corte

de Apelaciones de Santiago.

4. PRIMERA O UNICA INSTANCIA

Hechos:

-Con 7 de noviembre de 2014, don Patricio Guajardo Barahona solicité al INE se le informara,
entre otras cosas, si: “Si las variaciones registradas en los items Barras de Fierro Redondo y
Cuadrado 2 y Fierro en Rollos entregados por dicho 6rgano a la Direccion de Planeamiento del
MOP, entre septiembre de 2011 y diciembre de 2011, se debieron a fluctuaciones de todas sus
fuentes de informacion o respondieron a variaciones en soélo algunas de ellas”.

-El INE deniega dicha solicitud en aquella parte sefialada por Res. Ex. N°4.888 de 2014,
argumentando que existiendo, menos de tres informantes, se permite la identificacion de los
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informantes mediante cruces de informacion.
-Con fecha 23 de diciembre de 2014 y en base a la respuesta anterior, el sefior Guajardo
Barahona solicité al INE: “Informar si son una o dos fuentes las que componen la muestra, sin
identificar a las fuentes; y
b) Con referencia a la clase 2710, "Industrias Basicas de Hierro y Acero" de la Serie IPM
2007=100, exceptuando el producto "Ferromolibdeno", requiere se le informe cuantas fuentes
en promedio entregan precios para todos los productos de esta clase”.
-Con fecha 28 de enero de 2015, por Res. Ex. N° 132 el INE deneg6 el DAIP, en base a los
siguientes argumentos:

e Seinvoca la causal del art. 21 N° 5 LT, en relacién con los arts. 29 y 30 de la Ley N°

17.374.

i. Se entiende que la Ley N° 17.374, tiene el rango requerido en la casual, en
virtud de la disposicién cuarta transitoria CPR.

ii. El INE se encuentra obligado a respetar las normas de la Ley N°17.374,
incluido el Secreto Estadistico consagrado en los arts. 29 y 30.

iii. También se encuentra sujeto a los principios fundamentales de las
estadisticas oficiales, en virtud de lo dispuesto en el inciso segundo art. 5 CPR
y “que constituyen los criterios inspiradores de los codigos de buenas
practicas internacionales y por ende, revisten el caracter de normas y
directrices internacionales”.

= Ppio. 6 “Los datos individuales que reunan los organismos de
estadistica para la compilacion estadistica, se refieran a personas
naturales o juridicas, deben ser estrictamente confidenciales vy
utilizarse exclusivamente para fines estadisticos”. (Resolucion 68/261
de la Asamblea General, aprobada el 29 de enero de 2014).

iv. El ejercicio de las funciones publicas del INE, deben ejercerse con estricta
sujecién a las normas y principios que las regulan. Cualquier accién ejecutada
fuera de ese ambito, vulnera los principios de legalidad y competencia (arts. 6
y 7 CPR- art. 2 Ley N° 18.575).

V. La causal del art. 21 N°5, en relacion a lo dispuesto en el art. 29 de la Ley N°
17.374.

e Seinvoca también la causal de reserva del art. 21 N°1.

i. El INE debe sujetar su actuar a los principios de legalidad y competencia (arts.
6 y 7 CPR). Se citan dentro de sus funciones, los siguientes literales del art. 2
de la Ley N° 17.374: “a) Efectuar el proceso de recopilacién, elaboracion
técnica, anélisis y publicaciobn de las estadisticas oficiales...”; y, ‘l)
Confeccionar un registro de las personas naturales o juridicas que constituyan
fuente de informacion estadistica’.

ii. La citada ley consagra el Secreto Estadistico, por lo que excede su d&mbito de
competencia la entrega la informacién solicitada, ya que la misma goza de
proteccion por el Secreto Estadistico; estando el INE solamente esta
mandatado para entregar y dar a conocer estadisticas y datos oficiales, que no
vulneren dicho secreto.

iii. La entrega de “la informacién relativa al namero de fuentes que componen la
muestra que dio cuenta de las variaciones de los productos indicados en el
literal a) de la solicitud”, constituye un riesgo a la esfera patrimonial y moral de
la fuente, ya que por medio de cruces y, atendida la concentracion de la
produccion en pocas empresas, de puede determinar de la fuente.

iv. Generaria un dafio a la administracién, ya que la divulgacién implica una
vulneracion a los principios de legalidad y competencia, asi como a las
garantias constitucionales de igualdad ante la ley, libertad econémica, la no
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discriminacién arbitraria en materia econdmica y el derecho de propiedad,;
abriendo la puerta a posibles acciones de responsabilidad.

V. En el ambito legal se vulnera el Secreto Estadistico (art. 29 Ley N° 17.374 —
art. 247 CP) y; los principios de legalidad y competencia de la LOCBGAE y
abre un riesgo de judicializacién asociado al art. 4 de la citada ley.

Vi. Potencial dafio al Sistema Estadistico Nacional y la comunidad estadistica
internacional, ya que implica en la confianza que los informantes depositan en
el INE, quienes podrian negarse a la entrega de la informacion, dafiando los
principios de certeza juridica y la fe pablica y debilitaria nuestra imagen a nivel
de la comunidad estadistica internacional.

Vil. El INE realiza tratamiento de datos con la obligacion de respetar el Secreto
Estadistico no pudiendo divulgar “(...) hechos que se refieren a personas o
entidades determinadas o determinables, de que haya tomado conocimiento
en el desempenfio de sus actividades en la recogida de dicha informacion”.

Viii. La ley define el “Secreto Estadistico” en términos general, por lo que el INE ha
debido construir procedimientos para que la informacion sea innominada,
indeterminada e indeterminable.

iX. El art. 29 de la Ley N° 17.374, prohibe al INE y sus funcionarios divulgar
hechos referidos a personas determinadas o determinables de que haya
tomado en el desempefio de sus funciones, reconduciendo de manera
inmediata ese hecho al tipo penal del art. 247 del CP.

X. Por Ord. Int. N° 15 de 2015, la Jefa del Depto. de Estadisticas de Precios del
INE, informo que “no es posible entregar el nimero de empresas informantes,
pues significaria una infraccién al articulo 30 de la ley N° 17.374, que
constituye la obligatoriedad de guardar el “secreto estadistico”, dado que de
forma indirecta seria posible conocer las razones sociales de nuestros
informantes, por lo que no podemos acceder a esta solicitud”.

Xi. Lo expresado posteriormente se funda en el art. 8 CPR, en concordancia con
su disposicién cuarta transitoria, en la causal del art. 21 N° 5 LT y en el art. 7
N° 5 de su reglamento. Se aplica ademas la causal del art.21 N° 1 LT.

e Por Ord. Int. N° 15. de 23 de enero de 2015, de la Jefa del Depto. de Estadisticas de
Precios, también complementa respuesta en relacion al literal b) de su solicitud
indicando que el nimero de fuentes de la muestra de la clase solicitada corresponde a
18 informantes.

-Con fecha 19 de febrero de 2015, el Sefior Guajardo Barahona dedujo Amparo de su DAIP
por las siguientes razones:

e Existe una respuesta que deniega parcialmente su solicitud.

e No se solicita identidad de los informantes, s6lo el nimero de informantes para
elaboracion del indice requerido.

e Por correo electrénico de 10 de marzo de 2015, previo requerimiento del CPLT, el
reclamante subsana su amparo aclarando que se refiere al numero de fuentes que
componen la muestra de “barras de fierros redondos y cuadrados” y “fierros en rollos”.

-Con fecha 17 de marzo de 2015, el CPLT confiri6 traslado al INE por Oficio N° 1897.
-Con fecha 1 de abril de 2015, el INE presentd sus descargos mediante Oficio N° 511,
indicando:

e Se reproducen las causales del art. 21 N° 5 LT, en relacion a los arts. 29 y 30 de la
Ley N°17.374 y, el Art 21 N°1 LT. Teniéndose por integramente reproducidos los
fundamentos contenidos en la resolucion denegatoria.

e Se adjunta Informe Técnico “Aplicacion de Secreto Estadistico para muestra de
producto “Barras de Fierro Redondo y Cuadrado “y “Fierro en Rollos™, del Subdepto.
de Estadisticas de Precios al Productor del INE, el que indica “En enero de 2012,
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debido a cambios realizados en varios indices de precios, el INE decidi6 no seguir
publicando gran parte de la serie adicional de precios al por mayor, entregando al
Ministerio de Obras Publicas (MOP) recomendaciones de sustitutos para los precios
por diferentes indices que contenian productos similares. Esto queda registrado en el
Ordinario N°193 con fecha de 24 de enero de 2012, enviado desde la Subdireccion
Técnica a la Directora de Planeamiento del MOP. Dentro de los precios sustituidos se
encuentran los de los productos antes mencionados ("barras de fierro redondo y
cuadrado" y "fierro en rollos™)".

Respecto al nimero de fuentes de la muestra requerida y la vulneracién al Secreto
Estadistico que implicaria su entrega, se indica que para el adecuado resguardo de lo
dispuesto en los arts. 29 y 30 de la Ley N° 17.374 se deben cumplir dos requisitos: 1)
Ser innominada, es decir no hacer referencia al ente informante y; 2) ser
indeterminada, lo que implica la imposibilidad de vincular los datos con su fuente de
origen. Agrega que en el caso concreto se transgrede el segundo criterio al consultar
el nimero de fuentes de la muestra, en atencion a la alta concentracion del mercado y
la poca cantidad de actores en el mismo.

En cuanto al literal b) de su solicitud, se expresa que se accedié a entregar el nimero
que compone la muestra de la clase “Industrias Basicas de Hierro y Acero de la serie
IPM noviembre 2007 = 100", debido a que existe un nimero suficiente de informantes
(18), que imposibilita su determinacion.

En informe técnico acompanado por la reclamada se incluye un ejemplo de la
estructura de los productores de barras de acero (fierro) en Chile, para 2008, en
relacion al Valor Bruto de Produccidn, de acuerdo a un grafico adjunto. Concluyendo
gue la produccion y venta de los articulos relacionados al acero y fierro es una
actividad realizada por pocas empresas, donde una de ellas concentra el 91 % del
mercado y, otras 3 en conjunto alcanzan el 9%. En este caso la concentracién del
mercado y en atencion a que la informacién se levanta para la confeccion del indice de
Precios al por Mayor (IPM), se puede asumir que el precio que se esta levantando el
precio de la empresa dominante. En este punto, se analiza el potencial dafio a los
niveles descritos en los siguientes puntos.

