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RESUMEN: El articulo analiza jurisprudencia reciente de la Corte Suprema en
materia del derecho de acceso a la informacién publica y, en particular, respecto
de la procedencia de la causal de reserva o secreto fundada en la afectacién del
interés nacional en conexién con las relaciones internacionales. En particular,
el fallo se refiere con una peticién de acceso a los nombres y honorarios de los
abogados que representan a Chile ante la Corte Internacional de Justicia en el
“Asunto de la Delimitacién Maritima” con el Perti. El articulo discute el principio
de deferencia absoluta en la Administracién reconocido por la Corte Suprema en
materia de evaluacion de la afectacién del interés nacional en razén de las relacio-
nes internacionales, en beneficio del Presidente de la Republica y del Ministro de
Relaciones Exteriores como conductor y ejecutor, respectivamente, de la politica
exterior del Estado. Por otra parte, el articulo estudia la aplicacién de principios
y normas de Derecho Internacional en la jurisprudencia indicada, en materia de
privilegios, inmunidades e inviolabilidades, que la referida normativa internacio-
nal establece en beneficio de un ejercicio libre e independiente de ciertas personas
de sus funciones en el plano internacional y su relacién con las causales de reserva
o secreta establecidas en nuestro ordenamiento juridico en materia del derecho
de acceso a la informacién publica. Por tltimo, entre otras cuestiones, el articulo
plantea una reflexién en orden a establecer un mecanismo de filtracién, en rela-
cién a un importante nimero de solicitudes de informacién que estdn recargando
y distrayendo fuertemente recursos de la Administracién en sus funciones publi-
cas, con peticiones cuyo objeto es solo probar el sistema o carecen de un interés
legitimo, sobre materias particularmente relevantes y sensibles politicamente y
cuya divulgacién pudieran afectar el interés nacional o la seguridad de la nacién.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Antecedentes .3. Los argumentos de las partes. 4. La
decision de la Corte Suprema. 4.1. La evaluacién de la afectacién del interés nacio-
nal en razén de las relaciones internacionales es atribucién exclusiva del Presidente
de la Reptiblica como conductor y del Ministerio de Relaciones Exteriores como
ejecutor de la politica exterior del Estado. 4.2. El Derecho Internacional establece
normas en materia de privilegios, inmunidades e inviolabilidades que amparan la
reserva o secreto de todo documento en relacién a un proceso ante la Corte de La
Haya incluidos aquellos relativos con sus abogados. 4.3. La garantia constitucional
del debido proceso afirma el principio de la bilateralidad de la audiencia en los
procedimientos ante el Consejo para la Transparencia. 4.4. Una jurisprudencia con-
tradictoria en relacién al derecho de recurrir de ilegalidad por la causal de reserva o
secreto del articulo 21 N°1, letra a) de la Ley de Transparencia. 4.5. El problema de
las solicitudes de informacién motivadas por el deseo de poner a prueba el sistema
de transparencia o sin causa legitima. 5. Conclusiones. 6. Bibliografia.
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1. INTRODUCCION

El derecho a acceso a la informacién publica es un derecho fun-
damental protegido por el ordenamiento juridico chileno!. Este
“fundamento le da autonomia frente a otros derechos consagrados
en otras tantas normas constitucionales (e.g., articulo 19 N° 12 en
el caso de la libertad de expresién) y demuestra que para nuestra
Constitucién Politica se trata de un bien juridico singularizable y
diverso de otros derechos™.

De acuerdo a la norma constitucional citada, este derecho se en-
cuentra limitado por el secreto o reserva, cuyo fundamento es el
resguardo del debido funcionamiento de los érganos del Estado,
de los derechos de las personas, de la seguridad de la Nacién o del
interés nacional. El articulo 21 de la Ley N° 20.285 de Acceso a
la Informacién (en adelante Ley de Transparencia), implementa lo
preceptuado en la referida disposicién constitucional enumerando
las Gnicas causales de reserva o secreto en cuya virtud se puede de-
negar, total o parcialmente, el acceso a la informacién.

El senador Viera-Gallo durante el debate que se suscité con motivo
de la tramitacién de la reforma constitucional del 2005, en parti-
cular, del referido articulo 8, en la Comisién de Constitucién, Le-
gislacién , Justicia y Reglamento del Senado, el 6 de noviembre de
2001 sefald:

“Acorde con nuestra idiosincrasia, es menester preservar un
equilibrio entre lo que las personas tienen derecho a saber y
los documentos o debates internos de los érganos del Estado
que no es conveniente que trasciendan a la opinién publica...
Reiteré que la transparencia absoluta podria tener consecuen-
cias indeseables para el funcionamiento del Estado, de manera
que insistié en buscar el necesario punto de equilibrio en esta
materia”3.

El inciso segundo del articulo 8 de la Constitucién Politica senala: “Son publicos
los actos y resoluciones de los érganos del Estado, asi como sus fundamentos y los
procedimientos que utilicen. Sin embargo, s6lo una ley de quérum calificado podrd
establecer la reserva o secreto de aquéllos o de éstos, cuando la publicidad afectare el
debido cumplimiento de las funciones de dichos érganos, los derechos de las personas,
la seguridad de la Nacién o el interés nacional”.

