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Resumen

El articulo presenta una sintesis de los dos casos fallados por el Tribunal Cons-
titucional en 2011 respecto a la Ley de Transparencia, los roles 1732 y 1800
(acumulados) relativos a Televisiéon Nacional de Chile y el Rol 1892, sobre la
Universidad de Chile, y comenta algunos de los aspectos constitucionalmente
mas interesantes de aquellos: como se entiende el derecho a la vida privada,
los fundamentos del derecho de acceso a la informacién, la autonomia de los
6rganos estatales y la titularidad de derechos constitucionales por aquellos.

1. Introduccién

Durante 2011 el Tribunal Constitucional (en adelante, TC) fallé dos recursos
de inaplicabilidad en los que se cuestioné constitucionalmente la aplicacién
de la Ley 20.285 sobre Transparencia de la Funcién Publica y Acceso a la
Informacién (en adelante, Ley de Transparencia). Ambas acciones constitu-
cionales se originaron en recursos de ilegalidad presentados en contra de
decisiones del Consejo para la Transparencia (en adelante, el Consejo) que
fallaron recursos de amparo de acceso a la informacién en contra de la Uni-
versidad de Chile y Television Nacional de Chile. El Tribunal Constitucional
rechaz6 en ambos casos los recursos interpuestos, favoreciendo con ello a los
peticionarios de la informacién y respaldando la interpretacion de la Ley de
Transparencia dada por el Consejo y la Corte de Apelaciones de Santiago al
fallar el recurso relativo a la Universidad de Chile.

1 Profesor de Derecho Constitucional de las universidades Andrés Bello y Diego Portales.
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El estudio de estos fallos abordara primero una sintesis de los consideran-
dos donde se presentan los argumentos de los requirentes, las respuestas del
Consejo y los peticionarios de informacién, para pasar luego al razonamiento
del Tribunal. A continuacién se ofrece un comentario de los aspectos que pa-
recen mas relevantes constitucionalmente.

2. El fallo sobre Television Nacional de Chile, Roles 1732 y 1800 (acu-
mulados) del 21 de junio de 201

2.1 Argumentos de los requirentes y respuesta del Consejo para la Transpa-
rencia

En el caso en cuestién intervinieron simultdneamente ejecutivos de Television
Nacional de Chile* (en adelante, TVN), por cuenta propia, y la Corporacién,
interponiendo en distintas fechas recursos de inaplicabilidad con ocasién del
recurso de ilegalidad presentado por TVN ante la Corte de Apelaciones de
Santiago en contra de las decisiones del Consejo para la Transparencia.? Estas
decisiones, iniciadas por un recurso de amparo de acceso a informacién de
los sindicatos de TVN en contra de la negativa de la empresa de entregar in-
formacién sobre las remuneraciones de sus ejecutivos, resolvieron que la em-
presa estatal habia infringido las normas de transparencia activa que imponia
la Ley de Transparencia, especificamente, el articulo décimo, letra h), el que
por ser la norma central en disputa se transcribe a continuacioén:

En virtud de dicho principio, las empresas mencionadas en el inciso
anterior deberdn mantener a disposicién permanente del pablico, a tra-
vés de sus sitios electrénicos, los siguientes antecedentes debidamente
actualizados:

o]

h) Toda remuneracién percibida en el afio por cada Director, Presidente
Ejecutivo o Vicepresidente Ejecutivo y Gerentes responsables de la di-
reccion y administraciéon superior de la empresa, incluso aquellas que
provengan de funciones o empleos distintos del ejercicio de su cargo

2 En concreto, Jorge Cabezas Villalobos, Maria Elena Wood Montt y Enzo Yacometti Manosalva, Director
de Prensa, Directora de Programacién y Director de Estrategia y Nuevos Negocios, respectivamente.

3 Consejo para la Transparencia, decisiones R12-2009 y R15-2009, del 14 de agosto y 17 de septiembre
de 2009, respectivamente.
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que le hayan sido conferidos por la empresa, o por concepto de gastos
de representacion, vidticos, regalias y, en general, todo otro estipendio.
Asimismo, deberd incluirse, de forma global y consolidada, la remune-
racién total percibida por el personal de la empresa [...]

En el recurso de inaplicabilidad bajo estudio, los ejecutivos, en lo medular,
alegaron que la norma antes transcrita transgredia su derecho a la privaci-
dad contemplado en el articulo 19 N° 4 de la Constituciéon. Agregaron que
la revelacion de sus remuneraciones constituia una infraccién de la regla de
la confidencialidad incorporada en sus contratos con TVN, los que se rigen
enteramente por el derecho laboral privado, y que la aplicacién del articulo 10
letra h) de la Ley de Transparencia violaba el articulo 22 de la Ley sobre Efecto
Retroactivo —que dispone que en todo contrato se entienden incorporadas las
leyes vigentes al tiempo de su celebracion—, pues esos contratos son anterio-
res a la dictacién de la Ley de Transparencia.

Por su parte, TVN, junto con pedir la inaplicabilidad del articulo 1o letra
b), solicité también la declaracién de inaplicabilidad del articulo 33, letra b) de
la Ley de Transparencia, que dispone que al Consejo le correspondera resol-
ver los reclamos por denegacién de acceso. TVN alegb que ambos preceptos
constituyen una infraccion del articulo 19 N° 21 de la Constitucién, que facul-
ta al Estado a desarrollar actividades empresariales siempre que una ley de
quérum calificado lo autorice, sometiéndose esas empresas a la legislacion
comun, salvo que la misma ley de quérum calificado establezca excepciones
fundadas. La empresa estatal argumentd que las disposiciones impugnadas
la someten a controles que son ajenos al derecho privado sin que haya “una
justificacién razonable para ello”. Adicionalmente, afirmé que ambos precep-
tos infringen la igualdad ante la ley, contemplada en el articulo 19N° 2 de la
Constitucién, al someterla al Consejo, cosa a la que no estan obligadas las
demas concesionarias de television.

Tanto los ejecutivos requirentes como la empresa argumentaron que las
normas impugnadas poseen el caricter de decisivas en la resolucién de la
gestion pendiente, el recurso de ilegalidad presentado, pues en base a ellas el
Consejo fundoé sus decisiones.

El Consejo, ante estos argumentos, informo lo siguiente. Primero, que las
normas de la Ley de Transparencia que exigen la publicidad de las remune-
raciones lo hacen sin distinguir la calidad contractual o régimen laboral de
los sujetos a los cuales se aplica. Segundo, que la afectacién del derecho a la
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vida privada provocado por la norma legal no supone su inconstitucionalidad
pues la disposicion esta al servicio de otro derecho constitucional, como es el
derecho a la informacién publica, no restringiéndose solo a las personas de
eleccion publica, como el directorio de TVN, sino que a los gerentes en plural,
a fin de materializar los principios de probidad y transparencia. En cuanto a
que las normas objetadas establecen un régimen distinto al privado, el Conse-
jo alegd que el articulo 19 N° 21 establece derechos a favor de los particulares
y no de las empresas del Estado, y que si se pretendiera que la norma consti-
tucional garantizara un régimen de igualdad con los entes privados se llegaria
al absurdo de considerar inconstitucionales todas las normas de derecho pu-
blico relativas a las empresas estatales.

2.2 Argumentacion del Tribunal Constitucional

El Tribunal observé que no le corresponde emitir pronunciamiento sobre
cuestiones de mérito propias del legislador, citando para tal efecto la sentencia
Rol 1295 (considerando 1°), ni calificar la bondad de las normas emitidas por
este (considerando 2°). Sefialé que tampoco le corresponde resolver asuntos
de mera legalidad (considerando 3°).

En este caso, no resulta claro a qué se aplica este razonamiento del Tri-
bunal. Si bien es evidente que entre los argumentos presentados por los re-
quirentes habian asuntos de interpretacién legal, el Tribunal en esta parte
no sehala a cudles se refiere, por lo que la declaracién aparece en este punto
como innecesaria.

A fin de resolver las cuestiones que se le presentaron, el Tribunal ordené
su analisis en varios acapites, que seguiremos.