A nivel del informante: Riesgo de dafio a su esfera moral y patrimonial, ya que los
datos pueden llevar a conocer informacion sensible y reservada de procesos
comerciales y financieros. El informe técnico indica: "(...) la importancia de no dar a
conocer la informacion solicitada radica principalmente en que se podria conocer con
exactitud la politica de precios que fija una empresa, mes a mes (...)”. Lo anterior
instalaria al informante en una posicion debilitada y expuesta frente a los competidores
gue conforman el mercado relevante en el que participa.

A nivel de la Administracion del Estado: El riesgo se traduce en el ambito
constitucional en una eventual vulneracion de los principios de legalidad y
competencia y; a las garantias econ6micas de igualdad ante la ley, libertad
econdmica, no discriminacion en materia econémica y el derecho de propiedad.

A nivel del Orden Publico Econdmico: El riesgo esta representado por un germen de
dafio a las normas y principios de la libre competencia. El uso de la informacion
recabada para la confeccién del IPM podria ser utilizada para la ejecucion de hechos,
actos o convenciones que puedan impedir, restringir o entorpecer la libre competencia
0 que pudieran tender a producir dichos efectos, consistentes en cualquiera de las
hipétesis previstas en el articulo 2° del decreto ley N° 211, de 1973. El conocimiento
de antecedentes podria dar a conocer acuerdos expresos 0 tacitos entre
competidores, practicas concertadas, fijacion de precios de venta, compra u otras
condiciones de comercializacion, abusos de posicion dominante, practicas predatorias,
etc.

137



e A nivel del Sistema Estadistico Nacional y la comunidad estadistica internacional:
Podria importar la violacion de la confianza depositada por los informantes, con la
consecuente negativa a la entrega de informacion, afectando la calidad estadistica.

-Considerandos CPLT:

e La solicitud se relaciona con el numero de informantes de la muestra estadistica “serie
adicional de precios al por mayor”, la cual es recabada por el INE en cumplimiento de
su funcién descrita en el literal a) Art. 2 de la Ley N°17.374. Por su parte, las empresas
informantes al entregar la informacion han dado cumplimiento a la obligacion
contenida en el Art. 20 del citado cuerpo legal.

e La informacidn solicitada obra en poder del INE, por las atribuciones descritas; por lo
que en virtud de los arts. 5y 10 LT, en principio es publica, salvo causal de secreto o
reserva.

e El INE deneg6 parcialmente la solicitud invocando la causal del Art. 21 N° 5 LT, en
relaciéon a los arts. 29b y 30 de la Ly N° 17.374 y; en el Art. 21 N° 1 LT, como se
expondra a continuacion.

e La reclamada ha invocado la causal del Art. 21 N° 5, por configurarse el Secreto
Estadistico.

e De acuerdo a lo dispuesto el Art. 21 N° 5 se puede denegar el DAIP cuando la
informacion haya sido declara secreta o reservada por una ley de quérum calificado.
Por su parte el inciso segundo Art. 8 CPR sefiala que sé6lo una ley de quérum
calificado podra establecer reserva o secreto de la informacién. En virtud de la
clausula cuarta transitoria CPR, se entiende que la Ley 20.285 cumple con el requisito
exigido.

e Conforme a lo resuelto por el CPLT en decisiones en los amparos A45-09, C1818-12 y
C2283-13, entre otras, no basta con la consagracién legal, sino que conforme al Art.
21 N° 5 y su reconduccion al Art. 8 CPR, debe existir una “afectacion” a los bienes
juridicos indicados en citado Art. 8.

o El legislador ha definido de modo genérico el “Secreto Estadistico” y, el INE ha sido el
organismo encargado de crear criterios y definiciones técnicas para su aplicacion
practica, determinando que debe cumplir con los requisitos de ser innominada e
indeterminada, es decir que no se haga alusién directa o indirecta a los informantes.

e Teniendo presente que el Art. 29 de la Ley N°17.374, prohibe la divulgacion de
“hechos”, el Consejo estima que al revelarse el numero de fuentes informantes, sélo
se estaria dando a conocer un dato objetivo referido a la cantidad de empresas, sin
gue se revele con ello, informacién que permita identificar a las empresas informantes.
El CPLT desecha los argumentos de que debido a la alta concentracion y la poca
cantidad de actores del mercado podria estimarse que el precio levantado es de la
empresa dominante, asi como tampoco resulta suficiente el argumento de que existe
un reducido nimero de empresas.

e El CPLT estima que habiendo sefialado previamente el INE, que el nimero de
informantes es inferior a tres, el hecho de precisarse que el nimero de informantes de
la muestra es 3 0 1, no implica la posibilidad para el solicitante o treceros identificar a
las fuentes.

e En cuanto a la afectacion, ésta no se puede presumir, sino que el dafio debe ser
concreto, debiendo acreditar su probabilidad de ocurrencia y, también su magnitud en
modo comparativo — bien jdco. protegido por el secreto vs afectacion al principio de
publicidad-.

o Respecto a la potencial afectacion de los informantes, el INE indica que representaria
un dafio a su esfera moral y patrimonial, ya que podria dar a conocer su politica de
precios ya que lo levantado no es la lista de precios, sino el precio de venta final con
descuentos y negociaciones, lo que expondria su estrategia comercial. EI CPLT
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complementa indicando “(...) la politica de precios de una empresa se fija en base a
diversos factores, tanto internos como externos a ésta, por lo que aparece mas bien
difuso el nexo causal entre la entrega de la informacion y el dafio comercial que se
provocaria a determinada empresa, en el incierto caso de ser identificada con la
revelacién del dato requerido para este caso en particular (...)".

e Respecto al potencial dafio al Orden Publico Econémico, la informacion sobre el
ndmero de fuentes informantes, no logra entidad suficiente para logar los efectos
sefialados por la reclamada, en el sentido de que a través de su revelacion se
vulneren la libre competencia y el funcionamiento regular del mercado.

e En cuanto al potencial dafio al Sistema Estadistico Nacional y de la comunidad
estadistica internacional, a juicio del CPLT no se contrapone al cumplimiento de los
criterios fijados por el INE relativos al Secreto Estadistico, ya que no se entrega un
dato directo que permita identificar el origen de los mismos, como tampoco
informacion complementaria que permita identificar su origen). Por lo anterior, la
confianza de las fuentes y su posible negativa a entregar informacién, resultan
aparentes, mas aun si se considera la norma imperativa del Art. 20 de la Ley N°
17.374.

e Por Ultimo, en relacién a la causal del Art. 21 N°1, en cuanto a que se afectarian sus
funciones al exceder su ambito de competencia al no ajustarse a la normativa de
Secreto Estadistico, sin embargo a juicio del Consejo, no se ha logrado acreditar en
términos especificos y concretos la afectacién a las referidas funciones del INE.

e En conformidad a lo expuesto, se acogera el amparo.

Voto Disidente (Consejero Macelo Drago Aguirre)

e Estima que Amparo debe rechazarse, por las razones que se exponen.

e La base del sistema estadistico nacional se estructura sobre el Secreto Estadistico. La
variacion de precios de productos requeridos, es un dato utilizado por INE para
calcular indicadores econdmicos como el IPM, que otros actores utilizan para generar
indicadores de inflacibn sectoriales, que se utilizan para indexar obligaciones
contractuales o se calculan precios para adjudicar obligaciones, en particular del
sector inmobiliario y de construccion.

e De acuerdo a lo informado por INE, la informaciéon emana de un mercado concentrado
y pocos oferentes, cuestion importante al momento de evaluar relevancia de la entrega
y la ponderacion de las causales de reserva invocadas.

e Por mandato legal corresponde al INE “Efectuar el proceso de recopilacion,
elaboracion técnica, analisis y publicacion de las estadisticas oficiales”. Ademéas debe
mantener la integridad y fiabilidad de los datos, evitando una divulgacién que permita
su manipulacion externa, lo que también es parte de su funcién. El riesgo de
manipulacién de la informacién es alto, dado el escaso niumero de fuentes, lo que
facilita la alteracion de promedios de precios referidos a los productos objeto de
andlisis, como también el indice econdmico elaborado por el INE y otros indicadores
elaborados por distintos agentes. Lo anterior justifica la reserva de la informacion.

Decisién:

e EICPLT, acoge el amparo deducido por don Patricio Alejandro Guajardo Barahona, en
contra del Instituto Nacional de Estadisticas (INE), en virtud de los fundamentos
expuestos precedentemente.

e Requerir a la Directora del INE, informar el nimero de fuentes que componen la
muestra estadistica denominada "Barras de Fierro Redondo y Cuadrado 2" y Fierros
en Rollos, en un plazo que no supere los 5 dias habiles contados desde que la
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presente decisién quede ejecutoriada, bajo el apercibimiento de lo dispuesto en el
articulo 46 LT e; informar el cumplimiento de esta decision.

5. RECLAMO DE ILEGALIDAD

-Con fecha xx de xx 2015, el INE dedujo Reclamo de llegalidad en contra de la Decisién de
Amparo Rol N° C414-15 en base a los siguientes argumentos:

e El reclamo se deduce en contra de la Decision del CPLT indicada, que desconoce el
caracter técnico del INE en materia estadistica, reinterpretando el concepto de
Secreto Estadistico y descartando la opinidon técnica del organismo. A su vez
desconoce el potencial dafio al informante frente al hecho de que su competencia
pueda llegar a conocer su politica de precios.

e Agrega que de acuerdo al art. 29 de la Ley N° 17.374, el s6lo hecho de divulgar
informaciéon de personas determinadas conocidos en virtud del desempefio de su
funcién, hara incurrir en el delito de violacién de secretos privados establecido en el
art. 247 CP. El cumplimiento de la decision vulnera lo establecido en los arts. 6 y 7
CPR.