2 Diaz pE VaLDEs (2007) p. 88.

3 Citado en Cea (2008) p. 263.
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En efecto, como lo dice el mismo Viera-Gallo, la transparencia y
publicidad irrestrictamente implementados, pueden

“ocasionar trastornos graves al bien comun, sobre la base de
privilegiar el acceso y divulgacién ilimitada de decisiones,
fuentes, cifras, lugares y otras informaciones que, por su na-
turaleza intrinseca, tienen que ser protegidas de intrusiones y
difusiones ilegitimas. Como ocurre con todos los derechos, los
atributos involucrados en el asunto que examinamos requieren
la imposicién de restricciones o salvedades que infundan legiti-

midad, formal y sustantiva, al ejercicio respectivo”4.

Las causales de reserva o secreto se pueden clasificar en: aquellas
que protegen derechos individuales —como la proteccién de datos
personales o de la intimidad de las personas— y las que tutelan bie-
nes colectivos como el debido cumplimiento de las funciones de los
6rganos del Estado o el interés nacional™.

Los bienes colectivos se caracterizan por su cualidad de no distribu-
cién, que en lenguaje de Alexy implica que “conceptualmente; fic-
tica o juridicamente, es imposible dividirlo en partes y otorgérselo a
los individuos™®.

El interés nacional, uno de los citados bienes colectivos, carece de
condiciones de aplicacién expresas y, por lo tanto, constituye un
concepto juridico indeterminado, es decir, un enunciado de alta
abstraccién y que no posee una definicién operativa que sea direc-
tamente aplicable a los casos problemdticos. Es asi, que la Ley de
Transparencia establece una regulacién amplia y genérica del con-
cepto de “interés nacional” que deja espacios considerables para la
interpretacion.

En efecto, como lo dice Ferndndez, el “interés nacional” como “la
seguridad de la Nacién” son “expresiones juridicamente abiertas o
indeterminadas, por lo que el valor de ellas no estriba en concep-
tualizarlas, sino, precisamente, en que, aunque no pueda asigndrse-
les una definicién operativa, tienen un contenido evidente y de pro-

4 Cea (2008) pp. 267-268.
Véase CONTRERAS (2014) p. 5.
¢ Arexy (2004) p. 187.
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funda riqueza, el cual, como es bien sabido, tiene que ser definido
caso a caso, por los Tribunales de Justicia™’.

Sin embargo, la Ley de Transparencia incluye algunas especificacio-
nes a modo ejemplar, que con todo, no exigen que la causal genéri-
ca se aplique solo a esos casos sino que, simplemente, presenta cri-
terios mds certeros al momento de aplicar la norma. De este modo,
cuando la ley, recogiendo el texto constitucional admite la reserva
en caso que la publicidad afecte el interés nacional, senala que esto
ultimo podria ocurrir “en especial si se refieren a la salud pablica o
a las relaciones internacionales y los intereses econémicos o comer-
ciales del pais”. Asi, el intérprete tiene algunos criterios para juzgar
cuando el interés nacional podria estar en riesgo.

Siendo la publicidad no el dnico bien juridico que la Constitucién
establece, existiendo otros que requieren respeto y proteccion, el
Tribunal Constitucional ha expresado que el hecho de que la referi-
da disposicién se encuentre en el Capitulo I de la Constitucién, no
lo pone por sobre el Capitulo III, que contiene el articulo 19, esta-
bleciendo el catdlogo de derechos de la Carta Fundamental®.

Si el propésito deliberado del articulo 8, inciso 2° de la Constitu-
cién es promover la transparencia estatal, resulta especialmente rele-
vante describir y comprender cémo se concilia este derecho de acce-
so a la informacién publica con los limites que autorizan el secreto
o reserva de dicha informacién, teniendo presente, que las normas
de secreto o reserva son siempre excepcionales y que la publicidad y
la transparencia es la regla general y el secreto es la excepcién’.

Al respecto, surge la ponderacién como técnica juridica a fin de
conciliar enunciados normativos que favorecen la transparencia
—como el derecho de acceso a la informacién puablica— con aquellos
que buscan proteger instituciones estatales como son , por ejemplo,
las normas que buscan proteger el interés nacional. En efecto, la
ponderacién aparece como un método de resolucién de conflictos
de derechos fundamentales entre si o entre estos y otros bienes juri-
dicos de relevancia constitucional'?. Es a través de este método que

7 FERNANDEZ (2007) p. 198.

8 STC Rol N° 2153-11, considerando 15°.
9 FErNANDEZ (2007) p. 151.

10 ConTrERAS (2014) p. 6.
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los conflictos entre el derecho de acceso a la informacién publica y
el interés nacional han sido resueltos, buscando la ponderacién
armonizar la transparencia con los requerimientos del interés nacional.

Como lo senala Contreras:

“La evaluacién de la reserva o secreto de la informacién se
determina verificando ciertos presupuestos que pueden ser co-
rrelacionados con una teoria general de limites a los derechos
fundamentales. En relacién al Derecho de Acceso a la Infor-
macién publica (DAIP), estos presupuestos son los siguientes:
primero, la determinacién del contenido protegido del DAIP
en relacién a la solicitud de informacién, es decir, si lo que
el particular requiere se encuentra protegido por el derecho
en cuestion; segundo, la verificacién de una causal de reserva
o secreto establecida por ley de quérum calificado; tercero, la
subsuncién de la informacién denegada en la causal estable-
cida en la ley; finalmente, la aplicacién del test de dano para
determinar la procedencia de la reserva o secreto”!!.

En efecto, una vez determinada la regla vilida de reserva o secreto,
debe interpretarse si el supuesto de hecho es subsumible en dicha
regla. Al respecto, el Consejo para la Transparencia ha sostenido
que para declarar reservada cierta informacién se requiere, entre
otras cosas, “la subsuncién de la informacién pedida en una de las
causales abstractas de reserva”!2.