2.2.1 Principio de publicidad y Consejo para la Transparencia

El Tribunal comenzé distinguiendo entre publicidad y transparencia, sefala-
do que no son idénticos, afirmando que la primera consiste en dar a conocer
los actos del Estado y la segunda implica el conocimiento de cémo estos se
produjeron, es decir, los procedimientos (considerandos 77° y 8°). Agregd que
la Constituciéon reconoce un derecho implicito a la informacién ptblica (con-
siderandos 11° y 12°), adicionando que la publicidad de las actuaciones de los
gobernantes estd intimamente vinculada al régimen republicano y democra-
tico que establece el articulo 4 de la Constituciéon. Senal6 que esta publicidad
posee excepciones, contempladas en el articulo &, pero que la interpretacion
de ellas debe efectuarse restrictivamente (considerando 15°).
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En cuanto al Consejo para la Transparencia, el Tribunal sefiala que el legis-
lador es libre de crear los 6rganos que estime necesarios para el cumplimien-
to de la Constitucién, mientras estos no modifiquen el disefio que ella con-
tiene. Observa que el legislador, al diseniar el Consejo, 6rgano administrativo,
como lo dijo el mismo Tribunal al momento de efectuar el control preventivo
del proyecto de ley de transparencia, no afect6 las atribuciones de los otros po-
deres y 6rganos constitucionales como la Contraloria General de la Repuiblica
o el Banco Central (considerando 19°).

Luego, al abordar la alegacién de los requirentes de que el articulo 33 le-
tra b) de la Ley de Transparencia no era aplicable a las empresas publicas, el
Tribunal sefial6é que este es un tema de mera legalidad que debia ser resuelto
por los jueces de fondo y que, ademas, los requirentes, al afirmar la infraccién
de los articulos 19 N° 2 y 21 de la Constitucion, no fundamentaron cémo se
produciria esa contravencion constitucional, lo que lleva a desechar la impug-
nacién en esta materia (considerando 20°).

2.2.2 Proteccion de la vida privada y derecho la informacion publica

En su anailisis en esta materia, el Tribunal destacé la relevancia de la priva-
cidad en su relaciéon con el pleno y libre desarrollo de la persona humana
(considerandos 22° y 23°) y agrego, valiéndose de la sentencia Rol 1683, que
esta no posee un caracter absoluto y que se permiten limitaciones en vista de
la necesidad de proteger un bien juridico superior y que, en razén de una fi-
nalidad fundada y razonable, nuestro ordenamiento contempla la posibilidad
de limitaciones (considerando 24°).

Luego agregd que se encuentran fuera del ambito de la vida privada aque-
llos datos o aspectos que acarreen repercusiones para la ordenacién de la vida
social y que puedan afectar los derechos de terceros o intereses legitimos de
la comunidad y que es por esta razén que la Ley de Proteccién de Datos Per-
sonales, Ley 19.628, permite su recoleccién y almacenamiento (considerando
28°). En cambio, el legislador ha definido ciertos ambitos informativos como
esenciales a la vida privada, calificindolos como datos sensibles, los que for-
man el niacleo esencial de la intimidad y cuyo resguardo ha de ser mayor;
pero incluso en ese ambito la ley puede autorizar un conocimiento parcial o
completo, como ocurre cuando estd en juego la salud ptblica o procesos de
investigacion (considerando 28°).

Sefial6 también que la Constitucion asegura el derecho de acceso a la infor-
macioén, en base a los articulos 19 N° 12y 8°.
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Luego, al revisar la Ley de Transparencia, observé que ella considera
como causales de reserva los derechos personales, distinguiendo entre da-
tos que son propios de la intimidad (salud y seguridad personal), los que
son propios de la vida privada propiamente tal y, en forma separada, los de
caracter econémico y comercial. Y agrega (algo elipticamente) que, “conse-
cuente con la anterior”, la ley prescribi6 la publicidad de las remuneracio-
nes de los funcionarios publicos, afirmando que “las remuneraciones, sin
bien constituyen en principio un dato personal, no caben dentro de la ca-
tegoria de informacion especialmente protegida, aun cuando forman parte
de la vida privada protegida por el articulo 19, N° 4” (considerando 31°).

El Tribunal agregé que la publicidad de las remuneraciones de las au-
toridades superiores de la empresa responde al principio de transparencia
de la funcién publica y estd establecido por el legislador en procura de
resguardar la probidad y el correcto funcionamiento de una empresa que
tiene una importante mision social establecida por ley (considerando 33°)
y que, en el caso de autos, la aplicacién del articulo décimo de la Ley N°
20.285 permite dar publicidad al destino de los recursos que las empresas
publicas dedican para remunerar a su plana directiva. El Tribunal sefial6
que el conocimiento de tales remuneraciones y el de las que corresponden
a los funcionarios del Estado presenta un innegable interés ptublico y que
en el caso sub lite 1a publicidad de las remuneraciones de los requirentes
se exige en razon del alto cargo que desempefian en TVN y de la naturale-
za de la empresa que dirigen, no en tanto sujetos particulares corrientes
(considerado 34°).

Para el Tribunal, esta exigencia es independiente de la naturaleza de la
relacién contractual entre la empresa y sus autoridades, observando que
la publicidad también se exige a los funcionarios de la Administracion
Publica en forma independiente de la relacién contractual que tengan con
el Estado.

Por estas razones, el Tribunal Constitucional considerd que la aplicacién
del articulo 10 letra b) de la Ley de Transparencia no contravenia el articulo 19
N° 4 de la Constitucion.

2.2.4 Naturaleza juridica de TVN como empresa publica, la igualdad ante la
ley y las diferencias razonables

Luego de sefalar el estatuto de TVN como una persona juridica de derecho
publico y de recordar las normas que rigen la actividad empresarial del Es-
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tado, el Tribunal pas6 a analizar la objecion interpuesta por TVN de que la
aplicacion de las normas impugnadas constituiria una discriminacién, por
cuanto ellas no se aplican a las demds empresas con las cuales compite.

Para responder a esta objecion, el Tribunal sefial6é que el articulo 19 N° 2
de la Constitucién, junto con consagrar un derecho fundamental, establece
un principio de interdiccion de la arbitrariedad al cual deben ajustarse todas
las autoridades, incluido el legislador, y que este principio ampara por igual a
personas naturales o juridicas, ptblicas o privadas (considerando 45°).

Recordando que el respeto a los derechos fundamentales es una condicién
de legitimidad del poder estatal, agregd que por lo mismo el Estado no puede
imponer discriminaciones arbitrarias a los 6rganos publicos que acttian con
personalidad juridica propia y en especial a las empresas publicas, como ocu-
rre con TVN (considerando 46°).

Luego afirm¢é que la Ley 19.132, Ley Organica de TVN, le asigna al canal una
funcion publica y que, por lo tanto, existe una diferencia objetiva y clara entre
TVN y el resto de las empresas del rubro (considerando 49°). A continuacién,
asever6 que la publicidad de las remuneraciones de los ejecutivos constituye
un objetivo licito y amparado por el principio de publicidad consagrado en el
articulo 8° de la Constitucién. Recordando la historia de la elaboracién de la
ley, sefialé que en ella consta la voluntad de someter a las empresas ptiblicas
a algunos de los deberes de transparencia activa, entre los que se incluyeron
las remuneraciones de sus plantas directivas.

De lo anterior, el Tribunal dedujo que la aplicacion de los preceptos cues-
tionados era adecuada y necesaria para el logro de la finalidad de acceso a la
informacién publica y que, en consecuencia, la aplicacién de los preceptos
en cuestiéon no afectaba la igualdad de TVN, pues la diferencia que se aduce
discriminatoria responde a un hecho objetivo, posee un fin licito y deseado
por la Constitucion, y establece una restriccion minima y razonable respecto
de sus competidores (considerandos 53°y 54°).

En cuanto a la vulneracién de los requisitos del inciso segundo del arti-
culo 19 N° 21, que autoriza a la ley a establecer diferencias para las empre-
sas publicas respecto al régimen comtn por motivos calificados, el Tribunal
fundé su rechazo afirmando que ellas fueron contempladas por el legislador,
cumpliendo con el quérum calificado, siendo el motivo calificado aducido la
naturaleza juridica de TVN: el ser una empresa que cumple una importante
funcién social.
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2.3 Voto de minoria del Ministro Carmona

El Ministro Carlos Carmona emitié en este caso una larga y fundada disiden-
cia, estando por acoger el recurso interpuesto en todas sus partes. Por razones
de espacio, se hard mencién a los puntos argumentados por el disidente al
comentar la sentencia.