-Con fecha xx de xx de 2015, el CPLT informa lo siguiente:

e Conforme al art. 28 LT, el INE carece de legitimacién activa para fundamentar su
reclamo en el art. 21 N° 1 LT —al hacer alusién al incumplimiento de los arts. 6y 7-.

e La informacién objeto del requerimiento obra en poder del INE en el ejercicio de sus
funciones, de modo que en principio es publica. Desde diciembre de 1976 el INE
publica "serie adicional de precios al por mayor". De manera reciente la Direccién de
Planeamiento del MOP incorporé dentro de sus polinomios tarifarios algunos
productos de la serie adicional de precios al por mayor, dentro de los cuales esta
"barras de fierro redondo y cuadrado” y "fierro en rollos"; comprometiéndose por su
parte el INE a la entrega de dicha informaciéon de manera regular mientras se siguiera
calculando la serie. En enero de 2012 el INE, debido a cambios en varios indices,
decidid no seguir publicando parte de la serie. La informacion requerida se refiere
namero de fuentes que dio cuenta de las variaciones de los productos indicados entre
septiembre y diciembre de 2011.

e No se puede fundamentar la negativa en el uso o propdsito con que se pide la
informacion (arts. 11 literales a) y g) y 198 LT.

e Agrega que “La informacion que el INE divulga debe referirse a personas naturales o
juridicas de caracter innominado y cuidando que ésta no pueda asociarse a ninguna
fuente en particular, lo cual implica reconocer dicha informacibn como "dato
estadistico". La informacion debe ser, entonces, innominada e indeterminada. Y el
CPLT reconoce el secreto estadistico pero no en términos absolutos (...), por lo que el
“numero de fuentes” no estaria cubierto.

e No es suficiente la existencia de una causal legal de reserva, para entender que se da
por acreditada la causal del art. 21 N° 5 LT; sino que requiere afectacion de los bienes
juridicos sefialados en el inc. tercero del art 8 CPR.

e El INE no logré acreditar como la entrega de la informacién estadistica -nUmero de
fuentes de una muestra-, afecta los bienes juridicos protegidos en el art. 29 de la Ley
N° 17.374.

e La publicidad de la informacion requerida no implica hacer que el INE actle fuera de
sus competencias y al margen de sus atribuciones.

-Estima la Corte, que:
e Que efectivamente el INE, sin decirlo plantea los mismos argumentos vertidos al
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invocar la causal del art.21 N° 1, por lo que no se hara oido a dicha argumentacion.

e Que la informacion requerida es en principio publica, con independencia del motivo
para requerirla.

e El Secreto Estadistico efectivamente esta consagrado en el art. 29 de la Ley N° 17.374
y existe un tipo penal asociado. Pero no se esta pidiendo el nombre de las fuentes,
sino que debera indicar si el nimero de fuentes de la muestra que experimenta la
informacion es 1 o 2, informacién que sera siempre innominada.

e Sibien el art. 29 de la Ley N° 17.374 establece un caso de secreto, dicha reserva no
es absoluta y, por ende no se ha cometido ilegalidad alguna al desestimar la causal,
ya que no consta como la del hecho de si fueron una o dos las fuentes, afecta el
debido cumplimiento de las funciones del INE.

¢ No existe en concepto de la Corte ilegalidad en el actuar del CPLT, por el contrario se
ajusta a lo dispuesto en el art. 8 CPR y las normas de Ley N° 20.285.

-Voto Disidente (Ministro Juan Cristébal Mera Mufioz):

e De acuerdo al art. 8 CPR, solo una ley de quérum calificado podra establecer secreto
o reserva de la informacién “(...) cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento
de las funciones de dichos 6rganos, los derechos de las personas, la seguridad de la
Nacion o el interés nacional”.

e FEl art. 29 de la Ley N° 17.374 establece “(...) un caso de reserva: el secreto
estadistico, secreto que es la base o pilar fundamental del sistema estadistico. Y
parece evidente que debe ser el organismo técnico el que deba dar el correcto sentido
y alcance a una norma de esta naturaleza, conforme a los principios de la ciencia
estadistica”.

e Como sostiene el voto disidente de la decision de amparo, respecto al nimero de
fuentes (...) siendo menos de tres, no puede entregarse sin vulnerar una norma como
el articulo 29 de la ley 17.734 que, incluso, tipifica un delito en los términos ya
referidos y, también, sin conculcar lo que al efecto previene el articulo 30 de dicha
legislacion”.

e Parece evidente que si el mercado es concentrado y de pocos oferentes, la entrega
del dato solicitado podra asociarse al nombre del o los informantes, siendo contrario al
Secreto Estadistico. No resulta procedente que el CPLT, decida la procedencia de
informar ya que ‘la ley ya lo ha hecho y ningun 6rgano administrativo puede alterar lo
gue el ordenamiento juridico ha previsto”.

o “...) si se ha elevado a la maxima proteccién juridica la mantencion del secreto
estadistico, al crear un tipo penal para su divulgacion, la decision del INE se adecua
estrictamente a la orden que los citados articulos 29 y 30 de la ley 17.374 le dan: no
revelar, ni directa ni indirectamente, sus fuentes de informacién, lo que
necesariamente sucedera transgrediendo la indeterminacion de la informacion si en un
mercado de alta concentracién y de pocos oferentes”.

Decision: Se rechaza el Reclamo de llegalidad deducido por el INE en contra de la Decision
de Amparo N° C414 15 del CPLT.

6. RECURSO DE QUEJA

-Con fecha 24 de noviembre de 2015, se deduce Recurso de Queja en contra de los
integrantes de la Octava Sala de la CAp. de Stgo., Ministra suplente sefiora Maria Cecilia
Gonzéalez Diez y el abogado integrante sefior Osvaldo Garcia Rojas; por incurrir en grave falta
0 abuso en la dictacién de la sentencia definitiva Rol 6709-2015, en base a los siguientes
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argumentos:
e La informacion requerida, atendida la concentracion y pocos oferentes del mercado
acerero, haria facil la determinacion de las fuentes de informacion.
e La grave falta o abuso se configura, al confirmar la entrega de informacién que vulnera
el Secreto Estadistico.
-Los ministros recurridos exponen:
e EIl dato solicitado se refiere al nimero de informantes que dieron cuenta de las
variaciones, por lo que la informacion es publica.
e Reconocen la existencia del Secreto Estadistico, pero no se revelan los nhombres de
los informantes, so6lo su cantidad. No basta que se indique que son menos de tres y;
no se advierte afectacion a los informantes, a los intereses del INE ni al interés
nacional.
Considera la Corte:
e Que lainterpretacion y sentido que los sentenciadores han dado al alcance del secreto
estadistico contemplado en los articulos 29 y 30 de la ley N° 17.374, facultad que les
es privativa y no resulta revisable.

Decision: Se rechaza Recurso de Queja

142



Anexo N° 4

1. IDENTIFICACION

Tipo de Accién

Organo

Resolucion

Fecha

Amparo del Derecho de
Acceso a la Informacion

Publica

Consejo para la

Transparencia

Decisibn Amparo
Rol N° C417-15

23-VI-2015

Contralor/Ponente:

Consejo para la Transparencia

Recurrente/Actor:

Patricio Latorre Vivar

Recurrido /Demandado: Instituto Nacional de Estadisticas

2. CRITERIOS DE SELECCION

Descriptores: Derecho de Acceso a la Informacion Publica — Causales de Secreto o Reserva-

Secreto Estadistico-Principio de Oportunidad

Normativa aplicada: Art° 21 Ley N° 20.285, Art° 29 Ley N° 17.374, Art° 25 Ley N° 20.285, Art

° 11 letra h) y 14 Ley N° 20.285.

Tema Principal: Secreto Estadistico / Principio de Oportunidad

Temas Complementarios: Derecho de Acceso a la Informacién Publica (DAIP) / Causales de

Denegacion del DAIP

3. DESCRIPCION

Hechos: Don Patricio Latorre Vivar solicité al INE copia del permiso de edificacion otorgado
por la Direccién de Obras de la |. Municipalidad de Limache. El INE deniega el DAIP invocando

las causales contenidas en los numerales 1y 5 articulo 21 LT. El requirente deduce amparo de

su DAIP. El CPLT acoge el amparo.

Fundamentos Resolucion: El INE actu6 fuera de los plazos/ La informacion tiene el caracter

de publica.
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Decision: Se acoge amparo.

Voto singular: No hay voto singular.

4. PRIMERA O UNICA INSTANCIA

Hechos:

-Con fecha 9 de enero de 2015, don Patricio Latorre Vivar solicitd al INE copia del permiso de
edificacion otorgado por la Direccién de Obras de la |. Municipalidad de Limache, respecto a
los inmuebles indicados.

-Con fecha 9 de febrero de 2015, por Res. Ex. N° 183 el INE deneg6 el DAIP, en base a los
siguientes argumentos:

e Concurre la casual de reserva contemplado en los el articulo 21 N° 5 de la Ley N°
20.285, toda vez que al INE resulta aplicable la Ley N° 17.374, la cual en sus articulos
29 y 30 consagra el Secreto Estadistico, norma que se entiende de quorum calificado
en virtud de lo dispuesto es su disposicién cuarta transitoria.

o Esgrime también la causal del articulo 21 N° 1 LT, sefialando que el INE soélo esta
mandatado para entregar datos estadisticos oficiales que no vulneren el Secreto
Estadistico. Por lo que si se le impone la obligacion de entregar la informacion
requerida se le pone en situacion de abierto incumplimiento a las disposiciones de su
normativa organica.

-Con fecha 20 de febrero de 2015, el Sefior Latorre Vivar dedujo Amparo de su DAIP, fundado
en la negativa del INE frente a su solicitud.

-Con fecha 4 de marzo de 2015, el CPLT confirid traslado al INE por Oficio N° 1488.

-Con fecha 19 de marzo de 2015, el INE presentd sus descargos mediante Oficio N° 427,
indicando:

e La resolucion que denegé el DAIP fue extemporanea —un dia-, ya que su ingreso al
sistema de gestion interna, también fue con un dia de retaso.

e Por otra parte se dio cuenta de que si bien en su acto denegatorio, se respondié la
solicitud y se invocaron las excepciones de los numerales 1 y 5 del articulo 21 LT, por
un error no se procedié a realizar a derivacién correspondiente —articulo 13 LT- a
quien era el organismo encargado de responder a la solicitud.

e De todas formas se resalta, que no obstante ser la I. Municipalidad de Limache el
organo competente, de estar referida la informacion requerida a hechos sobre
personas o entidades determinadas o determinables, debe procederse resulta
aplicable la normativa de Secreto Estadistico y se configurarian las causales de
excepcion de los numerales 1y 5 del articulo 21 LT.