El andlisis de afectacién corresponde a un presupuesto distinto: la
aplicacién del test de dano. Esta evaluacién implica que la denega-
cién de informacién es admisible en el caso que se acredite que la
comunicacién de lo solicitado puede causar un dafio o lesién del
bien juridicamente protegido por una causal de reserva o secreto.
“En otras palabras, solo puede coactarse la regla general de publi-
cidad y el derecho constitucional de acceso a la informacién, si se
cuentan con antecedentes de hecho suficientes que convenzan que
la entrega de informacidén afectard en forma real y seria algtn dere-
cho o interés legitimo”!3.

11 ConTrERAS (2014) p. 64.
12 CPLT C354-13, 25 de octubre de 2013, considerando 8°.
13 Diaz pE VaLpgs (2007) p. 93.

207



208

Sentencias Destacadas 2014

El Consejo para la Transparencia ha definido el test de dano como
el “balance entre el interés de retener la informacién y el interés
de divulgarla para determinar si el beneficio publico resultante de
conocer la informacién solicitada es mayor que el dafio que podria
causar su revelacién”!4,

En algunos casos, el Consejo para la Transparencia ha aplicado
complementariamente un test de dafio y un test de interés publico,
los cuales consisten en realizar un balance entre el interés de retener
la informacién y el interés de divulgarla para determinar si el bene-
ficio publico resultante de conocer la informacién solicitada es ma-
yor que el dafio que podria causar su revelacién. El primero se cen-
tra en ponderar si la divulgacién puede generar un dafio presente,
probable y especifico a los intereses o valores protegidos de mayor
entidad que los beneficios obtenidos; el segundo, en ponderar si el
interés pablico a obtener con la entrega de la informacién justifica
su divulgacién y vence, con ello, la reserval®.

El Consejo de la Transparencia y las Cortes de Apelaciones, deben
aplicar, tratdindose de especificaciones no contempladas en la ley,
un escrutinio mucho mayor al que utilizaria si la especificacién
estuviera explicitamente recogida en la legislacién, como es el caso
de las relaciones exteriores respecto del interés nacional. Ello como
lo senala Soto “en razén de un principio bdsico de deferencia al le-
gislador, que si contemplé algunas especificaciones y no otras, no
fue por un mero capricho sino porque consideré necesario poner
especial atencién en las especificaciones senaladas y no en otras que
deben ser consideradas como menos pertinentes”!°.

Ahora bien, ;a quién le corresponde la competencia para evaluar la
afectacién de un bien juridico y aplicar el test de dano? Aqui de-
ben distinguirse dos esferas: las competencias administrativas y las
competencias de control de la Administracién. En el nivel de las
competencias administrativas, quien se encuentra en la obligacién
de aplicar el test de dafio es el jefe superior del servicio al cual se
dirige la solicitud de informacién, tal como senala la Ley de Trans-
parencia. Sin embargo, el nivel de las competencias administrativas
tiene un contrapeso evidente; el nivel de competencias de control

14 CPLT A45-09, 28 de julio de 2009, considerando 8°.
15 CPLT C193-10, 15 de julio de julio de 2010, considerando 6°.
16 Soto (2009) p. 8.
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del cumplimiento de las obligaciones contenidas en dicha norma-
tiva: el Consejo para la Transparencia, cuya resolucién es recurrible
de ilegalidad ante las Cortes de Apelaciones y, en dltimo término,
un eventual recurso de queja ante la Corte Suprema.

Precisamente, es en este tema en el cual la sentencia de la Corte
Supremal”
llo y aporte en materia de regulacién sobre transparencia en Chile,
estableciendo el principio de deferencia en la Administracién y, en
particular, en el Presidente de la Reptblica como conductor de la
politica exterior del Estado ejecutada por el Ministerio de Relacio-
nes Exteriores, cuando el interés nacional afectado se relaciona pre-
cisamente con las relaciones exteriores. Por otra parte, la sentencia
continda con una tendencia cada vez mayor de dicho Tribunal de
reconocer y aplicar en forma directa en nuestro ordenamiento juri-

, motivo de este comentario, presenta un mayor desarro-

dico el Derecho Internacional y, en particular, tratados internacio-
nales vigentes en Chile.

2. ANTECEDENTES

En sesion ordinaria N° 346 de fecha 13 de junio de 2012, el Conse-
jo de la Transparencia acogié el Amparo!® por denegacién de infor-
macién deducido por la Sra. Romina Colman Carnevali, obligando
al Ministerio de Relaciones Exteriores y en particular a la Direccién
Nacional de Fronteras y Limites del Estado ( DIFROL), a entregar-
le informacién sobre los abogados que hayan representado a Chile
entre enero de 2010 y octubre de 2011 ante la Corte Internacional
de Justicia(CI]J), en el contexto de la demanda sobre delimitacién
maritima deducida por Perti en contra de Chile y, en el evento que
lo haya asi ocurrido, proporcionarle el monto de los honorarios
percibidos por cada uno de ellos. En efecto, DIFROL mediante
Resolucién Exenta N° 554, de 16 de diciembre de 2011, denegé la
informacién indicada por concurrir las causales de secreto o reserva
previstas en el articulo 21 N° 1, letra a), y en N° 4 de la Ley N°
20.285, en adelante, Ley de Transparencial®.