3. Comentarios a la sentencia

3.1 Publicidad, transparencia y sus limites
En esta materia el Tribunal efectu6 varias declaraciones que parece interesan-
te destacar.

El Tribunal realiz6é una distincién entre publicidad y transparencia, fun-
dada en la historia de la reforma constitucional de2oos y en las opiniones de
variada doctrina. Asi, para el Tribunal, la publicidad implicaria dar a conocer
los actos del Estado y la transparencia, los procedimientos, contenidos y fun-
damentos de estos.

La norma constitucional, el articulo 8° de la Constitucién, no parece ofre-
cer base para esta distinciéon, pues habla de publicidad aplicada a tanto los
actos como a sus fundamentos y procedimientos. La referencia a la historia
fidedigna de la reforma demuestra lo débil y a veces selectivo que puede ser
este argumento de interpretacion constitucional, pues la fuente de la historia
de la norma que se emplea es la sintesis que hace el profesor Emilio Pfeffer+
de esa discusioén, en la cual se muestra que los profesores Pantoja y Nogueira,
al exponer ante la Comision de Constitucion, legislacién y justicia del Senado,
realizaron esa distincién. Pero no parece correcto confundir las opiniones ex-
presadas en una comision parlamentaria, sobre todo de personas que no son
miembros de ese cuerpo, por muy ilustradas que sean, con la voluntad del
constituyente. Como hemos discutido en otra ocasién,’ para poder emplear
el argumento de la historia fidedigna —que no es otra cosa que discernir la
voluntad del autor de la norma-, se requiere una indagacién mas exigente,
que demuestre al menos un grado sustantivo de acuerdo entre los 6rganos
que intervienen en la elaboracion de ella; en este caso: ambas camaras y el
Ejecutivo. Mientras no se haga ese trabajo, por cierto mas arduo, la cita a una

4  Pfeffer, Emilio, Reformas constitucionales 2005. Antecedentes, debates, informes, (Editorial Juridica de Chi-
le) 2005, pp. 28-29.

5 Vial, Tomés, “La ilegitimidad de la historia fidedigna de la Constitucién de 1980”, en Revista de Derecho,
212, vol. 1, afio LXX, (Universidad de Concepcién) 2002, p. 317.
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determinada opinién externa al mismo constituyente o a la de uno de sus
miembros aislados, expresada en el debate parlamentario, solo configura, en
el mejor de los casos, una ficcién de lo que seria la voluntad de este.

En su considerando 14°, el Tribunal reafirmé la conexion, hecha ya en la
sentencia Rol 634, entre publicidad y régimen republicano y democratico es-
tablecido en el articulo 4° de la Constitucién, citando para ello la sentencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Claude v. Chile, que
reconoci6 a nivel internacional el derecho de acceso a la informacién como un
derecho humano. Esta cita no deja de ser algo sorprendente pues, cuando el
Tribunal Constitucional fallé en 2007, en su sentencia Rol 634, que la Cons-
titucién reconocia un derecho de acceso a la informacién implicito, no cité a
la Corte Interamericana de Derechos Humanos entre los fundamentos para
reconocerlo, siendo que el fallo de esta habia sido dictado en 2006 y estaba en
conocimiento del Tribunal. Es también interesante destacar que, en el mismo
considerando, el Tribunal mencioné dos fundamentos adicionales del dere-
cho de acceso a la informacion al relacionar democracia con la obligacion al
Estado de asegurar la participacion en forma igualitaria, contenida en el arti-
culo 1° inciso final de la Constitucién, y con el derecho de peticién, reconocido
en el articulo 19 N° 14 de la misma Carta Fundamental.

La publicidad no se entiende como absoluta. El Tribunal, en su conside-
rando 15°, menciona los limites dispuestos en el articulo &8°, sehialando que
esas disposiciones deben ser interpretadas restrictivamente, citando para ello
la historia de la reforma. Sin embargo, nuevamente, el texto constitucional no
parece dar pie para esta interpretacion ni para la dada por el Ministro Carmo-
na en su voto disidente, que sostiene que la publicidad estaria subordinada
a los derechos de las personas (punto 13 del voto disidente), con lo cual estos
pasarian a ser limites absolutos de aquella.

Consideramos que ni una ni otra alternativa son correctas constitucional-
mente. Respecto a la interpretacion restrictiva de los limites constituciona-
les contenida en el articulo 8°, tanto la publicidad como los derechos de las
personas, la seguridad nacional y el interés nacional son bienes y principios
constitucionales de los que no se puede predicar en abstracto una jerarquia
o superioridad de unos sobre otros, siendo necesario dar una interpretacion
armonica y coherente de ellos, lo que, por cierto, implica que no poseen una
ordenacién. Adicionalmente, la Ginica referencia que el Tribunal da para fun-
dar su aserto es una cita a lo que el Senador Hernan Larrain expresara en la
discusion de la reforma constitucional. Como indicdbamos antes, no se puede
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confundir la voluntad del constituyente con expresiones aisladas de uno u
otro parlamentario.

En el fallo en comento (considerando 26°), y haciendo referencia al fallo
rol 1365,° el Tribunal afirma que la vida privada no puede pensarse en forma
absoluta, pues los derechos fundamentales pueden estar afectos a limites in-
manentes o intrinsecos o extrinsecos. Si esto es asi, no se puede hablar de
limites de naturaleza constitucional a un derecho o principio constitucional
que deban ser interpretados restrictivamente, pues esto supone que se le esta
dando primacia al derecho o principio restringido. Ante estas situaciones lo
que corresponde, como en todos los casos de conflicto de normas constitucio-
nales, es la ponderacién.

Lo anterior no significa que la ley no pueda, en una situacién o ambito
particular, darle preferencia a un principio o valor constitucional respecto a
otros; para hacerlo se deben haber tomado en cuenta consideraciones facti-
cas, como la necesidad de proteger especialmente un valor en un contexto
determinado. Ese es justamente el rol de la ley, aquello que la hace diferente
de la Constituciéon y no una mera repeticion de sus disposiciones. Por lo
tanto, si a nivel constitucional todos los valores o derechos poseen prima
facie una igualdad valérica, salvo que el constituyente expresamente haya
preferido uno sobre otro, a nivel legal es perfectamente posible que la ley
construya un sistema normativo donde exista una preferencia por un de-
terminado derecho o valor, y que los limites al mismo, por consiguiente,
puedan o deban ser interpretados restrictivamente. Este es, claramente, el
caso de la Ley de Transparencia, pues resulta evidente que su propdsito es
establecer un régimen general de transparencia para el Estado, rompiendo
la cultura histérica del secreto presente en aquel; para ello tuvo que darle
una relevancia o peso especial.

La equivalencia de los valores constitucionales descarta también la postura
del Ministro Carmona: pensar que la referencia del articulo 8° a los casos en
que se puede establecer el secreto y reserva significa que ellos deban operar
como limites absolutos a los cuales se subordinaria la publicidad.

3.2 Remuneraciones, vida privada y transparencia
El Tribunal, en este fallo, avanz6 en ir perfilando el contenido del derecho a la

6 Falloen el cual el Tribunal Constitucional resolvi6 el requerimiento de inaplicabilidad por inconstitu-
cionalidad de los articulos 5°, 6°, 16, 17, 18 y 1° transitorio, inciso segundo, de la Ley N° 19.970 que crea
el Sistema Nacional de Registros de ADN.
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vida privada, cosa que continuara luego con el caso coetaneo sobre el registro
de cibercafés (Rol 1894, del 12 de julio de 2011).

Al respecto, reiter6 lo determinado en fallos anteriores: la privacidad esta
conectada con la dignidad de la persona y es base esencial para el libre desa-
rrollo de la personalidad (citando sentencia Rol 389), definicién que sin duda
es tributaria de la jurisprudencia alemana.” Precisa su contenido al indicar
que se encuentran fuera del ambito protegido de la vida privada aquellos da-
tos o aspectos que acarrean repercusiones para la ordenacién de la vida social
y pueden afectar derechos de terceros e intereses legitimos de la comunidad
(considerando 27°).