-Considerandos CPLT:

e La respuesta denegatoria del INE fue entregada con un dia de retraso, por lo que
existe una infraccién al Principio de Oportunidad consagrado en la LT.

e EI INE denegd la informacién por configurarse una infraccién al Secreto Estadistico, y
por tanto aleg6 la concurrencia de las excepciones de los numerales 1 y 5 del articulo
21 LT, no obstante dio cuenta que analizando la solicitud con ocasion del presente
amparo se dio cuenta que el organismo competente para responder a la solicitud era
otro, por lo que procedio a realizar la correspondiente derivacion.

e La solicitud versa sobre permisos de edificacion, los que conforme a los criterios del
CPLT -roles A115-09, C1100-11, C58-12, C2470-14, entre otras-, ademas de lo
dispuesto en el inciso primero del articulo 116 de la Ley General de Urbanismo y
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Construcciones y en el articulo 1.1.7 de la Ordenanza General de Urbanismo y
Construcciones, son de caracter publico, ya que las referidas normas contemplan
procedimientos de publicidad en la materia.

e Sibien el INE realiza una derivacién tardia a la I. Municipalidad de Limache, analizada
dicha derivacion se estima que se ajusta a lo dispuesto en el articulo 13 LT, por lo que
debe acogerse el amparo respecto al hecho que la respuesta se realiz6 fuera de los
plazos establecidos.

Decisién:

e El CPLT, acoge el amparo deducido por don Patricio Latorre Vivar, en contra del
Instituto Nacional de Estadisticas (INE), en cuanto no se formuld respuesta dentro de
plazo legal y se procedié a derivar la solicitud con infraccion a lo dispuesto en el
articulo 13 LT.

Observaciones: Se aplica Principio de Oportunidad para acoger amparo.
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Anexo N° 5

1. IDENTIFICACION

Tipo de Accién

Organo

Resolucion

Fecha

Amparo del Derecho de
Acceso a la Informacion

Publica

Consejo para la

Transparencia

Decisibn Amparo
Rol N° C3669-16

17-111-2017

Contralor/Ponente:

Consejo para la Transparencia

Recurrente/Actor:

Dario Tortarolo

Recurrido /Demandado: Instituto Nacional de Estadisticas

2. CRITERIOS DE SELECCION

Descriptores: Derecho de Acceso a la Informacion Publica — Causales de Secreto o Reserva-

Secreto Estadistico

Normativa aplicada: Art® 21 Ley N° 20.285, Art° 29 Ley N° 17.374, Art® 25 Ley N° 20.285

Tema Principal: Secreto Estadistico

Temas Complementarios: Derecho de Acceso a la Informacién Publica (DAIP) / Causales de

Denegacion del DAIP

3. DESCRIPCION

Hechos: Don Dario Tortarolo solicitdé al INE acceso a microdatos completos de la ENIA
periodo 1996-2007. El INE deniega el DAIP invocando las causales contenidas en los

numerales 1 y 5 articulo 21 LT. El requirente deduce amparo de su DAIP. El CPLT rechaza el

amparo.

Fundamentos Resolucién:

informantes y afecta las funciones del INE

La informacion requerida permite la identificacion de los
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Decisién: Se rechaza el amparo deducido por don Dario Tortarolo.

Voto singular: No hay voto singular.

4. PRIMERA O UNICA INSTANCIA

Hechos:

-Con 18 de octubre de 2016, don Dario Tortarolo solicité al INE acceso a microdatos
completos de la Encuesta Nacional Industrial Anual (ENIA) periodo 1996-2007, incluyendo
informacion de los formularios F1 al F6, incluyendo microdatos sobre cantidades fisicas de los
formularios F3 (productos) y F4 (insumos).

-Con fecha 15 de noviembre de 2016, por Res. Ex. N° 34.995 el INE deneg6 parcialmente el
DAIP, sefalando:

o Deniega parcialmente la solicitud por la causal del articulo 21 N°5 en relacion a los
articulos 29 y 30 de la Ley N° 17.374. Invoca también la causal del articulo 21 N°1 LT.

e Se indica que se entregara toda aquella informaciéon no cubierta por la casual de
reserva.

-Con fecha 24 de noviembre de 2016, el Sefior Tortarolo dedujo Amparo de su DAIP por la
negativa a su solicitud.

-Con fecha 7 de diciembre de 2016, el CPLT confiri6 traslado al INE por Oficio N° 12.255.

-Con fecha 22 de diciembre de 2016, el INE presentd sus descargos mediante Oficio N° 2.723,
indicando:

e Reitera argumentos esgrimidos en respuesta a su solicitud.

e La ENIA recoge informacion del universo de establecimientos industriales que tengan
10 o0 mas personas ocupadas.

e La captura de informacién se hace a través de 5 formularios (F1, F2, F3, F4 y F5) con
objetivos distintos y no excluyentes entre si, que se aplican de acuerdo a las
caracteristicas de cada unidad. El contenido minimo para una unidad informante son
los F1, F3 y F4, los que consisten en lo siguiente:

e F1: Captura informacion econémico contable de solo un establecimiento industrial,
identificado con un ROL y un identificador (id o NUI segun el afio). Los registros
solicitados contienen ocho secciones sobre: (1) Identificacion de la empresa y
establecimiento; (2) Empleo y costo de la mano de obra; (3) Valor de materias primas,
materiales, electricidad, agua, combustibles y Otros; (4) Gastos en servicios no
industriales, depreciaciones e impuestos; (5) Movimiento del activo fijo; (6) Ingresos y
ventas; (7) Existencias; y (8) Correccién monetaria.

e F3: Registra en detalle e identificados por cédigos CPC, los principales productos
elaborados por el establecimiento
- Nombre del producto, de acuerdo al C.P.C. v1.0).

- Cantidades producidas (kilos, toneladas, m3, etc.).
- Costo de produccion.

- Stocks fisicos (inicial y final).

- Cantidad valor de las ventas.

e Porcentaje de ventas fisicas exportadas, registrando con menor detalle informacion
relativa al valor de la reventa, maquila y trabajos de reparacion para terceros.

e F4: Registra de acuerdo al CPC, informacion sobre principales materias primas y
materiales para la produccion principal del establecimiento, que sea adquirido por
compra o transferencia, por lo que contiene lo siguiente: - Nombre del insumo de
acuerdo al C.P.C. v1.0; - Cantidades y valor de transferencias recibidas. Stocks fisicos
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(inicial y final); - Cantidad y valor de las compras; - Consumo fisico; - Porcentaje
importado de las compras fisicas. Se registra con menor detalle informacién de otras
materias primas y materiales utilizados y/o comprados para la reventa.

F6: Los establecimientos asociados al sector pesquero y que poseen una flota que
realiza actividad extractiva para el abastecimiento de materias primas, debe completar
este formulario, que solicita: (1) Identificacién de la empresa, establecimiento y otras
caracteristicas; (2) Empleo y remuneracion; (3) Compra de insumos y materiales; (4)
Destino de la captura; (5) Inversiones y ventas de bienes de capital.

En los casos en que las empresas cuentan con dos 0 mas establecimientos o
desarrollan dos 0 mas actividades, estas deben completar el F2.

F2: Los registros consignados en este formulario se refieren a informacién econémico-
contable de la empresa, consolidando la informacién de toda la empresa, es decir,
resume la informacion de todos sus establecimientos y actividades econdémicas no
registradas en los F1, y al igual que en los otros formularios, contiene ocho secciones
y registra: (1) Identificacion de la Empresa; (2) Empleo y Costo de la Mano de Obra;
(3) Valor de Materias Primas, Materiales, Agua, Electricidad y Otros; (4) Gastos No
Operacionales, Depreciaciones, Gastos Financieros e Impuestos; (5) Movimiento del
Activo Fijo; (6) Ingresos y Ventas (7) Existencias y (8) Correccién Monetaria. En los
casos de empresas Multiunidades, responden tantos F1l, F3 y F4, como
establecimientos tenga. Consolidandolos, al igual que todas sus actividades, en un
Unico F2, que equivale al Balance presentado por la empresa.

Los formularios descritos no s6lo cumplen un rol recolector para estadisticas
industriales, sino que ademdas constituyen instrumento para la separacion de
actividades econdmicas y la clasificacion de subactividades industriales y, proveen
datos para validar informacién econémico-contable.

A partir de la informacion recolectada y luego de efectuados andlisis de consistencia,
se exportan a 3 tipos de bases de datos, para distintos usuarios.

Base de datos FULL: Corresponde a la base de datos final de uso interno, que
contiene informacién completa de todos los formularios, de forma nominada y que
incluye a su vez datos de contacto de los informantes y un detalle de acontecimientos
relevantes desarrollados durante el proceso de levantamiento o procesamiento de la
informacion.

Base de datos formato Banco Central de Chile: Esta base de datos contiene las
variables convenidas con dicha institucion, y consideradas como necesarias como
estadistica basica para la elaboracion de las cuentas nacionales. Estos registros no
contienen la toda informacién del formato Full ya que se encuentra innominada e
indeterminada.

Base de datos FUSION: Version de la base de datos cuyo objetivo es disponer de un
panel de variables, este registro contiene sdélo informacién extraida del formulario N° 1,
ya que el detalle contemplado en otros formularios (N° 3 y N° 4) permite la
determinacion de las fuentes informantes.

A cada microdato contenido en la base FUSION se anexan atributos como la
clasificacién econ6mica de los establecimientos de acuerdo al CIIU rev. 3, y
localizacion a nivel de region. Se incorporan ademas variables calculadas a partir de
consultas aplicadas a campos determinados del F1, como empleo promedio, valor del
stock de capital, tales como valor agregado y consumo intermedio entre otras.

Esta versiéon ha recibido el tratamiento necesario para que contenga el maximo de
informacion a nivel de microdato que pueda ser divulgada, sin vulnerar las normas de
secreto estadistico y, que pueda utilizarse para diversos fines de investigacion.