17 Rol N° 13510-2013, de 13 de enero de 2014.

18 CPLT C1553-11.

El articulo 21 de la Ley de Transparencia, en la parte pertinente, establece “Las tinicas
causales de secreto o reserva en cuya virtud se podrd denegar total o parcialmente el
acceso a la informacién, son las siguientes:1. Cuando su publicidad, comunicacién o
conocimiento afecte el debido cumplimiento de las funciones del érgano requerido,
particularmente: a) Si es en desmedro de la prevencién, investigacién y persecucion

209



210

Sentencias Destacadas 2014

En contra de la decisién indicada del Consejo de la Transparencia,
el Consejo de Defensa del Estado, en representaciéon del Fisco de
Chile-Ministerio de Relaciones Exteriores interpuso un reclamo de
ilegalidad ante la Corte de Apelaciones de Santiago. La Sexta Sala
de la Corte de Apelaciones rechazé el referido reclamo de ilegalidad
con fecha 13 de noviembre de 2013.

En primer lugar, la Corte de Apelaciones en su sentencia?® declaré
falta de legitimacién activa del Ministerio de Relaciones en lo que
respecta a la causal de secreto o reserva contenida en el articulo 21
N°I de la Ley de Transparencia en razén de lo dispuesto en el articulo
28 del citado cuerpo legal, circunscribiendo la controversia a la
afectacion al interés nacional?!.

En segundo lugar, en contrario de lo sostenido por el Ministerio de
Relaciones Exteriores, la Corte afirmé que el articulo 42 N°3 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia no establece una regla
de reserva sino solo un conjunto de privilegios e inmunidades cuyo

objeto es garantizar el fiel y oportuno cumplimiento de su cometi-
do?.

En tercer lugar, la Corte establece que no todo lo relativo a las
relaciones exteriores estda sujeto a reserva o secreto. En particular,
la Corte sostiene que la informacién acerca de los nombres de los
abogados encargados de la defensa de Chile ante el Tribunal de La
Haya no puede significar entorpecer la estrategia de defensa, desde
que no se ha pedido conocer los documentos, antecedentes, infor-
mes, memorias y contramemorias disefados y elaborados por los
profesionales.

de un crimen o simple delito o se trate de antecedentes necesarios a defensas juridicas
y judiciales... 4. Cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte el
interés nacional, particularmente si se refiere a la salud publica o a las relaciones
internacionales y los intereses econdmicos o comerciales del pais”
20 Rol N° 4680-201, sentencia de 13 de noviembre de 2013.
21 El articulo 28 de la Ley de Transparencia sefiala: “...Los érganos de la Administracién
del Estado no tendrdn derecho a reclamar ante la Corte de Apelaciones de la
resolucién del Consejo que otorgue el acceso a la informacién que hubieren denegado,
cuando la denegacién se hubiere fundado en la causal del nimero 1 del articulo 217
El articulo 42 N° 3 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia establece:
“Los agentes, los consejeros y los abogados de las partes ante la Corte gozardn de los
privilegios ¢ inmunidades necesarios para el libre desempeno de sus funciones”.

22



Sentencia Honorarios de La Haya y el derecho de acceso a la informacién publica / Hernan Salinas Burgos

Finalmente, la Corte observa no haberse acreditado ninguna cldu-
sula de confidencialidad pactada en los respectivos contratos de
honorarios ni tampoco el mecanismo de los gastos reservados,
contemplado en la Ley N° 19.863, lo que evidenciaria que para el
reclamante, la sefialada informacién no constituia el cardcter de se-
creta o reservada.

Por las razones aducidas, la Corte rechaza el reclamo de ilegalidad
declarando que la entrega de la informacién solicitada, “no cons-
tituye un dano o peligro inminente para el resultado del pleito en
cuestion, ni tampoco puede significar una posicién de desventaja en
el escenario bilateral que enfrenta Chile en el juicio adn pendiente

de fallo”23.

Respecto de la sentencia indicada, el Fisco dedujo recurso de queja
en contra de los integrantes de la Sexta Sala de la Corte de Apela-
ciones de Santiago que conocié del reclamo de la ilegalidad?4.

3. LOS ARGUMENTOS DE LAS PARTES

Como primera falta o abuso el reclamante alega que sin fundamen-
to alguno la Corte de Apelaciones no acogié la causal de reserva del
articulo 21 N°4 de la Ley de Transparencia dado que la decisién
reclamada ciertamente afecta el interés nacional, pues al ordenar
revelar los honorarios profesionales de que se trata sitGa a nuestro
pais en una posicién de desventaja frente a su contendor, quien no
ha entregado esa informacién. Agrega que ello es mds grave si se
considera que Chile enfrentard un litigio con la Republica de Bo-
livia, sin perjuicio de otros asuntos que pudieren transformarse en
contenciosos internacionales. Al respecto, plantea que la Corte debe
dilucidar quién se encuentra autorizado para ponderar los efectos
daninos de la revelacién de que se trata, evaluacién que debe efec-
tuar el Presidente de la Reptblica, a quien corresponde por manda-
to constitucional la conduccién de las relaciones exteriores y al Mi-
nistro del ramo, cuya opinién técnica debié ser escuchada. Explica
que en lo concreto DIFROL ponderd técnicamente el efecto que la
publicidad de que se trata podria producir en la estrategia chilena
ante la Corte de La Haya. En esas condiciones, el quejoso estima

23 Considerando 15°.
24 Los Ministros sefiores Mauricio Silva Cancino, Jenny Book Reyes y la abogada

integrante Claudia Schmidt Hott.
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que el fallo vulnera una atribucién privativa del Primer Mandatario
al calificar la afectacién del interés nacional.