Luego, al sefialar que la ley ha determinado que ciertos datos poseen una
proteccion especial, afirmé que los datos sensibles que determina la Ley de
Proteccion de Datos constituyen una intromisioén en ese ambito que, si no esta
bien regulada por la ley, puede lesionar la libertad del individuo en cualquiera
de sus dimensiones: libertad de pensamiento, de expresion, ambulatoria, de
asociacion, etc. Esto es novedoso: el Tribunal no habia sido con anterioridad
tan claro en relacionar las clasicas libertades individuales con la privacidad
(linea que continuaria luego en el fallo de cibercafés, antes mencionado).

El Tribunal, a continuacién, afirmé que, incluso en esa esfera particular-
mente delicada, la ley puede autorizar un conocimiento parcial o completo de
ciertos datos, como ocurre por ejemplo cuando esti en juego la salud puiblica
o en procesos de investigacién o juzgamiento de delitos, en el marco de un
justo y racional procedimiento. Con ello reiter6 la idea que este derecho no
puede ser entendido como absoluto (considerando 28°).

Luego sefial6 que las remuneraciones, si bien constituyen en principio
un dato personal, no caben dentro de la categoria de informacién sensible
especialmente protegida, aun cuando forman parte de la vida privada ampa-
rada por el articulo 19 N° 4° de la Constitucién. De esta forma, el Tribunal
incorporé expresamente las remuneraciones a ese ambito, lo que es también
novedoso.

Hecho lo anterior, entreg las justificaciones de porqué seria licito revelar
la informacién sobre las remuneraciones de los funcionarios de TVN, sena-
lando que responde al principio de transparencia de la funcion publica, es-
tablecida por el legislador en procura de resguardar la probidad y el correcto

7 Fallos de Microsensus, 1 BvL19/63 y Ley de Censo, 1 BVR 209, 269, 362, 440, 484/83 en Schwabe, Jiir-
gen (compilador), Cincuenta anos de jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Alemdn, (Konrad
Adenauer Stiftung) 2003, pp. 35-44.
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funcionamiento de una empresa que tiene una importante misién social san-
cionada por ley (considerando 33°).

La exigencia de publicar sus remuneraciones implica la aplicaciéon a estos
funcionarios de un régimen no comun a los demas empleados de TVN ni, por
cierto, a los de otras empresas de televisiéon. Cabe preguntarse si acaso esta
diferencia es constitucional. El Tribunal, como hemos visto, consideré que
si, pero no realizé un analisis ajustado a sus propios pardmetros de cuando
corresponde decidir si acaso se da o no una diferencia arbitraria.

Al respecto, el profesor Jorge Correa ha sintetizado la mas reciente juris-
prudencia del Tribunal en esta materia® sefialando que, para el Tribunal, una
diferencia no serd arbitraria cuando cumpla con los siguientes cinco requisi-
tos: a) que el trato diverso se justifique en la medida que las situaciones facti-
cas se diferencian por situaciones objetivas y relevantes; b) que la diferencia
no se funde en un motivo de hostilidad hacia un grupo vulnerable o importe
un privilegio personal indebido; c) la finalidad que se persigue al hacer la
diferencia debe corresponder a un motivo licito; d) la distincién y el trato
diverso establecido por la ley debe ser razonablemente adecuada y necesaria
para alcanzar el fin licito en que se funda la distincién; y e) la diferencia debe
pasar un examen de proporcionalidad en un sentido estricto, considerando la
finalidad de la ley, el caso concreto y los costos que se imponen a aquel que
recibe un trato diverso, los que deben ser tolerables a la luz de tal examen.

Apliquemos estos pardmetros al caso en cuestién. Respecto a los requisitos
contenidos en las letras a) y b), creemos que estos se cumplen cabalmente. La
diferencia factica, el hecho de ser los funcionarios afectados empleados con
cargos directivos de una empresa publica, es ciertamente un dato objetivo y
relevante, y la norma no esta contemplada, suponemos, con un animo de hos-
tilidad hacia los empleados de las empresas publicas. Es también claro que
los objetivos de transparencia y probidad son motivos constitucionalmente
validos, por lo que se cumple a cabalidad el requisito de la letra c).

El requisito de la letra d) parece algo mas discutible pues, sin bien la pu-
blicidad de las remuneraciones de estos funcionarios es adecuada, es decir,
sirve al propésito de la norma, el control de la probidad y del correcto funcio-
namiento de la empresa no parece que sea tan necesario, ya que esos objetivos
son también obtenibles por otros medios menos gravosos a los funcionarios
afectados, muchos de los cuales ya estan presentes en la Ley de TVN, como el

8 Correa, Jorge, “Jurisprudencia del TC en materia de igualdad ante la ley. ¢Saliendo de la pura tautolo-
gia?”, en Anuario de Derecho Priblico, (Universidad Diego Portales) 2011, p. 106.
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control de la Contraloria General de la Repuiblica y de la Superintendencia de
Valores y Seguros.

El analisis final considera los costos y beneficios en este caso, en relacién a
los afectados por la diferencia y a los fines a los que sirve la norma. Por un lado,
tenemos la afectacién de la privacidad de empleados. Esta afectacion es relevan-
te pues las remuneraciones son sin duda un aspecto de la vida privada, aunque
tampoco es de aquellos cuya revelacion afecte gravemente la dignidad de la
persona, su integridad o su libertad, que son los fines a los que sirve el derecho
a la vida privada. De hecho, parece razonable presumir que la aplicacion de la
Ley de Transparencia y, antes, de las normas sobre declaracién de intereses y
patrimonio, que obligan a publicar las remuneraciones de cientos de miles de
empleados publicos, no ha provocado los trastornos que se auguraban.

Por otro lado, tenemos los beneficios de la publicidad aplicada a estos em-
pleados. Esta utilidad no parece ser muy sustantiva desde la perspectiva de
los fines que sirve la ley, pues se puede estimar que el efectivo control social
de la empresa y de la probidad son solo marginalmente favorecidos con la
publicidad de las remuneraciones de estos ejecutivos: si bien desempenaban
importantes cargos, no se trataba de integrantes de su plana directiva, ni de
su Director general, ni de miembros del Directorio. Si esto es asi, y por cierto
una mas precisa consideracién de los aspectos facticos del caso puede llevar a
otra conclusién, no parece proporcional la exigencia impuesta a estos funcio-
narios, por lo que se puede concluir que la aplicacion de la Ley de Transparen-
cia a ellos constituiria una discriminacién arbitraria.

3.3 Infraccion de la garantia del articulo 19 N° 21 de la Constitucién

Como hemos senalado, TVN alegé que la aplicacién de la Ley de Transparen-
cia constituia una infraccién del articulo 19 N° 21 de la Constitucién. Por su
parte, el Consejo arguy6 que el articulo 19 N° 21 establece derechos a favor de
los particulares y no de las empresas del Estado, y que, si se pretendiera que
la norma constitucional garantizara un régimen de igualdad con los entes
privados, ello llevaria al absurdo de considerar inconstitucionales todas las
normas de derecho publico relativas a las empresas estatales.

El Tribunal afirmé que el Estado no puede imponer discriminaciones ar-
bitrarias a los 6rganos publicos que actiian con personalidad juridica propia
y, en especial, a las empresas publicas, como ocurre con TVN (considerando
46°), pero considerd que se habian cumplido los requisitos establecidos en el
mismo numeral en cuanto a quérum y la existencia de motivos justificados.
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Como se aprecia, en esta materia existe entre los diversos actores una dis-
puta sobre el correcto sentido de la garantia del articulo 19 N° 21 respecto a
para quien se aplica y, luego, si en el caso en cuestion se han cumplido las
exigencias constitucionales para un régimen diferenciado del comin a los
particulares.

Como argumentaremos mas adelante, al comentar el fallo sobre la Uni-
versidad de Chile, estimamos que la garantia solo puede entenderse como
reconociendo derechos y garantizandolos a las personas naturales y juridicas
privadas, y nunca a un ente estatal, aunque tenga personalidad juridica pro-
pia, como las empresas del Estado.