El INE es el organismo encargado de las estadisticas y censos oficiales, por lo que
realiza la recopilacion, elaboracién técnica, analisis y publicacion de informacién
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estadistica oficial.

e EI INE en cumplimiento de su funcion realiza tratamiento de datos, encontrandose
obligado en esta labor a mantener el Secreto Estadistico, es decir, a la no divulgacion
de hechos de los que haya tomado conocimiento en el desempefio de sus funciones.
Su infraccién haré incurrir en el delito contemplado en el Art® 247 del CP.

e En materia estadistica, la posibilidad de identificacion se refiere a microdatos, por lo
gue los informantes garantias de que su informacién sera protegida, sobre todo
cuando se trata de materias sensibles desde el punto de vista personal y comercial.

e EIINE no ha divulgado esta informaciéon en manera alguna. El texto que menciona el
recurrente no contiene cita ni se refiere al INE.

e No es efectivo que los datos requeridos, en particular la vinculacion mediante el
identificador NUI, no entrega informacion adicional que permita la vinculacién de los
informantes; ya que los antecedentes disponibles a publico corresponden a
informacion del F1, base de datos FUSION, que contempla la mayor cantidad de datos
obtenidos de dicho formulario, ademéas de una serie de variables calculadas para
establecimiento informado. Ademas, para cada individuo se asignan 3 atributos: 1)
Identificacion de establecimiento, 2) clasificacibn econdmica y, 3) clasificacién
geografica.

e Actualmente existen 2 series de datos: 1) Primera serie periodo 1995-2007; en que las
caracteristicas de los datos recogidos permite la publicacion de la base de datos
FUSION innominada e indeterminada, cuyo clasificador (NUI) posibilita la realizacién
de paneles longitudinales y 2) Segunda Serie 2008-2011, donde la base de datos
FUSION, contempla atributos distintos a los de la serie anterior, con un identificador
aleatorio (id) distinto al NUI, que cambian anualmente y no permiten la construccion de
paneles.

e Ambas series se encuentran disponibles al publico. En el caso de entregar
antecedentes F3 y F4 con identificador NUI para la serie 1995-2007, este permite
vincular los establecimientos informados en la base de datos FUSION con los
antecedentes de dichos formularios; por lo que pese a la innominacién, se permite la
identificacion de establecimientos productores, pertenecientes a industrias con un alto
nivel de concentracion, como por ejemplo la elaboracién de tabaco, refinacién de
petréleo, produccion de celulosa, refinacién de azucar, elaboracion de cervezas y
maltas, etc.

e Los insumos/productos informados en los F3 y F4 se clasifican de acuerdo al
Clasificador Central de Productor (CPC). Mediante la identificacion de insumos y
productos de un establecimiento, con el nivel de desagregacion utilizado por el CPC,
aun cuando dicha informacion no se encuentre vinculada a la base de datos FUSION,
mediante el identificador NUI, es determinable el establecimiento informante.

e La solicitud no se puede cumplir, en atencién a que la eventual difusién de informacién
amparada por el secreto, vulnera la confianza que los informantes tienen en el
Instituto. Se hace presente la ratio legis del Secreto estadistico, sefialando que para la
funcionalidad de las estadisticas oficiales, se requiere el méas alto grado de exactitud y
certeza de los datos recolectados; lo que soélo se logra cuando se entrega a los sujetos
obligados a la entrega de informacion, la confianza necesaria de la seguridad de la
informacion entregada.

-Considerandos CPLT:

e La solicitud en cuestion, versa sobre “el acceso a microdatos completos de la ENIA
para el periodo 1996-2007; incluyendo toda la informacién de los formularios F1 a F6
y, especialmente, los microdatos sobre cantidades fisicas referida en los formularios
F3 (productos) y F4 (insumos)”.

e Atendida la naturaleza de la solicitud, resulta pertinente tener presente los
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razonamientos del CPLT, en amparo Rol C149-14.

Como se indica en el sitio web del organismo reclamado, la informacién solicitada
corresponde a los F3 y F4 de la ENIA para el periodo 1995-2010. En relacién a lo
anterior, se deben tener presentes los antecedentes consignados en la pagina web de
la reclamada:

a) La ENIA anualmente recolecta informacién del universo de establecimientos
industriales del territorio nacional con 10 o mas personas ocupadas, para realizar una
caracterizacién de la actividad manufacturera del pais, en términos de insumos
utilizados, productos elaborados y factores productivos que participan en el proceso de
transformacion.

b) Se utiliza habitualmente un directorio actualizado de empresas y establecimientos
como marco a levantar, a quienes se otorga un plazo para responder en formato
impreso o electrénico los formularios respectivos y adjuntar informacién, para el
posterior procesamiento de la encuesta. Actualmente la ENIA considera seis
formularios, con objetivos distintos y no excluyentes, que se aplican en atencion a las
caracteristicas de la organizacion juridica y productiva que tenga la unidad informante.
¢) La informacion recolectada se somete a validacion y revision, a traves de procesos
automatizados al momento de ingresar los datos y posteriores a los cierres de
ingresos al servidor, y también procedimientos manuales para revisar informacion
adicional comparandola con la encuesta; asegurando completitud, coherencia
econdémico-contable, confiabilidad y robustez de las cifras.

d) Luego de las validaciones y controles internos, se pone a disposiciéon de quien lo
requiera una Base de Datos de microdatos debidamente tratados para satisfacer los
requerimientos legales exigidos por el secreto estadistico (indeterminacién directa e
indirecta de la fuente).

e) El principal uso dado a la informacion es como insumo bésico para la construccién
de las Cuentas Nacionales para el sector manufacturero, ademéas de su utilizada en
distintas investigaciones econémicas por agentes publicos y privados para la toma de
decisiones.

La informacién requerida es recabada por el INE para “efectuar el proceso de
recopilacion, elaboracion técnica, analisis y publicacion de las estadisticas oficiales”.
En lo que respecta a las empresas informantes, éstas dan cumplimiento a su
obligacion contenida en el Articulo 20 de la Ley N° 17.374.

La informacion requerida se encuentra en poder del INE, en virtud de las sefialadas
obligaciones legales.

Que el INE ha denegado la entrega de informacién requerida en virtud de la excepcion
contenida en el Art. 21 N° 5, en relacion a lo dispuesto en el Art. 29 de la Ley N°
17.374.

Que el Art. 21 N° 5 se remite al Art. 8 CPR, el cual establece la necesidad, de que la
informacion haya sido declarada secreta o reservada por una ley de quorum calificado.
Aungue la Ley N° 17.374, no es de quorum calificado, se entiende que tiene dicho
caracter de acuerdo a lo dispuesto la disposicidn cuarta transitoria CPR.

Conforme a lo resuelto en otras decisiones del CPLT, para la aplicacion de una
disposicion de secreto o reserva, no basta su consagracion legal, sino que de acuerdo
a la remision que hace la Ley de Transparencia a la norma constitucional, es requisito
que exista una “afectacion”. Conviene tener presente el criterio contenido en Decisiéon
Rol C2096-13, relativa a una solicitud al Servicio Nacional de Aduanas sobre identidad
de personas naturales o juridicas que han importado durante el afio 2013 y que
dispone "(...) divulgar los antecedentes solicitados, esto es, la identidad de las
empresas que han importado productos y materiales durante el afio 2013 como el
precio pagado por dichas empresas por sus operaciones de importacion, permitirla al
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reclamante hacer un cruce de dicha informacién con la disponible en las bases de
datos de la reclamada, permitiéndole determinar tanto el tipo de producto importado, el
precio pagado, el periodo del afio en que son adquiridos, su valor, el origen del
proveedor y los montos de las mercancias compradas relativas al mercado del acero,
de modo claro y preciso”.

e En base a lo expuesto, el CPLT entiende que la entrega de la informacion, afecta la
capacidad del 6rgano para desarrollar adecuadamente sus funciones. Su divulgacion
afecta intereses y derechos comerciales los informantes, en el contexto que la
encuesta se realiza bajo los supuestos de reserva del articulo 29 de la Ley N° 17.374,
incidiendo consecuencialmente la labor del 6rgano reclamado para futuros procesos
de recopilacion.

e En conformidad a lo expuesto, se rechazara el amparo.

Decisién:
e El CPLT, rechaza el amparo deducido por don Dario Tortarolo, en contra del Instituto
Nacional de Estadisticas (INE), en virtud de los fundamentos expuestos
precedentemente.
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Anexo N° 6

1. IDENTIFICACION

Tipo de Accién Organo Resolucion Fecha
Amparo del Derecho de Consejo para la Decisibn Amparo 16-1-2017
Acceso a la Informacién Transparencia Rol N° C203-17

Pdblica
Contralor/Ponente: Recurrente/Actor: Félix Modrego Benito

Recurrido /Demandado: Instituto Nacional de Estadisticas

2. CRITERIOS DE SELECCION

Descriptores: Derecho de Acceso a la Informacion Publica — Causales de Secreto o Reserva-

Secreto Estadistico

Normativa aplicada: Art° 21 Ley N° 20.285, Art° 29 Ley N° 17.374, Art® 25 Ley N° 20.285

Tema Principal: Secreto Estadistico

Temas Complementarios: Derecho de Acceso a la Informacién Publica (DAIP) / Causales de

Denegacién del DAIP

3. DESCRIPCION

Hechos: Don Félix Modrego Benito solicitd al INE acceso a los microdatos de la encuesta de
ampliacion horticola afio agricola 2008-2009. El INE deniega el DAIP invocando las causales
contenidas en los numerales 1 y 5 articulo 21 LT. El requirente deduce amparo de su DAIP. El

CPLT rechaza el amparo.

Fundamentos Resolucién: La informacion requerida permite la identificacion de los

informantes y afecta las funciones del INE.

Decisién: Se rechaza ampara deducido por don Félix Modrego Benito.
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Voto singular: No hay voto singular.

4. PRIMERA O UNICA INSTANCIA

Hechos:

-Con 12 de diciembre de 2016, don Félix Modrego Benito solicitd al INE acceso a los
microdatos de la encuesta de ampliacion horticola afio agricola 2008-2009 que dio origen a la
publicaciéon “Informacion Horticola, Publicacion 2008-2009”, requiriendo datos con indicador
geografico a nivel de distrito 0 al menos a nivel de comuna.