Ahondando en esta primera alegacién el recurrente agrega que la
publicidad de la informacién solicitada incidiria en el prestigio
internacional del pais, en tanto supondria violentar la confiden-
cialidad del contrato de asesoria profesional suscrito por él, como
también en la estrategia de defensa de un caso que concierne a la
soberania del pais, en la medida que pone en riesgo la relacién de
Chile y sus abogados en particular en lo vinculado a un proceso ac-
tualmente en curso.

En resumen, respecto de la primera causal de falta o abuso grave,
el recurrente no solo repite su argumento de que la informacién
solicitada afecta el interés nacional, sino que sostiene un nuevo ar-
gumento discutiendo la facultad del Consejo para la Transparencia
para ponderar si la publicidad y divulgacién de la referida infor-
macion afecta el interés nacional, en particular, en lo referido a las
relaciones exteriores, la cual a su juicio corresponde a una facultad
privativa del Presidente de la Republica.

Si bien la Corte Suprema ya se habia pronunciado anteriormente
respecto de una solicitud de informacién denegada por el Ministe-
rio de Relaciones Exteriores en razén de afectar las relaciones exte-
riores y, por tanto, el interés nacional, es primera vez que discute y
se pronuncia sobre a quién le corresponde determinar finalmente la
referida afectacion?.

25 Asi la Corte Suprema en una sentencia de 3 de julio de 2007 recaida en la causa

Rol N°1.380/2007, “Claudia Lagos Lira y Marcela Fajardo con Presidenta de la
Republica(Ministerio de RR.EE.) se pronuncié respecto de una denegacién de la
siguiente informacién:1) Los nombres de los paises por los que voté la delegacién
chilena en la Asamblea General de las Naciones Unidas en la 1°, 2° y 3° votacidn,
para la eleccién del Consejo de Derechos Humanos que tuvo lugar en mayo de
2006; 2) El criterio utilizado por esta para valorar los informes sobre derechos
humanos de los paises candidatos antes de la votacién, y 3) Los documentos con las
valoraciones que la delegacion chilena realizé sobre cada uno de los paises candidatos
y que fundamentaron sus votos. Afirmando la denegacién de la informacién por
el Ministerio de Relaciones Exteriores, la Corte resolvié que en este caso la reserva
podia fundamentarse en la causal de interés nacional y era, ademds “congruente con
las decisiones del organismo supranacional”, pues en la Resolucién de la Asamblea
General de las Naciones Unidas que cre6 el Consejo de Derechos Humanos se habia
dispuesto “expresamente que la votacién para la eleccién de los paises miembros del
referido Consejo fuese secreta, sin consagrar excepciones a dicha confidencialidad
ni disponer un limite de tiempo para esta, de tal suerte que ello supone un criterio
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Por su parte, el Consejo para la Transparencia en la Decisién de
Amparo rol N°C440-09, de 11 de diciembre de 2009 tuvo nueva-
mente la ocasién de pronunciarse sobre la procedencia de la causal
de secreto o reserva del interés nacional, especificado en la afecta-

cién de las relaciones exteriores2°.

Como segunda falta o abuso, el recurrente afirma que la Corte de
Apelaciones desestimé sin fundamento el deber de reserva conte-
nido en el articulo 42.3 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia aduciendo que la norma alude a la inviolabilidad de todo
papel o documento, entre los que estdn incorporados los contratos
celebrados para la prestacién de servicios ante la Corte Internacio-
nal de Justicia, lo que se hace para proteger al profesional respectivo
de un escrutinio indebido, como el de la especie. Ademds, indica
que de acuerdo a la préctica y costumbre internacional la referencia
a “privilegios” hecha en el articulo en cuestién debe entenderse que
comprende el privilegio de la relacién cliente-abogado, relativa al
cardcter secreto de sus comunicaciones.

Adjetivamente a los puntos centrales de su argumentacién antes
mencionados, el recurrente alega: a) como tercera falta o abuso,
la omisién de la Corte de Apelaciones respecto de infracciones al
debido proceso en que incurrié el Consejo para la Transparencia,
consistentes en que admitié alegaciones y probanzas a una de las
partes sin recibir a prueba ni poner en conocimiento de su repre-
sentada tales piezas, con vulneracién del principio de bilateralidad
de la audiencia y; b) como cuarta falta o abuso, que la Corte de

de permanencia que impide concebirla para el solo instante en que se manifiesta la
decisién en la eleccion”(considerandos 6° y 7°).

En este Caso, el Consejo para la Transparencia senalé: “El concepto de interés
nacional no es un concepto unfvoco, pues no se encuentra definido de una manera
precisa y clara por la doctrina. A propésito de los “intereses generales de la nacién”
que integran la funcién social de la propiedad(art. 19 N°24, inc. 2° de la Constitucién
Politica) se ha dicho que”...expresan un bien juridico que se relaciona directamente
con la Nacién toda, entera y jamds, por importante que sea, con un sector de ella,
y que se relaciona, bdsicamente con el beneficio superior de la autoridad politica
globalmente considerada, como un todo, sin referencia alguna a categorfas o grupos
sociales, econémicos o de cualquier orden”. Con todo, algunos autores matizan el
punto y admiten que aunque el beneficio debe ser para el pais en su conjunto puede
referirse a “sectores de su poblacién, dreas de actividad o zonas geograficas especificas o
determinadas dentro de é1”. Pues bien, precisamente un dmbito donde por naturaleza
puede expresarse este interés es en la politica exterior de un Estado, que debe
representar el conjunto de la poblacién”.