Sin embargo, eso no es dbice para que se pueda revisar la constitucionali-
dad de las normas de la Ley de Transparencia aplicadas a TVN, no porque esta
tenga un derecho constitucional a no ser tratada discriminatoriamente, sino
porque ellas son exigencias de caracter objetivo respecto a la actividad econé-
mica del Estado y constituyen, como sefala Eduardo Aldunate,® normas que
determinan materialmente la competencia del Estado. Es decir, con indepen-
dencia del sujeto afectado o titular, ellas son exigencias que la Constitucion
hace a la labor del legislador, por lo que el analisis constitucional debe estar
orientado a determinar si la ley, en este caso la Ley de Transparencia, cumple
con ellas.

Al respecto, nuestra opinién es que si. Claramente, la Ley de Transparen-
cia fue votada con un quérum superior al exigido y estuvo claro (esta vez si) en
la historia y en el texto de la ley que se queria someter a las empresas publicas
a un régimen de transparencia excepcional respecto al de las empresas priva-
das en razon de los motivos de probidad y transparencia, por lo que se dan los
motivos calificados que exige la Constitucién para hacer las diferencias con el
régimen comun a los particulares.

4. Fallo sobre la Universidad de Chile, Rol 1892, de 17 de noviembre de
2011

4.1 Argumento de los requirentes y requeridos

Esta causa se inici6 por la interposicién de un recurso de inaplicabilidad pre-
sentado por el Rector de la Universidad de Chile (en adelante la Universidad)
en contra de la aplicacién de la Ley de Transparencia a esa institucién. Las cir-

9  Aldunate, Eduardo, Derechos fundamentales, (Legal Publishing) 2008, p. 115.
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cunstancias que llevaron a la Universidad a llegar al Tribunal Constitucional
se ocasionaron en la peticion que formulara, en noviembre de 2009, Francis-
co Zambrano, un alumno de la Facultad de Derecho de esa casa de estudios,
quien solicité copia integra de las Actas de la Comisién Ad-Hoc del Claustro
de esa Facultad y la némina del personal que se desempefiaba en ella, con
sus respectivas remuneraciones, beneficios, funciones, cargos, grados y fecha
inicio de ella. La Facultad neg6 la informacién, por lo que el peticionario inter-
puso un amparo de acceso a la informacién ante el Consejo, organismo que,
en abril del 2010,acogi6 el reclamo y requiri6 al Rector la entrega de la infor-
macién solicitada. Ante esto, la Universidad interpuso reclamo de ilegalidad
en la Corte de Apelaciones de Santiago, la que fall6 el 14 de diciembre de 2010
confirmando la resolucién del Consejo para la Transparencia. Consecuente-
mente, la Universidad interpuso un recurso de queja ante la Corte Suprema.
Fue esa gestion pendiente la que dio la oportunidad procesal para el recurso
de inaplicabilidad en comento.

La Universidad objeté que se le aplicara la Ley de Transparencia por consi-
derar que no es un 6rgano o servicio publico creado para el cumplimiento de
la funcién administrativa y, por tanto, no le es aplicable el inciso primero del
articulo 2° de la Ley 20.285, que dispone que:

Las disposiciones de esta ley seran aplicables a los ministerios, las in-
tendencias, las gobernaciones, los gobiernos regionales, las municipa-
lidades, las Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad publica, y los 6r-
ganos y servicios publicos creados para el cumplimiento de la funciéon
administrativa,

La institucién argumenté que ella es un 6rgano del Estado, pero no para el
servicio publico. Para ello alegd que posee su origen juridico en varias dispo-
siciones constitucionales que la diferenciarian de los servicios ptblicos, que
poseen su base en el articulo 38 de la Constitucion. Sefial6 ademas que ella es
un tipo de grupo intermedio y autdbnomo, basandose para ello en la sentencia
del Tribunal Constitucional, Rol 523, que declaré que las universidades, sean
publicas o privadas, eran cuerpos intermedios contemplados dentro del inciso
tercero del articulo 1° de la Constitucién.

Aleg6 que la Ley Organica Constitucional de Ensenanza, Ley 18.693, en su
articulo 88, reconoce a las universidades estatales existentes al 31 de diciem-
bre de 1981, las que conservaran su naturaleza de entidades auténomas. Para
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la Universidad, esta autonomia implica que la Ley de Transparencia, una ley
general que no se refiere expresamente a la Universidad de Chile, no le seria
aplicable.

Agreg6 que la aplicacién de la Ley de Transparencia vulnera la autonomia
de la Universidad, pues infringiria su derecho a la autodeterminacién infor-
mativa, en el marco del autogobierno.

También alegd que se ha afectado el principio de jurisdicciéon y competen-
cia contenido en el articulo 76 de la Constitucién, pues, al ser el Consejo un
6rgano que pretende ejercer jurisdicciéon respecto a la Universidad de Chile,
se ha excedido en su competencia.

En la misma linea, argument6 que se ha violado el principio de legalidad
y juridicidad contenidos en los articulos 6° y 7° de la Constitucién, pues el
Consejo no estaria facultado para conocer de los procedimientos de acceso a la
informacion de una entidad como la Universidad de Chile, cuya informacién
estd amparada por su naturaleza de cuerpo intermedio.

Se afectaria también el derecho a no ser discriminado contenido en el arti-
culo 19 N° 2 de la Constitucion, pues se le ha aplicado la Ley de Transparencia
por parte de la Corte de Apelaciones a entidades que son tratadas legalmente
de forma diferenciada, tratdndosela como servicio publico en virtud del inciso
primero del articulo 2° de la Ley de Transparencia y no en razén de las normas
propias que sefiala el inciso cuarto del mismo articulo 2°.

La parte demandante de la informacion, el sefior Zambrano, hizo ver
que la propia Universidad se hizo aplicable la Ley de Transparencia al ne-
gar la informacién en virtud de la causal de reserva contemplada en el ar-
ticulo 21 N° 1 letra b), es decir, cuando su publicidad, comunicacién o co-
nocimiento afecte el debido cumplimiento de las funciones del 6rgano
requerido, particularmente tratindose de antecedentes o deliberaciones
previas a la adopcién de una resolucién, medida o politica, sin perjuicio que
los fundamentos de aquellas sean publicos una vez que sean adoptadas, y
que luego la misma entidad interpuso el recurso de ilegalidad antes la Cor-
te de Apelaciones respectiva, contemplado en la normativa antes citada.
Agregd que la Ley de Transparencia es plenamente aplicable a la Universidad
de Chile, pues ella es parte de la Administracion del Estado, tal como se apre-
cia de la expresa mencioén a las universidades estatales en los articulos 32y 40
de la Ley Organica Constitucional de Bases de la Administracién del Estado,
Ley 18.575. Argument6 también que la Universidad no se puede amparar en
el estar contemplada en la norma del articulo 2°, inciso segundo, de la Ley de
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Transparencia, que sefiala que los otros organismos del Estado se regiran por
sus propias leyes organicas, pues la ley organica de la Universidad de Chile
no contempla normas sobre el principio de publicidad, haciendo ver que, en
materia de publicidad, en los casos en que los organismos del Estado se rigen
Unicamente por sus leyes organicas, la Ley de Transparencia expresamente
las reformé. Agregd, finalmente, que tanto el Tribunal Constitucional, en su
sentencia Rol 352, como la Contraloria General de la Republica, en numero-
sos dictimenes, han manifestado de modo invariable la calidad de servicio
publico de la Universidad.

El Consejo, en su respuesta, realiz6 las siguientes observaciones al reque-
rimiento. Primero, sefialé que, al realizar el Tribunal Constitucional su con-
trol preventivo y abstracto de las normas del articulo 2°, inciso primero, de la
Ley de Transparencia, lo considerd constitucional, por lo que, de acuerdo a
los articulo 51 y 84 de su Ley Organica Constitucional, no podria el Tribunal
inaplicarlo en la gestion sub lite.

Segundo, argument6 que las universidades estatales tienen la naturaleza
juridica de un servicio publico creado para el cumplimiento de la funcién ad-
ministrativa, conforme se desprende con nitidez de los articulos 1°, nimero
5y 2°, de la Ley de Transparencia, y de los articulos 1°, inciso segundo; 32 y
40, inciso tercero, de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracién del Estado, a la que alude expresamente la Ley de Transparen-
cia. Asimismo, el articulo 88 de la Ley Organica Constitucional de Ensefianza
establece que las universidades estatales se regiran por las leyes que hagan
referencia a ellas, entre las cuales se encuentra la Ley de Bases, que considera
a las instituciones de educacién superior de caracter estatal como integrantes
de la Administracién del Estado. Asi, de acuerdo al Consejo, carece de funda-
mento lo dicho por el requirente en orden a que a las universidades estatales
no les seria aplicable la Ley de Transparencia.