-Con fecha 12 de enero de 2017, por Res. Ex. N° 164 el INE deneg6 el DAIP, en base a los
siguientes argumentos:

e Estima que concurren las causales de secreto o reserva establecidas en el articulo 21
nameros 1y 5 LT, la dltima relacionada con el articulo 29 de la Ley N° 17.374.

o Respecto al Secreto Estadistico sefala el INE que “(...) las exigencias establecidas en
la ley N° 17.374, que hace referencia a la proteccion de los informantes por medio del
“secreto estadistico”, el Instituto Nacional de Estadisticas se encuentra
permanentemente revisando los protocolos de publicacién y difusién de datos con la
finalidad de dar cumplimiento efectivo a dicha normativa. Bajo ese contexto, las
actuales medidas consideran la prohibicion de divulgar datos proporcionados por
menos de tres (3) informantes que realicen una actividad o posean una caracteristica
relevante, y que no existan valores atipicos extremos facilmente identificables dentro
de ese grupo de informantes. Dado lo anterior, es que la maxima desagregacion
contemplada en la publicacién “Informacién Horticola 2008-2009” es a nivel regional,
no pudiendo ser posible proporcionar antecedentes a nivel comunal o nivel distrito
(...)"

e El INE también se encuentra sometido a los principios fundamentales de las
estadisticas oficiales que constituyen las buenas practicas internacionales y cualquier
accion fuera de ese &mbito vulneraria los articulos 6 y 7 CPR.

e La divulgacion de la informacion vulnera distintas normativas del ordenamiento como
los principios de legalidad y competencia y las garantias constitucionales como la
igualdad ante la ley, la proteccion a la vida privada, libertad econémica, no
discriminacioén arbitraria y el derecho de propiedad. Lo anterior implica una vulneracion
a las bases de la institucionalidad., la promocioén del bien comun y el principio de
servicialidad del Estado.

e Ante la posibilidad de dafios causados a un informante, existe un riesgo de alegacién
de responsabilidad extracontractual por dafios, cuyas consecuencias generarian un
desmedro en el patrimonio publico y; también significaria una disminucién de la
confianza depositada en el INE y la negativa de la fuentes informantes a entregar
informacién, generando un dafio a nivel del Sistema Estadistico Nacional y la
comunidad estadistica internacional. A continuacion se dan ejemplos de negativas a
entregar informacion.

-Con fecha 16 de enero de 2017, el Sefior Modrego Benito dedujo Amparo de su DAIP,
fundado en la negativa a su solicitud.

-Con fecha 24 de enero de 2017, el CPLT confirig traslado al INE por Oficio N° 1125.

-Con fecha 9 de febrero de 2017, el INE presenté sus descargos mediante Oficio N° 310,
indicando:

e Se consideraron en la respuesta las excepciones de los numerales 1 y 5 del articulo
21 LT, la dltima relacionada con el articulo 29 de la Ley N° 17.374.

e Las unidades técnicas del INE, expresaron en relacion a la informacion requerida que
‘infringe los criterios definidos bajo la horma de secreto estadistico, que contempla al
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menos en tres informantes para el nivel de desagregacion deseado. En el caso de la

solicitud corresponde a especie-comuna”.

- De las 146 comunas que fueron parte del estudio, en 32 de ellas existen menos de
tres informantes del estrato tres —mas de 20 hectareas-, que corresponden 21,9%
del total de las comunas.

- Al analizar casos especie-comuna con menos de tres informantes, se presentan
valores atipicos que permiten identificar de manera directa a los informantes.

- Los criterios de aplicacién del Secreto Estadistico se aplican con independencia
del tiempo en que se haya levantado la informacién. Por lo que si existen cambios
en el sector, siguen existiendo casos con valores atipicos.

- El disefio metodoldgico no contempla sélo asegura representatividad a nivel
regional, por lo que no es posible presentar resultados a nivel comunal, ya que no
se asegura la representatividad.

- La anonimizacién de las bases de datos requeridas, requiere de un trabajo de
horas-personas no disponibles segun la definicién de labores de los equipos de
trabajo.

-Considerandos CPLT:

e Lo solicitado son microdatos de la encuesta de ampliacién horticola 2008-2009. El afio
2009 el INE realizo el primer estudio del subsector horticola, para obtener
antecedentes de las 18 principales especies horticolas. A fin de dar continuidad a este
tipo de investigaciones, el 2009 este estudio se complementd con una nueva
investigacién -24 principales especies horticolas-.

e La informacion esta en poder del INE y en conformidad los articulos 5 y 10 LT, la
informacion es publica a menos que concurra una causal de secreto o reserva.

e La informacion solicitada ha sido obtenido por el INE en cumplimiento de sus
funciones.

e Para el cumplimiento de sus funciones el INE cuenta con facultades para requerir
obligatoriamente informacion y el Secreto Estadistico es una contrapartida de las
mismas.

e La encuesta de ampliacion se realizdé sobre la base de una encuesta aplicada en
terreno a un universo de 17.490 explotaciones de las que se seleccionaron 1269, a las
gue se aplicd una encuesta de 55 preguntas, agrupadas en tres ecciones:

- “Identificacién de la explotacion: provincia, comuna, razén social del productor,
sexo del productor, RUT, nombre de la explotacion o nombre de fantasia de la
empresa, representante legal , RUT, teléfono fijo, celular, localidad, ubicacion del
predio principal (camino/ kilbmetro), superficie de explotacion total y con hortalizas,
forma de propiedad de la empresa, glosa de actividad principal de la explotacion,
datos del informante, nimero de trabajadores  (mujeres/hombre,
temporal/permanente/ subcontratados), entre otros”.

- “Cultivos horticolas: Especie, tipo o variedad, superficie (al aire libre/bajo plastico),
época de siembra (mes), densidad (nimero de plantas por hectarea), sistema de
riego, época de cosecha, produccion (cantidad, unidad, destino, porcentaje), entre
otros”.

- “Variables agroeconémicas de los cultivos horticolas: crédito agricola, fuentes
crediticias, seguro agricola (tipo), uso de tecnologia (sistema de plantacién, uso de
determinadas técnicas o insumos), asistencia técnica, factores limitantes para
mejorar la produccion”,

e La encuesta tiene representacion a nivel regional y no comunal, y sobre aquella
desagregacion territorial se hizo un trabajo de anonimizacidn que se puso a
disposicion del requirente.

e La entrega de microdatos desagregados a nivel de comuna o regidn, al existir un
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importante grupo de comunas con menos de tres informantes facilitaria la
identificacion de los mismos.

e El documento “Informacién Horticola. Publicacion Especial 2008-2009” contiene
antecedentes con un nivel de detalle, que desagregados a nivel de comuna o distrito
podria permitir la identificacién de los productores informantes.

e La divulgacion de informacién podria afectar los derechos comerciales de los
informantes, incidiendo en futuros procesos de recopilacién estadistica efectuados por
el INE, afectando el cumplimiento de sus funciones por lo que se configura la causal
del articulo 21 N° 1.

Decision:
e El CPLT, rechaza el amparo deducido por don Alvaro Garcia Marin, en contra del
Instituto Nacional de Estadisticas (INE), en virtud de los fundamentos expuestos
precedentemente.

Observaciones:
e El organismo reclamado solicitdé audiencia para rendicion de antecedentes y medios
de prueba. EI CPLT estimd que no era necesario, ya que los antecedentes aportados
por el INE eran suficientes.
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Anexo N° 7

1. IDENTIFICACION

Tipo de Accién Organo Resolucion Fecha
Amparo del Derecho de Consejo para la Decisién Amparo Rol | 12-VI-2015
Acceso a la Informacion Transparencia N° C414-15

Publica
Reclamo de llegalidad Corte de Apelaciones Pendiente 6709-15 Pendiente
de Santiago

Requerimiento de Tribunal Constitucional Pendiente 4402-18- Pendiente

Inaplicabilidad INA
Contralor/Ponente: Recurrente/Actor:
Consejo parala Transparencia Rosemarie Heise Romagnoli
INE/CPLT (através de escritos)
INE/CPLT (através de escritos)

Recurrido /Demandado: Instituto Nacional de Estadisticas/Consejo para la Transparencia

2. CRITERIOS DE SELECCION

Descriptores: Derecho de Acceso a la Informacion Publica — Causales de Secreto o Reserva-

Secreto Estadistico

Normativa aplicada: Art® 21 Ley N°1 y N°5 20.285, Art® 29 Ley N° 17.374, Art° 5y art® 28 Ley N°
20.285; articulos 6 7 CPR, Articulo 19 NUMEROS 3 Y 4 CPR

Tema Principal: Secreto Estadistico

Temas Complementarios: Derecho de Acceso a la Informacion Publica (DAIP) / Causales de

Denegacion del DAIP/Principios de Legalidad y Competencia/ Datos Personales.
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3. DESCRIPCION

Hechos: Dofia Rosemarie Heise Romagnoli solicitd al INE se entregara informacion de la VII
Encuesta de Presupuesto Familiar, con la informacidon de la region perteneciente a cada
observacién. El INE deniega el DAIP, argumentando que la informacién no es oficial y se produce
afectacion de la funcion del érgano (articulo 21 N° 1) y que la entrega de informacion afecta el SE
(articulo 21 N° 5). El requirente deduce amparo de su DAIP. El CPLT ACOGE el amparo. El INE
deduce Reclamo de llegalidad. Existiendo gestion pendiente el INE deduce Requerimiento de

Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad ante el TC.

Fundamentos Resolucion: No existe afectacion a las funciones del 6rgano. La informacion no

oficial es publica. No hay riesgo de identificacion de los informantes.

Decision:
Se acoge amparo.
Reclamo de llegalidad se encuentra pendiente.

Requerimiento de Inaplicabilidad se encuentre en estado de acuerdo del TC.

Voto singular: No hay votos singulares por el momento.

4. PRIMERA O UNICA INSTANCIA

Hechos:

-Con 24 de mayo de 2017, dofia Rosemarie Heise Romagnoli solicitdé al INE se entregara
informacion de la VII Encuesta de Presupuesto Familiar, con la informaciéon de la regién
perteneciente a cada observacion.

-El INE deniega dicha solicitud con fecha 20 de junio de 2017, mediante Resolucion Exenta N°
3491 argumentando que:

a) Si bien la Encuesta utiliza informacion desagregada geograficamente a nivel de manzana,
comuna y region como insumo, dicha informacién no posee representatividad estadistica y, por lo
tanto no es oficial, ni es puesta a disposicion de los usuarios.

b) Dada la reducida muestra de la encuesta a nivel regional, no seria posible acceder al
requerimiento ya que se podria afectar el Secreto Estadistico, lo que podria implicar un riesgo de
infracciébn a los Principios Constitucionales de Legalidad y Competencia. La entrega de la
variable Region, generaria un riesgo de identificacion de los informantes de un 32%, ya que se
encuentran publicadas variables claves de sexo, edad, estado civil, educacion, actividad
econOmica, que permitirian identificar a quienes respondieron la encuesta. Adjunta un cuadro con
tres casos en que existe riesgo de identificacion de la persona encuestada, atendida la
convinacion Unica de variables.

-Con fecha 11 de julio de 2017, la Sefiora Heise Romagnoli dedujo Amparo de su DAIP fundado
en la denegacion de la informacioén solicitada. Hace presente, que considerando que el tamafio
de la muestra supera los 10.000 hogares y mas de 30.000 personas, no parece fundado el riesgo
de identificacion; lo que ademéas no se encuentra acorde con estdndares técnicos de otras
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encuestas y ni con los estandares de entrega de otros paises.