26
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Apelaciones no se pronuncié sobre su alegacién a que la decisién de
amparo afecta el debido cumplimiento de las funciones del 6rgano,
en tanto la publicidad en comento lo seria en desmedro de defen-
sas juridicas, como estatuye el articulo 21 N°1 letra a) de la Ley de
Transparencia, estimando que las consideraciones de la Corte de
Apelaciones en el punto son exiguas o insuficientes, contraponién-
dose con otras decisiones de la Corte Suprema.

Al informar los jueces recurridos, reiteraron los argumentos expues-
tos en su sentencia agregando que:

“recién el 26 de julio de 2012, se publicé en el Diario Oficial
el Decreto Supremo N° 155/2001 del Ministerio de Relacio-
nes Exteriores que declara de naturaleza confidencial o cuya
difusién pudiere afectar el interés nacional, de acuerdo al articulo
8 del Ley N° 198806, los servicios que requiera contratar la Di-
reccién Nacional de Fronteras y Limites del Estado para, entre
otros, la defensa internacional de los intereses de Chile. Expli-
can que este Decreto Supremo fue citado con posterioridad a
la presentacién de la solicitud de que se trata —que es de 24 de
noviembre de 2011—, de lo que coligen que sélo en esa fecha la
autoridad cambié de criterio en esta materia y que, a contrario
sensu, antes no calificaba de reservadas las referidas contrata-
ciones de servicios”.

4. LA DECISION DE LA CORTE SUPREMA

4.1. La evaluacién de la afectaciéon del interés nacional en razén
de las relaciones internacionales es atribucién exclusiva del
Presidente de la Republica como conductor y del Ministe-
rio de Relaciones Exteriores como ejecutor de la politica
exterior del Estado

La Corte Suprema, acogiendo lo argumentado por el recurrente,
afirma que “...la calificacién que permite fundar la negativa de ac-
ceso a la informacidn solicitada fue practicada de conformidad a lo
establecido en la Constitucién Politica de la Republica y en la ley,
por un organismo facultado para ello y respetando ademis, la inte-
gridad del concepto de cuya correcta interpretacién se trata”?’.

27 Considerando 11°.
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Funda su decisién en un conjunto de normas constitucionales y
legales, partiendo con lo dispuesto en el N° 15 del articulo 32 de la
Constitucién Politica de la Republica:

“Son atribuciones especiales del Presidente de la Republi-
ca:...15. Conducir las relaciones politicas con las potencias
extranjeras y organismos internacionales, y llevar a cabo las
negociaciones; concluir, firmar y ratificar los tratados que esti-
me convenientes para los intereses del pais, los que deberdn ser
sometidos a la aprobacién del Congreso conforme a lo prescri-
to en el articulo 54 N°1. Las discusiones y deliberaciones sobre
estos objetos serdn secretos si el Presidente de la Reptblica asi
lo exigiere”.

Asimismo, la Corte sefala que el Decreto con Fuerza de Ley N°
161 de 1978, que contiene el Estatuto Orgédnico del Ministerio de
Relaciones Exteriores, dispone en su articulo 1° que:

“El Ministerio de Relaciones Exteriores es el Departamento de
Estado encargado de la planificacién, direccién, coordinacién,
ejecucién, control e informacién de la politica exterior que
formule el Presidente de la Republica.

En consecuencia, le corresponderd, entre otras materias, coor-
dinar las actividades de los distintos Ministerios y Organismos
Pablicos en aquellos asuntos que inciden en la politica exterior
e intervenir en todo lo relacionado con la determinacién y de-
marcacién de las fronteras y limites del pais, asi como en todas
las cuestiones que atafen a sus zonas fronterizas y a sus espa-
cios aéreos y maritimos y a la politica antdrtica, en general”.

Y agrega que en su articulo 2 estatuye: “Para el cumplimiento de
sus funciones, el Ministerio de Relaciones Exteriores contard con:
a) El Ministro y su Gabinete; b)DEROGADA c) El Subsecretario
y su Gabinete; d) Los organismos que se establecen en el presente
Decreto”.

Continda citando su articulo 3°: “El Ministro de Relaciones Exte-
riores es el Jefe Superior del Ministerio y el colaborador inmediato
del Presidente de la Republica en el ejercicio de las atribuciones
conferidas a éste por la Constitucién Politica del Estado para la
direccién, conduccién y mantenimiento de las relaciones interna-
cionales del pais”.
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Finalmente, senala que el articulo 17 dispone: “La Direccién Na-
cional de Fronteras y Limites del Estado es un organismo Técnico
del Ministerio de Relaciones Exteriores, dependiente del Ministro,
cuya misién es asesorar al Gobierno e intervenir en todo lo que se
refiere a los limites internacionales de Chile y sus Fronteras”.

En relacién al concepto del “interés nacional” en vinculacién con
las “relaciones internacionales”, la Corte sefiala que si bien este no
se encuentra definido en términos formales,

“las reglas hermenéuticas contenidas en nuestro ordenamiento
juridico llevan a la conclusién de que, pese a su vaguedad y
complejidad, en lo sustancial, ella confluye en el estableci-
miento de un estindar genérico encaminado a proteger un as-
pecto relevante del bien comun de la sociedad politica confor-
mada por todos los habitantes de la nacién o a la satisfaccién
de necesidades, objetivos o demandas propias de la comunidad
nacional que, vinculadas al dmbito de las relaciones diplomati-
cas y a la defensa de sus aspiraciones internacionales esenciales,
deben ser atendidas, evaluadas y solucionadas por los organis-
mos estatales pertinentes bajo la direccién central del Presi-
dente de la Republica, a quien el constituyente ha encargado
como Jefe de Estado la conduccién de los intereses del pais en

esta materia”?8.