Agrega, citando la sentencia Rol N° 352 del Tribunal Constitucional, que de-
claré que la Universidad Metropolitana de Ciencias de la Educacién constituye
un servicio publico funcionalmente descentralizado, integrante de la Adminis-
tracion del Estado, y manifesto que ese razonamiento era plenamente aplicable a
la Universidad de Chile. Y que la jurisprudencia administrativa de la Contraloria
General de la Republica también confirma el criterio seguido por el Consejo para
la Transparencia y la Corte de Apelaciones de Santiago en cuanto a considerar a
las universidades estatales dentro de la definicion de 6rganos y servicios publicos
del articulo 1° de la Ley de Bases Generales de la Administracién del Estado.
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Tercero, aduce el Consejo que la aplicacion de la Ley de Transparencia
no afecta la autonomia de la Universidad, ni la garantia constitucional de
la libertad de ensefianza. Esto pues la autonomia académica, econémica
y administrativa de las universidades, consagrada en el articulo 104 de la
Ley General de Educacion y cuyo fundamento también se encuentra en el
articulo 1° de la Constitucién, como lo ha consignado el Tribunal en el fallo
Rol N° 523, no se ve afectada por la instauracion de un control heterénomo
de la publicidad de sus actos (siguiendo lo dicho en el voto disidente de
los Ministros Vodanovic y Correa en la sentencia Rol N° 1051). El Consejo
hace ver que, si se entendiera la autonomia universitaria como pretende el
actor, el Consejo para la Transparencia no podria tener competencia sobre
ningn 6rgano auténomo, lo que se ve desvirtuado por el propio articu-
lo 2° de la Ley de Transparencia que sefiala a las municipalidades como
sujetos obligados, siendo 6rganos autéonomos. Ademas, la autoridad uni-
versitaria podra seguir adoptando libre y soberanamente sus decisiones y
autorregularse, sin que el Consejo pueda intervenir en ello en forma pre-
via, sino que en forma ex post y basicamente a peticion de los ciudadanos 'y
mediante el juicio de la opinién puiblica. Pero la autonomia no es absoluta
ni puede implicar desvincular a un érgano auténomo del sometimiento a
la Constitucion y las leyes.

Cuarto, se indica que no existen argumentos juridicos que permitan sos-
tener que la Universidad de Chile queda excluida de la aplicacién de la Ley de
Transparencia, maxime cuando ella misma ha invocado las normas de esta ley
(articulo 21, N° 1, letra b) para declarar la reserva temporal de la informacién
que se le solicitd, y cuando utilizé los mecanismos de la misma ley (articulo
28) para impugnar ante la Corte de Apelaciones de Santiago la decisién de
amparo adoptada por el Consejo para la Transparencia.

Finalmente, el Consejo argumenté que, si ninguna de las disposiciones de
la Ley de Transparencia son aplicables a la Universidad de Chile, no se explica
entonces por qué su Rector, al mismo tiempo que dicha ley entr6 en vigencia,
dicté un Reglamento para regular la Transparencia de la Gestién y Acceso
a la Informacién Publica de la Universidad. Agregd que, al igual como lo
menciond el sefior Zambrano, este reglamento, establecido mediante decreto
universitario, seria inconstitucional e ilegal, al establecer el propio Rector la
posibilidad de reserva, en circunstancias que el articulo 8° de la Constitucién
exige que ello se establezca por ley de quérum calificado.

306



4.2. Analisis del Tribunal Constitucional

El Tribunal comenz6 su argumentacion observando que no es este el caso
para apartarse del criterio sostenido por él mismo (citando Rol 39) res-
pecto a que la Administracion del Estado, mencionada tanto en el articulo
38 de la Constituciéon como en el articulo 1° de la ley 18.575, Ley Organica
Constitucional de Bases de la Administraciéon del Estado, comprende, de
manera amplia, a todos los érganos y servicios creados para la funcién
administrativa del Estado, incluidas las universidades estatales (citando
Rol 352).

Luego, en su considerando cuarto, el Tribunal afirmé que, asumida esta
identidad de la Universidad de Chile como institucién estatal con persona-
lidad juridica propia de derecho publico, necesariamente debe subsumirse
en algunas de las clases genéricas con que la Constitucién concibe al Estado
e integrar, por tanto, su Administracién, habida cuenta que no cabe enmar-
carla en el Poder Judicial ni en el Congreso Nacional, ni ha sido incorporada
expresamente en el texto supremo en una categoria diferenciada, al modo del
Ministerio Pablico o del Tribunal Constitucional. Afirmé, a continuacién, que
la unanimidad de la jurisprudencia y la doctrina reconocen a la Universidad
de Chile como un servicio ptiblico descentralizado correspondiente a la Ad-
ministracion del Estado.

Dicho esto, el Tribunal sefial6 que este estd Gnicamente en condiciones
de analizar si el cuerpo legal cuestionado vulnera la autonomia constitucio-
nal que la Universidad poseeria, al amparo del los articulos 1°, inciso 3° de la
Constitucién y 19 N° 11 de la misma (considerando 6°).

4.2.1 Universidades estatales y principio de juridicidad

En esta materia, el Tribunal sefial6 que la autonomia académica, econémica y
administrativa que el estatuto organico de la Universidad establece, contenido
en el articulos 1° a 7° del DFLN® 3 del Ministerio de Educacion de 20006, aun
cuando pudieran entenderse vinculadas de alguna manera a la libertad de en-
seflanza asegurada en el articulo 19 N° 11 de la Constitucién (citando Rol 523),
no permiten inferir la existencia de una autonomia constitucional de que se-
rian titulares las universidades estatales ni faculta a suponer que habrian de
regirse por un estatuto cerrado que, mas alla del campo educativo, tendria
que reservarles un régimen legal separado del resto de la Administracién del
Estado (considerando 8°).
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4.2.2 Publicidad y autonomia normativa

El Tribunal analizo la pretensién de la Universidad de que ella tendria autono-
mia normativa para regular en su interior el principio de probidad, por lo que
no le serfa aplicable, entre otras razones, la Ley de Transparencia. El Tribunal re-
cuerda que el articulo 8° de la Constitucién senala que solo una ley de quérum
calificado puede establecer la reserva o secreto de los actos de la Administracién
y que, por lo tanto, desde la publicacién en el Diario Oficial de la Ley 20.050, ley
de reforma constitucional que introdujo el actual texto del articulo 8°, cesé toda
posibilidad de establecer o instituir esta materia por medio de decretos regla-
mentarios u otro tipo de actos administrativo general, lo que haria insostenible
lo alegado por la Universidad de que ella podria regular por si misma esta acti-
vidad. De acuerdo al Tribunal, esto equivaldria a postular que, respecto a ella, no
operd la reforma constitucional antes vista (considerando 10°).

Agreg6 el Tribunal que la autonomia asignada a la Universidad para obrar
dentro de su respectiva esfera de funciones legales no resulta inconciliable
con sus deberes constitucionales de brindar acceso a la informacion publica
que obre en su poder, al tenor exacto de la legislacién vigente dictada confor-
me con la Constituciéon (considerando 11°).

4.2.3 Autonomia de gestion y Consejo para la Transparencia

El Tribunal afirmé que, en lo tocante a la situacién de dependencia en que se
encontraria la Universidad de Chile frente al Consejo para la Transparencia,
se debe recordar que uno de los asertos mas sélidos e indiscutidos que per-
mite el derecho administrativo nacional es que autonomia y control no son
términos antagdénicos sino complementarios (considerando 12°). Es decir, el
hecho de contar la Universidad de Chile con la facultad para ejecutar sus fun-
ciones administrativas con independencia y sin sujecion a la jerarquia del Jefe
de Estado, excluye el control por parte de este, pero no obsta a otras modali-
dades determinadas de fiscalizacién, como la que ejerce el referido Consejo a
efectos de velar para que se cumplan cabalmente las obligaciones que impone
la Ley de Transparencia, segin manifestara anteriormente el mismo Tribunal
(citando Roles N°s 1.732 y 1.800, acumulados, considerando 19°).