-Con fecha 25 de julio de 2017, el CPLT confirié traslado al INE por Oficio N° E2108.

-Con fecha 9 de agosto de 2017, el INE present6é sus descargos mediante Ordinario N° 1585,
indicando:

La VII Encuesta de Presupuestos Familiares 2011 — 2012 (VIl EPF), es una encuesta
econémica aplicada a hogares, cuyo objetivo principal es identificar la estructura y
caracteristicas del gasto del consumo final de los hogares urbanos y las capitales
regionales. Su objetivo secundario es la identificacién de la estructura del ingreso total de
los hogares urbanos y las capitales regionales; entregando informacion oficial para el
gasto e ingreso de los hogares nacionales urbanos del total de las capitales urbanas del
pais.

La informacién de la VIl EPF corresponde al periodo noviembre del 2011 a octubre 2012
y permite realizar estimaciones de relevancia estadistica para el gran Santiago, para el
resto de las capitales regionales y para el total nacional.

El disefio muestral de la VII EPF permite realizar estimaciones consistentes y
estadisticamente significativas.

Si bien el levantamiento se realiza a nivel de manzana como una region, los datos
recabados a ese nivel no permiten realizar estimaciones estadisticas con significancia.
Se invoca la causal de reserva del articulo 21 N° 1 LT, sefialando que el INE debe actuar
de acuerdo a los principios de legalidad y competencia - articulos 6 y 7 CPR —. Las
competencias del INE estan definidas en la Ley N° 17.374, dentro de cuya normativa se
encuentra el Secreto Estadistico, por lo que de entregar la informacién requerida, estaria
excediendo su ambito de competencia.

La entrega de la informacion requerida facilitaria la identificacién de alguno de los
informantes implicando la divulgacion de datos proporcionados por los mismos. Lo
anterior representa un riesgo de dafio patrimonial y moral de los informantes y la
posibilidad de divulgar hechos relativos a una persona o entidad determinada.

En el ambito constitucional se vulnerarian los principios de legalidad y competencia; asi
como las garantias fundamentales del articulo 19 CPR como la igualdad ante la ley,
respeto y proteccién a la vida privada, la libertad econémica, la no discriminacion
arbitraria en materia econémica y el derecho de propiedad.

En el ambito legal se vulneraria el secreto estadistico y consecuentemente el tipo penal
previsto en el articulo 247 CP, ademas se vulneraria las normas de la LOCBGAE.

Ante la posibilidad de dafio a los informantes se plantea el riesgo de alegacion de
responsabilidad extracontractual del estado.

Se destaca un potencial dafio a nivel del Sistema Estadistico Nacional (SEN) y la
comunidad estadistica internacional. Lo anterior porque los informantes entregan
informacion sensible al INE con la certeza de que sera resguardada y se utilizara solo
con fines estadisticos. De lo contrario se dafiarian los principios de certeza juridica y fe
publica y se dafiaria la imagen pais frente a la comunidad estadistica internacional.

Se informa que el INE ha sido objeto de negativas y cuestionamientos por parte de sus
fuentes informantes en atencién a los pronunciamientos tanto del CPLT como de los
tribunales de justicia.

Al ejercer su funcién el INE realiza un tratamiento de datos encontrandose obligando a
cumplir con el Secreto Estadistico, es decir, a no divulgar hechos que se refieren a
personas o entidades determinadas o determinables, de que haya tomado conocimiento
en el desempefio de sus actividades.

El INE ha debido incorporar procedimientos para resguardar el Secreto Estadistico.

Se alega también la causal de reserva del articulo 21 N° 5 LT, en relacién a los articulos
29y 30 de la Ley N° 17.374.
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El INE esta sujeto también en su actuar a los principios fundamentales de las
estadisticas oficiales, aplicados en Chile en virtud de lo dispuesto en el inciso segundo
del articulo 5 CPR.

El INE no divulga informacion que posea una caracteristica relevante o que posea
valores atipicos extremos facilmente identificables dentro de un grupo de informantes.

Si bien las estadisticas y todo el operativo para la realizacion de encuestas suponen un
gasto de recursos publicos, la informacién que se obtiene no sigue esa misma suerte, ya
gue se trata de datos personales de los informantes. Estos datos han sido entregados al
INE bajo una oferta de confidencialidad, ya que el Secreto Estadistico no establece
excepciones a su apertura.

Se hace presente que el CPLT también tiene obligaciones que cumplir a este respecto ya
gue su propia ley orgénica, lo obliga a velar por la debida reserva de los datos e
informacion que conforme a la Constitucion y ley tengan caracter de secreto reservado vy,
ademas debe velar por el adecuado cumplimiento de la Ley N° 19.628.

-Considerandos CPLT:

Lo requerido corresponde a la base de datos de la VII EPF, incluyendo la variable region,
informacion que obra en poder del Servicio y ha sido elaborada con presupuesto publico,
siendo en virtud de los articulos 5y 10 LT dicha informacién de caracter publico.

La reclamada deneg6 la informacion, especificamente la variable region, aplicando las
causales de reserva del articulo 21 N°5 LT — en relacién a los articulos 29 y 30 de la Ley
N° 17.374 -, y en la causal del articulo 21 N° 1 LT.

Respecto a la causal del articulo 21 N° 5, se sefiala que no basta la existencia de una
norma de rango legal que consagre el deber de secreto o reserva sino que debe
reconducirse al inciso segundo del articulo 8 CPR, debiendo determinarse si guarda
correspondencia con las causales de secreto establecidas por el constituyente. Debe
existir entonces una afectacion de los bienes juridicos indicados en el inciso segundo del
articulo N° 8 CPR.

Teniendo presente los criterios sobre Secreto Estadistico establecidos por el INE, a juicio
del CPLT la revelacion de la variable regiéon no permite identificar con absoluta certeza ni
precisién, de modo directo e indirecto, a las personas naturales a las que se aplico la
encuesta.

Adicionalmente se advierte que los datos recogidos se circunscriben a los afios 2011 y
2012, por lo que representan la realidad de las personas encuestadas en la regién en un
determinado momento y en la actualidad existen multiples factores que harian la
potencial asociacion de datos y riesgo de identificacibn mayormente inviables (ejemplo:
traslado de residencia, muertes).

Habiéndose constatado que la entrega de la variable regién no presenta riesgo cierto ni
especifico de identificacion de los encuestados no se produce afectacion al bien juridico
protegido, por lo que se desestimara la causal de reserva alegada.

En relacion al articulo 21 N° 1 LT, ponderada las funciones del INE a la luz de la norma
de Secreto Estadistico, no se ha logrado acreditar en términos especificos y concretos la
afectacion a las funciones del INE ni se ha logrado vincular la afectacién de los bienes
juridicos esgrimidos por la reclamada.

En conformidad a lo expuesto, se acogera el amparo. Con todo, se hace presente que al
momento de entregar la informacion, el INE debera advertir sobre la falta de validez
estadistica de la misma.

Decision:

El CPLT, acoge el amparo deducido por dofia Rosemarie Heise Romagnoli, en contra del
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Instituto Nacional de Estadisticas (INE), en virtud de los fundamentos expuestos
precedentemente.

Requerir a la Directora del INE, a entregar a la reclamante de la base de datos de la VI
EPF 2011-2012, incluyendo la variable region, debiendo advertir a la requirente sobre la
falta de validez estadistica de aquella.

5. RECLAMO DE ILEGALIDAD

-Con fecha 1 de diciembre de 2017, el INE dedujo Reclamo de llegalidad (Rol 14205-2017), en
contra de la Decision de Amparo, en base a los siguientes argumentos:

El INE como servicio de informacion, entrega sus productos de manera Unica y
universal, es decir, para todos los ciudadanos en un mismo momento. Dependiendo de
su disefilo muestral y representatividad, dicha informacion es liberada de manera activa y
pasiva, a un nivel de desagregacion en que los profesionales estadisticos acuerden que
no se produce riesgo de vulneracién del Secreto Estadistico.

El Secreto Estadistico, a diferencia de otras reglas de confidencialidad o reservas de
nuestro ordenamiento, no admite excepciones administrativas ni judiciales, ya que la
oferta de secreto que se ofrece es total, y esta oferta de sobre la informacion que se
recaba, permite al INE realizar su cometido. Lo que tiene una justificacién razonable, ya
gue la funcion del INE abarca una amplia dimensién de la vida de las personas —accede
a informacion personal y sensible- y de las empresas —accediendo a informacién sobre
Sus ingresos, gastos, proveedores y compradores-.

Sefiala que la informacién levantada por el INE no se transforma en publica, siendo
publico, Unicamente el resultado, por lo que la proteccion que otorga el Secreto
Estadistico, no es una proteccion a la actividad del INE, sino para los propios
informantes, lo que permite que éstos entreguen informacién que de otra forma no
entregarian.

El articulo 29 de la Ley N° 17.374, pese a la reconduccion legal al articulo 247 CP,
constituye un tipo penal Unico y distinto, ya que es un delito de mera actividad —
divulgacién- y no un delito de resultado como el consagrado en el articulo 247 CP, que
exige un perjuicio del particular.

La entrega de la variable regidn tiene asociado un riesgo de determinacién de un
informante particular.

Esgrime Principios Fundamentales de sobre Estadistica Oficiales de la ONU,
destacando que se deben compilar y facilitar de manera imparcial, las estadisticas
oficiales de comprobada utilidad; que los organismos estadisticas deben tomar
decisiones en consideraciones estrictamente profesionales; que lo organismos
estadisticos pueden hacer observaciones sobre interpretaciones erréneas; que las
estadisticas que se refieren a personas naturales o juridicas, son estrictamente
confidenciales.

El ingreso de Chile a la OCDE significé la aprobacién de normas legales y adopcion de
buenas préacticas. Una de las practicas adoptadas es la vinculada con la elaboracion de
estadisticas oficiales, que permite confiar en que el dato estadistico ha sido elaborado
cumpliendo con normas disciplinarias que rigen la actividad. Por su caracter oficial, la
informacion que el INE levanta es utilizada por personas de Derecho Privado —ej: el IPC
es la piedra angular que sustenta el mercado financiero-. Constituiria un riesgo grave, el
gue informacidén entregada por el INE de caracter no oficial, pudiera utilizarse e invocada
como tal.