En consideracién a lo expuesto, la Corte acoge el recurso de queja
en relacién a esta primera alegacién de falta o abuso por vulnera-
cién de las normas constitucionales y legales transcritas, el articulo
21 N° 4 de la Ley de Transparencia y el articulo 19 del Cédigo Ci-
vil, “pues resultando claro su sentido y su texto se ha desatendido
su tenor literal, con lo que se ha llegado a una declaracién entera-
mente opuesta al mismo que supone una contravencion formal de
las disposiciones aludidas”.

De esta manera, la Corte Suprema establece, a mi juicio acertada-
mente, un principio de deferencia absoluto a la administracién en
la evaluacién del test del dafio. Ello se justifica si consideramos que,
como lo sefiala Contreras, refiriéndose a la causal de secreto o re-
serva basada en la “seguridad de la nacién” pero cuyo razonamiento

28 Considerando 19°.
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nos parece plenamente aplicable cuando se trata de afectacién del
interés nacional en razén de las relaciones internacionales:

“Nos parece que existen buenas razones para mantener esto,
especialmente dada la relacién asimetria de informacién que
existe entre controladores y controlados. Los organismos de-
dicados a la Defensa no sélo tienen el mapa completo respecto
de las capacidades de seguridad del Estado —lo que denota las
limitaciones que por naturaleza poseen los 6rganos de la adju-
dicacién— sino también se especializan precisamente para la ge-
neracién y contrastacién de escenarios potenciales de conflicto,
en base a nuestras posibilidades presentes de conocimiento”.

Ahora bien, el anilisis de la Corte Suprema se basa en un presu-
puesto no solo de cardcter técnico como el expuesto, sino también
de cardcter competencial y de rango constitucional. Dada la atribu-
cién especial y exclusiva del Presidente de la Reptblica, ningtn otro
érgano tendria competencia para evaluar la juridicidad de la califi-
cacién que hace la Administracién solicitada®.

Como lo sefiala Cea “debe entenderse que es el Presidente de la Re-
publica quien, como Jefe de Estado, conduce las relaciones diplo-
madticas con los demds Estados y organismos internacionales, siendo

29
30

CONTRERAS (2014) p. 96.

Contreras afirma que este principio de deferencia serfa excepcional y solo se justificarfa
en razén de las repercusiones politicas del Caso en comento. Al efecto cita dos casos en
contra la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras asi lo demuestran.
Uno el afio 2013, donde la Corte Suprema tuvo que resolver si la informacién referida
a la cantidad de auditorfas o fiscalizaciones era reservada o secreta (Sentencia de la
Corte Suprema, Rol N° 6636-2012, 17 de enero de 2013). En ella a Corte habria
fijado un estdndar muy distinto a cualquier forma de decisién deferente, exigiendo
que “deberia explicarse pormenorizadamente y probarse de modo fehaciente de
que (sic) manera el control ciudadano reflejado en la solicitud de marras podria
afectar el debido cumplimiento de las funciones” de la Superintendencia, asi como
“mencionarse las atribuciones precisas que la revelacién de la informacién le impedirfa
o entorpecerfa de cumplir adecuadamente o afectare el interés nacional (considerando
11°). Esta jurisprudencia habria sido reiterada por la misma Corte, un ano después
de haber sido asentada, reiterando el mismo estdndar fijado, en un considerando
idéntico al de 2013. (Sentencia de la Corte Suprema, Rol N° 10.474-2013, 15 enero
2014, considerando 10°. Véase CONTRERAS (2014) pp. 98-99. Frente a la afirmacién
expuesta, debe consignarse que a diferencia de los Casos citados, en la sentencia en
andlisis la deferencia en la Administracién se basa en la existencia de una facultad
exclusiva y de cardcter especial de rango constitucional.
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menester agregar que conducir es guiar, dirigiendo tales vinculos,
con potestad de mando exclusiva y excluyente”3!.

Silva Bascufidn ha agregado refiriéndose a la posicién relevante que
la Constitucién coloca al Presidente de la Republica respecto de
esta drea del quehacer estatal

“Tal preferencia se explica en atencién a que el manejo de los
negocios externos requiere unidad de propdsitos, discrecién
en el curso de sus empresas, agilidad y eficacia en la ejecucidn,
tenacidad para salvar con paciencia los escollos que se pre-
senten en sus diversas etapas, permanencia en la busqueda y
realizacién de los objetivos perseguidos, cualidades que se han
estimado siempre mds posibles de reunir en una sola persona
que en un cuerpo colegiado™?.

Finalmente, concluye Silva Bascundn “Si tal materia es atribucién
especial suya, ello implica que en su campo estd facultado el Pre-
sidente de la Republica para determinar su actuacién libremente y
sin previo dictamen ni concurso de ninguna autoridad u dérganos
del Estado, salvo que de modo expreso la Carta o la legislacién na-
cional hayan prescrito alguna forma de intervencién”?, agregando
“En virtud de que compete como atribucién especial del Presidente
el mantenimiento de las relaciones exteriores, el Poder Legislativo y
el Congreso estdn al margen de los procesos que se lleven adelante
en su direccién. Respetando tal tradicién no se puede, a través de
leyes ni de acuerdos de las Cdmaras, imponer determinada con-
ducta al Presidente de la Republica, en el campo de los vinculos
internacionales”34.