Agregé el Tribunal que, al ser el Consejo un servicio auténomo afecto a
las reglas y principios basicos que orienta a todas las instituciones de la Ad-
ministracion del Estado, este no detenta poderes omnimodos o ilimitados, y
tampoco es capaz de autogenerarse atribuciones ni adoptar resoluciones sin
control (considerando 14°).
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Luego senald, respecto a lo aseverado por la Universidad en cuanto a que
el ejercicio de las atribuciones que la ley acuerda al Consejo para la Transpa-
rencia podria obstaculizar las funciones y hasta perjudicar la discreciéon con
que deben realizarse sus labores de investigacién, que se debe subrayar el
criterio que manda conjugar las reglas vigentes de derecho constitucional,
de modo que todas ellas sean eficaces y produzcan resultados. Esto significa,
para el Tribunal, que el principio de publicidad no puede aplicarse a costa del
principio de servicialidad del Estado a que hace mencién el articulo 1°, inciso
cuarto, de la Constitucién, y que légicamente presupone la regularidad en sus
operaciones. Para la Administracién, ello se traduce en el deber de atender
las necesidades publicas en forma continua y permanente, segin la Ley N°
18.5775, articulo 3°, inciso primero.

Afirmé, entonces, que si no es posible equilibrar arménicamente ambos
objetivos, igualmente deseables, el propio articulo 8°, inciso segundo, prevé que
una ley de quérum calificado puede establecer el secreto o reserva respecto de
ciertas materias administrativas “cuando la publicidad afectare el debido cum-
plimiento de las funciones de dichos 6rganos” estatales (considerando 15°).

4.2.4 Conclusiones del Tribunal
Las consideraciones anteriores llevaron al Tribunal a concluir que:

1) La Universidad de Chile, sin perjuicio de regirse por las normas
especificas que imperan en el campo de su especialidad, retine para
cualquier efecto legal todas las condiciones que permiten reconocerla
como un servicio publico creado para el cumplimiento de la funcién
administrativa estatal, alcanzandole, por ende, todas las normas cons-
titucionales y legales que, al estatuir o desarrollar aquellos principios
basicos atingentes al orden institucional de la Reptiblica, deben acatar-
se unanimemente dentro de la Administracion del Estado, con arreglo
al principio de juridicidad recogido en los articulos 6° y 7° de la Carta
Fundamental.

2) Desde que entr6 en vigencia la reforma introducida por la Ley N°
20.050 al articulo 8° constitucional, con fuerza obligatoria directamen-
te vinculante, ninguna autoridad administrativa pudo establecer como
secretos o reservados los antecedentes a que ella se refiere y que existan
en su poder, toda vez que esta determinacién se radicé Ginica, exclusiva
y excluyentemente en leyes de quérum calificado.
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Por consiguiente, fue esta Ley N° 20.050, y no su posterior inclusion en las
normas de la Ley N° 20.285, la que privé a dicha casa de estudios superiores
de toda opcidén para regular a través de decretos internos qué materias concer-
nientes a ella se pueden divulgar o retraer del conocimiento ptblico.

3) Contra lo que dice el recurso, no existe inconstitucionalidad de suyo por
el hecho de que la Ley de Transparencia, aprobada por la Ley N° 20.285, haya
incorporado en sus normas a los servicios publicos creados para el cumpli-
miento de la funcién administrativa, abarcando, de esta forma, a la Universi-
dad de Chile, comoquiera que ello no significa privarla de alguna autonomia
de indole constitucional que, en todo caso, iinicamente puede desplegarse en
el ambito estrictamente educacional.

Sostener lo contrario, implicaria otorgar a ese plantel universitario un es-
tatus constitucional propio de un poder separado de la Administracién del
Estado, del que carece, amén de reconocerle posesion sobre una capacidad
reglamentaria absoluta e ilimitada, que tampoco le ha sido otorgada.

4) Tampoco dicho plantel universitario puede estimar lesionada su autono-
mia de gestiéon administrativa para adoptar independientemente las decisio-
nes que corresponda dentro de su competencia y especialidad, por la circuns-
tancia de quedar afecto a la fiscalizaciéon del Consejo para la Transparencia.

El eventual trastorno o peligro que la aplicacién de esta ley pudiere ocasio-
nar a la Universidad de Chile, a falta de mayores antecedentes, no puede ser
considerado en esta oportunidad. Sin perjuicio de hacer notar, este Tribunal,
los cauces institucionales que el ordenamiento vigente contempla a los efec-
tos de resguardar la marcha normal de los servicios que componen la Admi-
nistracion del Estado.

5. Voto concurrente de los Ministros Marisol Pefia, Francisco Fernan-
dez y Carlos Carmona

Los Ministros Marisol Pena, Francisco Fernandez y Carlos Carmona concurrie-
ron al fallo, estando por rechazar el requerimiento, pero estimando que el mis-
mo debi6 ser declarado improcedente por las razones que se pasan a sintetizar:
Los Ministros concurrentes sehalaron que el razonamiento de Universi-
dad se construye sobre una secuencia argumental. El primer paso del razona-
miento es afirmar que ella no se encuentra comprendida en los supuestos del
articulo 2° de la Ley de Transparencia. Una vez establecido lo anterior, afirma
que su inclusién en dicho marco juridico viola la autonomia universitaria.
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Ante esta argumentacién se preguntan los concurrentes si este es un asun-
to de constitucionalidad. La pregunta es relevante, pues sefalan que el Tribu-
nal tiene una doctrina establecida en torno a que su competencia se limita
solo a los vicios de constitucionalidad, no extendiéndose a los de legalidad
(citando Rol 1295/2009, que a su vez cita otros fallos anteriores).

De los antecedentes aportados tras la admisibilidad inicial del caso, los
concurrentes concluyen que la Universidad plantea un problema de legalidad.
En primer lugar, porque no niega estar regida por el articulo 8° de la Constitu-
cién. Sostiene que las universidades estatales “son 6rganos que forman parte
del Estado, pero no integran la denominada administracién del Estado, en los
términos establecidos y definidos en el articulo 1°, inciso segundo, de la Ley
N° 18.575” (fojas 12). “Al constituir la Universidad de Chile un 6rgano del Es-
tado, no hay dudas que el principio de publicidad constitucional se le aplica”
(fojas 26). Distinto hubiera sido que negara su aplicacion, porque eso hubiere
importado un desafio directo a un precepto constitucional.

En segundo lugar, porque lo que se plantea es un asunto de conflicto de le-
yes. La Universidad sostiene que, conforme a su Estatuto (articulo 10, DFL N°
3, del Ministerio de Educacién, publicado en el Diario Oficial de 2 de octubre
de 2007) y de acuerdo a lo establecido en el articulo 113 de la Ley General de
Educacion (DFL N° 2, del Ministerio de Educacién, publicado en el Diario Ofi-
cial de 2 de julio de 2010), la aplicacion a ella de normas como las contenidas
en la Ley de Transparencia de la Funcion Publica y de Acceso a la Informacién
de la Administracion del Estado requiere que las mismas se refieran expresa-
mente a la Universidad de Chile. Dicha ley, en su articulo 2°, que es la norma
impugnada en estos autos, no la menciona. Solo se refiere a los “drganos y
servicios puiblicos creados para el cumplimiento de la funcion administrativa”. No
obstante ello, sostiene, tanto el Consejo para la Transparencia como la Corte
de Apelaciones, al resolver el reclamo de ilegalidad, consideraron que se le
aplicaba dicha ley.

Agregan que dicho planteamiento es un caso tipico de conflicto de leyes,
pues implica decidir cudl es la norma que debe aplicarse para resolver el
asunto controvertido. De hecho, parte central de la sentencia de la Corte de
Apelaciones (considerandos 6° a 14°) se destiné a resolver si la Ley de Trans-
parencia era o no aplicable a la Universidad, concluyendo (considerando 14°)
que si se le aplica. Por ende, afirman, no procede referirse a las alegaciones
sobre una infraccién de las normas constitucionales que la requirente estima
colateralmente vulneradas, como son los articulos 6°, 7°, 19, N° 2°, y 76 de la
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Constitucién Politica, toda vez que las infracciones aducidas dependen de la
resolucion del conflicto de legalidad planteado y no viceversa.