Si se entrega la informacién, se permite que circule informaciéon no validada por la
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autoridad competente para divulgarla; al permitir la entrega de informacién protegida se
deja a los informantes expuestos y; se desconoce la rectoria técnica del INE.

La entrega de informacion no oficial vulnera lo establecido en el articulo 2 de la LBGAE,
ya que de la Ley N° 17.374, se desprende que solo la entrega de informacion oficial se
encuentra dentro de las atribuciones del INE.

Alega que la variable regién supone la entrega de una base de datos personales que
permiten la identificacion del informante, ademas los datos sensibles contenidos en la
encuesta, de acuerdo al articulo 10 de la Ley N° 19.628, no pueden utilizarse para los
fines para los cuales fueron recolectados.

Sefiala expresamente que no invoca la causal de reserva contenida en el numeral 1 del
articulo 21, sino que los argumentos utilizados al esgrimir la causal repercuten
directamente en el éxito del reclamo.

Se alega que el CPLT los conmina a probar una afectacion a las funciones del 6rgano, la
cual debe ser presente o probable y debe tener suficiente especificidad para justificar la
reserva. Aspecto no descrito en la Ley N° 20.285. Estas situaciones, han llevado a que
algunos informantes se nieguen a entregar informacion y prefieran pagar las multas.
Sefiala que el CPLT les ha obligado a entregar sistematicamente informacién protegida
por Secreto Estadistico, efectuada con la prevencién de que no constituye informacién
oficial. La Ley orgénica del INE les autorizaria a entregar solo informacion oficial, por lo
gue la entrega a la que los obliga el CPLT es ilegal.

Reclama que la imposibilidad de invocar el numeral 1 del articulo 21 LT, implica una
desventaja procesal.

También incurre en ilegalidad el CPLT, al no dar cumplimiento al mandato de velar por la
debida reserva de la informacion que la Constitucion y la Ley han declarado secreta o
reservada.

-Con fecha 7 de febrero de 2018, el CPLT informa lo siguiente:

La informacién solicitada es publica y el hecho de la variable de la regién en que se
realiz6 la encuesta, no haya sido validada por el INE, no la transforma en secreto.
Sefiala y expone multiples fallos en que se indica que la informacién no oficial es
publica.

Indica que no obstante que el articulo 29 de la Ley N| 17.374 no de una definicion calara
de Secreto Estadistico, este juridicamente se relaciona con la disociacion de datos y con
la definicién de Dato Estadistico de la Ley N| 19.628, entendiendo que la informacién no
pueda asociarse a persona determinada de manera directa ni que pueda asociarse a a
una fuente particular. Concluye que la resolucién, objeto del reclamo cumple con las
exigencias del articulo 29 de la Ley N| 17.374, ya que no se revela el nombre de la
persona que entrego el dato y tampoco se esta haciendo alusion indirecta al origen de
los mismos.

No basta la existencia de una norma de quérum calificado que declare secreta cierta
informacion para que se configure la causal del N° 5 articulo 21 LT; se debe hacer una
reconduccion material al inciso segundo del articulo 8 CPR y determinar si hay
afectacion a los bienes juridicos protegidos (debido cumplimiento de las funciones del
organo requerido, los derechos de las personas, la seguridad de la Nacién, el Interés
Nacional).

El INE no logré acreditar, como la entrega de la variable region, puede afectar alguno de
los bienes juridicos protegidos por el Secreto Estadistico consagrado en el articulo 29 de
la Ley N| 17.374. Asimismo tampoco entiende como podria la informacion entregada,
dar acceso a datos personales y sensibles de los informantes.

Respecto a la afirmacion del INE, en cuanto a que la entrega de informacién protegida
por Secreto Estadistico, afecta su funcién, ya que los informantes se han negado a la
entrega de sus datos y, han preferido pagar las multas que corresponden. Frente a eso
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alega el CPLT que eso no le es imputable, sino que es un problema del legislador, que
debe subir el monto de las multas para que las empresas cumplan con su obligacion.

-Con fecha 2 de marzo de 2018, en atencidn a la suspension decretada por el TC, la Corte
suspende el Decreto Autos en Relacion y ordena que se mantengan los autos en la Secretaria
Civil.

Decisiéon: Pendiente.

6. REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD

-Con fecha 23 de febrero de 2018, se deduce Requerimiento de Inaplicabilidad por
Inconstitucionalidad; solicitando que se declaren inaplicables los articulos 5 y 28 inciso segundo
de la Ley N° 20.285, en base a los siguientes argumentos:

e Si hien, en abstracto ambos articulos son perfectamente constitucionales, dicen relacién
con una gestién pendiente que en el caso concreto, producen un efecto inconstitucional,
ya que en su interpretacion y aplicacién, por un lado pasan por alto el Secreto
Estadistico, vulnerando los principios constitucionales de legalidad y competencia y; por
otro lado dejan en indefension al servicio, afectando el Principio Constitucional del
Debido Proceso.

o El Secreto Estadistico es una obligacién legal, que se encuentra en armonia con el resto
del ordenamiento juridico, particularmente con las normas sobre proteccion de datos
personales. Su infraccién no solo vulnera la Ley N° 17.374, sino también vulnera las
garantias ofrecidas a los informantes y los principios de Legalidad y Competencia.

e Sila norma del inciso segundo del articulo 28 LT, permitiera reclamar la ilegalidad del
articulo 21, la Corte de Apelaciones no tendria problema en revisar la casual de
afectacion de las funciones del 6rgano, la cual se materializa al obligarnos a revelar el
Secreto Estadistico.

e El articulo 5 LT, al considerar que la informacién debe entregarse por el sélo hecho de
encontrarse en manos de un érgano de la Administracion sin considerar la oferta de
proteccion, desconoce las excepciones a las que dicha informacion se encuentra sujeta.
En este caso el ciudadano entrega la informacién por existir una oferta de secreto por
parte del INE, pero dicha informacién nunca deja de estar amparada por su derecho a la
vida privada y a la intimidad. Lo que pasa a ser publico es el resultado estadistico del
tratamiento de la informacion.

e Excede el CPLT sus atribuciones, al facultar a INE a incorporar una advertencia, que da
cuenta del caracter no oficial de la informacion, lo cual es contrario a los principios de
legalidad y competencia. Al hacer una aplicacion absoluta del articulo 5 LT, se afecta el
debido cumplimiento de las funciones del INE, ya que un dérganos sin atribuciones
jerarquicas en materia estadistica, les obliga a entregar una base de datos con la
variable region, que hace posible y probable la revelacion de al menos 35% de los
informantes.

e El articulo 19 N° 4 CPR constituye una delimitacion negativa ene al actuar del INE, ya
gue la prohibicién de divulgar informacion que entregan sus datos, no hace otra cosa que
sino defender el derecho a la intimidad de las personas, que han actuado como
informantes.

-Con fecha 15 de marzo de 2018, el CPLT evacua traslado y solicita que se declare inadmisible
el requerimiento de Inaplicabilidad, en base a los siguientes argumentos:

e EIl requerimiento carece de fundamento plausible, ya que lo impugnado no es una
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aplicacién constitucional del articulo 5 LT, sino una decisién del CPLT por no haberse
configurado las causales de reserva invocadas en la tramitacién del amparo, lo que
constituye un asunto relacionado con la legalidad y que debe ser discutido en el Reclamo
de llegalidad respectivo. Existe una mera discrepancia en interpretativa sobre el ambito
de aplicacién y el alcance del Secreto Estadistico consagrado en el articulo 29 de la Ley
N° 17.374.

El inciso segundo del articulo 28 LT, fue declarado constitucional en control preventivo
realizado por el TC, en Sentencia Rol 1051, por lo que de acuerdo a los articulos 51 y 84
N° de la Ley Organica del TC no puede ser declarado inaplicable y debe declararse su
inadmisibilidad.

Sefiala que el requerimiento debe ser declarado inadmisible, ya que el INE, en cuanto
persona juridica de Derecho Publico, carece de legitimacion activa para deducirlo y, que
ademas con su actuar vulnera la garantia fundamental de acceso a la informacién.

-Con fecha 27 de marzo de 2018 el TC declar6 admisible el requerimiento y dio traslado de

fondo.

-Con fecha 16 de abril de 2018, el CPLT, formula observaciones y solicita rechazo, en base a los
siguientes argumentos:

Reitera el Consejo sus argumentos relativos a la inadmisibilidad del requerimiento.

La aplicacion del articulo 5 LT, no infringe los articulo 6 y 7 CPR, ya que el hecho de que
la variable region que se ordena entregar no haya sido validada, no la transforma en
secreta o reservada.

No existe infraccion al Derecho a la Vida Privada, consagrada en el M° 4 articulo 19
CPR, pues la revelacién de la variable regién no permite identificar a personas
determinadas.

En relacion al Secreto Estadistico, sefiala expresamente que “...) a juicio de esta
Corporacion, de revelarse la variable geografica referida a la “region”, no se permite
identificar con absoluta certeza ni precisién, sea por si mismo (de modo directo) o
asociado con otro conjunto de datos y/o variables (de modo indirecto), a las personas
naturales a las que se aplic6 la Encuesta, en los términos alegados por el 6rgano (...)".
Ademas de la consagracion legal de la reserva o secreto, debe haber una reconduccion
material guiada por la exigencia de “afectacion” a los bienes juridicos indicados en el
articulo 8°, inciso segundo CPR.

Respecto a la igual proteccién en el ejercicio de sus derechos, se indica que el derecho a
los recursos corresponde al legislador establecerlo, y que el derecho a la igualdad no es
caracter absoluto, lo que se prohibe es que existan diferencias arbitrarias. En este caso,
se debe considerar la asimetria de poder entre las partes involucradas en el proceso, por
eso los administrados y la administracion no pueden tener idénticos derechos
procesales.

La restriccion del inciso segundo del articulo 28, es necesaria para el adecuado
funcionamiento del DAIP.

Decisién: Pendiente

Observaciones:

Con fecha 23 de octubre de 2018, el TC adopt6 acuerdo, quedando la causa en estado
de sentencia —revisados los antecedentes por Ultima vez, con fecha 11 de diciembre de
2018, no se habia aun dictado sentencia-.

Como no existen fallos de la Corte de Apelaciones de Santiago y del Tribunal
Constitucional, se usan los escritos del INE y del CPLT para dar cuenta de sus
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argumentaciones.
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