Por dltimo, que si el legislador, en la norma impugnada, dentro de su am-
bito de libre configuracién, no menciona a la Universidad de Chile, y ello
genera un problema de cémo se llena el vacio que se habria supuestamente
generado, no es un problema de constitucionalidad, sino de estricta legalidad,
que le corresponde resolver a otros 6rganos y no al Tribunal.

De esta forma concluyen que, por lo anterior, el requerimiento debe ser
declarado improcedente por formular un conflicto de legalidad.

6. Comentarios a la Sentencia Rol 1892

En este caso se coincide plenamente con lo resuelto por el Tribunal Consti-
tucional en cuanto a que las normas de la Ley de Transparencia se aplican
a la Universidad de Chile. La pretensiéon de que esta no seria un érgano
parte de la Administracién era simplemente insostenible a la luz del dere-
cho puiblico chileno.

Sin embargo, la sentencia y el voto concurrente presentan dos cuestiones
interesantes de comentar, aunque en el contexto del presente articulo sin la
profundidad que ameritan. Ellas son la idea de autonomia universitaria y la de
titularidad de los derechos constitucionales.

6.1 Autonomia universitaria

Uno de los argumentos principales esgrimidos por la Universidad de Chile
era que la aplicacion de las normas de la Ley de Transparencia atentaban con-
tra la autonomia universitaria asegurada constitucionalmente, afirmando ser
un tipo de grupo intermedio y autébnomo como los reconocidos en el articulo
1°, inciso tercero, de la Constitucién, basindose para ello en la sentencia de
Tribunal Constitucional, Rol 523, que declaré que las universidades, ptblicas
o privadas, eran cuerpos intermedios.

Esa sentencia, de fecha 19 de junio del 2007, rechazé un requerimiento
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del texto completo del
DFL N° 153 de 1981, del Ministerio de Educacion, Estatuto de la Universidad
de Chile. En esa ocasion el Tribunal se extendié largamente sobre la autono-
mia universitaria, haciéndola aplicable, sin distincion alguna, a instituciones
privadas y publicas (considerando 12°), fundada en su calidad de cuerpos in-
termedios (considerandos 21°, 24°y 26°).
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En la sentencia en comento, en cambio, luego de describir brevemente la
naturaleza de 6rgano administrativo de la Universidad de Chile, el Tribunal
sefial6 que esa calidad no permite inferir la existencia de una autonomia cons-
titucional de la que serian titulares las universidades estatales (considerando
8°). Esta aseveracion, realizada sin hacer mencién a su anterior doctrina (jpese
a que se cita el fallo 523!), corrige el gravisimo error de atribuir a un érgano
estatal la calidad de cuerpo intermedio, y mas aun, de ser titular de un dere-
cho constitucional como el de libertad de ensefianza, que habia hecho, sin
reflexion alguna sobre este punto y sus consecuencias, la sentencia Rol 523.%°

El error era grave conceptualmente y serio en sus consecuencias. El error
era grave porque implicaba entender que un érgano ptblico, mas aun, uno
integrante de la Administracion, que es creacién de la ley con base en la Cons-
titucion, en su articulo 38, fuese producto de la libertad de asociacion de los
ciudadanos (¢de quienes?, podria uno preguntarse), que es lo que son los
cuerpos intermedios, y por lo tanto titular de todas las libertades de aquellos
en esta materia. Eso implicaba desconocer radicalmente la naturaleza de esas
instituciones. El error era serio porque, de seguirse la légica del Tribunal, esas
instituciones poseian una voluntad propia independiente de la que el ordena-
miento juridico, de base legal, les habia reconocido y, por lo tanto, dejaban de
corresponder a la voluntad democratica expresada en el parlamento, que pue-
de decidir, si asi lo estima, regularlas, modificarlas, combinarlas, dividirlas o,
lisa y llanamente, eliminarlas.

Cosa distinta es que, desde el punto de vista del interés publico, para que
logren la finalidad que el legislador les dio, estas instituciones posean, como
de hecho ocurre, una autonomia legal. Pero ella es de exclusiva configuracion
legal y no puede, por lo mismo, oponerse a los cambios que el mismo legis-
lador efectta.

6.2 Organos estatales y titularidad de los derechos constitucionales

El posible realizar una reflexién similar respecto de un derecho constitucional
como el de la libertad de ensehanza. Esta libertad se predica sin duda de los
académicos, que, como personas naturales, son titulares de este derecho, de

10 Aseveraciéon que también se repite en la sentencia Rol 410, del 14 de junio de 2004, fallando un reque-
rimiento contra el proyecto de ley que modificaba el régimen de jornada escolar completa. Sobre esta
materia ver comentario de mi autoria, “El fallo del Tribunal Constitucional sobre proyecto que modifica
el régimen de jornada escolar completa y sus repercusiones respecto del derecho a la educacién y la
libertad de ensenanza”, en Revista de Derechos del Nifio, 3y 4, (Universidad Diego Portales) 2000, p.
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especial relevancia en el caso de la educaciéon superior, pero no de la institu-
cién, porque ella es un 6rgano del Estado, sujeto estrictamente a las obligacio-
nes y deberes que le confiere el ordenamiento juridico.

Respecto a la titularidad de derechos constitucionales, hemos escrito en
otra ocasiéon™ que ellos solo pueden predicarse de las personas, en principio
solo las naturales, y concordando plenamente con Eduardo Aldunate™ res-
pecto a que las personas juridicas son titulares de esos derechos solo si tiene
sentido que ellas lo sean de una forma diferenciada de los miembros que la
componen.

Es claro que el Estado y sus 6rganos estan al servicio de los derechos y que
no puede concebirse a este como titular de aquellos. Pero no es tan clara, y
lleva a veces a confusién, la titularidad de las llamadas personas de derecho
publico, es decir, aquellas que tienen personalidad juridica por un acto del
legislador directamente y no por la voluntad de los individuos. El profesor
Aldunate sefiala que, en la doctrina comparada, se distingue entre personas
juridicas de derecho publico que ejercen potestades publicas de las que no.
Coincidimos con este autor que, respecto de las segundas, como lo son, por
ejemplo, las iglesias, al amparo de la Ley 19.638 sobre Libertad de Cultos,
si podria estimarse que son titulares de aquellos derechos cuya naturaleza
permita ser ejercido por una persona juridica y también en aquellos casos en
que la Constitucion expresamente lo reconoce, como es el caso del articulo 19
ntmero 6°.

Pero, respecto de las personas juridicas de derecho publico que ejercen
potestades ptiblicas, que no son sino emanacién del poder estatal, aunque de
una forma descentralizada, tales como las empresas publicas o las universi-
dades estatales, no es concebible una titularidad de derechos fundamentales.
Como sefiala Aldunate,® es incompatible con el Estado de Derecho otorgar al
Estado la posibilidad de atribuirse, a través de sus mismos 6rganos, facultades
o ambitos de proteccién que son innatos o consustanciales a los individuos.

De la misma forma que observibamos respecto a la autonomia, los dere-
chos que poseen estas entidades son de naturaleza legal, no constitucional,

11 Ibid., p. 290 y ss.
12 Aldunate, op. cit., p. 156.
13 Aldunate, op. cit., p. 158.

14 Y no se debe confundir derechos fundamentales con prerrogativas o poderes constitucionales, que los
6rganos con rango constitucional si poseen.
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y han sido entregados por el legislador para que el 6rgano pueda cumplir la
funcién o proposito que se espera de él.

Bajo esta perspectiva, son constitucionalmente erroneos tanto los alegatos
de Televisiéon Nacional, respecto a la infraccién del articulo 19 N° 21 sobre
no discriminacion econémica; de la Universidad de Chile, de infraccién del
articulo 19 N° 11 sobre libertad de ensefianza; y del propio Tribunal Constitu-
cional respecto a que el Estado no puede imponer discriminaciones arbitra-
rias a los 6rganos puiblicos que actiian con personalidad juridica propia y, en
especial, a las empresas publicas, como ocurre con TVN (considerando 46°
del fallo sobre Television Nacional).
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