De esta manera, como la propia sentencia en andlisis, afirma a
mi juicio correctamente, son la Constitucién y las leyes las que
disponen de “manera clara e inequivoca que es el Presidente de la
Republica como Jefe de Estado en un régimen de tipo presidencial
como el nuestro a quien corresponde exclusivamente la conduccién
de las relaciones internacionales del pais” y por consiguiente solo a
él “mediante los organismos estatales establecidos para tal efecto en

31 Cga (2008) p. 147.

32 SiLva BascuiAn (2000) p. 272.
33 SiLva BascuNAn (2000) p. 273.
34 Siva BascumaAn (2000) p. 278.
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su representacién, cabe calificar si una determinada decisién que las
afectard, sin que el Consejo para la Transparencia se encuentre ca-
pacitado para alterar esa ponderacién ni los sentenciadores recurri-
dos cuenten con competencia o legitimacién para desatender dicha
estimacién”?.

Lo expuesto, es consistente con lo que dispone el Derecho Inter-
nacional, en relacién a que debe entenderse por los 6rganos del
Estado en las relaciones exteriores, lo cual consiguientemente, les
otorga, un rol preponderante en el dmbito indicado de las politicas
nacionales. Al respecto, Pastor Ridruejo senala que son aquellos que
“formando parte del Poder Ejecutivo, tienen capacidad para com-
prometer al Estado en el plano del Derecho Internacional y se ven
reconocidos por este ordenamiento ciertos privilegios, inmunidades
y facilidades. Son el Jefe de Estado, el Jefe de Gobierno y el Mi-
nistro de Asuntos Exteriores”, quienes pueden “comprometer al
Estado tanto en el plano de los actos unilaterales como en el de los
instrumentos convencionales™.

En efecto, en relacién al Jefe del Estado (Ensayos Nucleares, 1974;
Aplicacién de la Convencién para la Prevencién y la Sancién del
Delito de Genocidio, 1993, 1996; Frontera terrestre y maritima
entre Camerun y Nigeria, 2002) como del Ministro de Asuntos Ex-
teriores (Estatuto juridico de la Groenlandia Oriental, 1993; Orden
de detencién de 11 de abril de 2000, 2002), la Corte Internacional
de Justicia ha puesto de manifiesto su capacidad para obligar al Es-
tado y, en relacién con los tratados, tal capacidad es particularmen-
te reconocida al reconocer el articulo 7 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados al Jefe de Estado la capacidad para
llevar a cabo cualesquiera actos relacionados con su formacién o
celebracién, incluido la manifestaciéon del consentimiento en obli-
garse, sin necesidad de presentar plenos poderes.

Por otra parte, es el Ministro de Relaciones Exteriores el colabora-
dor inmediato del Presidente de la Republica en el ejercicio de las
atribuciones conferidas a este por la Constitucién Politica del Esta-
do, en lo que se refiere a la direccién, conduccién y mantenimiento
de las relaciones internacionales del pais.

35 Considerando 13°.
36 Pastor RiprUEjO (2010) p. 474
37 Pastor RipruEgjo (2010) p. 476.
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Al igual que el Jefe de Estado y el Jefe de Gobierno, el Ministro de
Relaciones Exteriores tiene la capacidad para comprometer a su pais
en el dmbito internacional, y ello tanto mediante un acto unilateral
como en virtud de un instrumento convencional. La posibilidad de
comprometer al Estado a través de un acto unilateral fue reconoci-
da por la Corte Internacional de Justicia en el caso de Groenlandia
Oriental, respecto a la declaracién del sefor IHLEN, ministro no-
ruego de Relaciones Exteriores, quien habfa manifestado que no
pondria dificultades al arreglo del problema con Dinamarca sobre
la soberania territorial en aquella regién. El Tribunal dijo, efectiva-
mente, “que semejante respuesta a una peticién del representante
diplomdtico de una potencia extranjera, hecha por el ministro de
Asuntos Exteriores en nombre del Gobierno, en asunto que es de
su competencia, obliga al pais al que pertenece el ministro”8. En
cuanto a los instrumentos convencionales, el articulo 7 de la Con-
vencién de Viena de 1969 sobre Derecho de los Tratados concede
directamente competencias auténomas al Ministro de Relaciones
Exteriores para, sin necesidad de plenos poderes, llevar a cabo todos
los actos relativos a la celebracién de un tratado, incluido el consis-
tente en la manifestacién del consentimiento del Estado en obligar-
se. En esta misma linea se sitda el articulo 13 del Reglamento del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, segtn el cual el mi-
nistro de Relaciones Exteriores de un pais miembro puede ocupar
su puesto en el Consejo sin necesidad de presentar credenciales al
Secretario General.

De esta manera, la Corte con su decisién reconoce que el Minis-
terio de Relaciones Exteriores al denegar la informacién solicitada
respecto del nombre y honorarios de los abogados de la defensa
chilena ante el Tribunal de La Haya, al sopesar el impacto que la di-
vulgacién de la informacién podria causar en el litigio pendiente, y
al concluir que no podia entregar la informacién referida haciendo
primar el resguardo del interés nacional en las relaciones internacio-
nales, ha actuado legalmente como ejecutor de la politica exterior
del Presidente de la Republica, en una materia que constitucional-
mente es privativa de este, al quedar ella comprendida dentro de la
facultad de “conducir” un aspecto preciso de la administracién del
estado, cual es la direccidén de las relaciones internacionales.

38 CPJL, Serie A/B, N° 53, p. 72.
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Por tanto, la deferencia absoluta de la facultad de evaluar la afec-
tacién al interés nacional en razén de las relaciones internacionales
que la Corte Suprema otorga al Presidente de la Republica y al
Ministro de Relaciones Exteriores se fundamenta correctamente
en normas constitucionales que como tales priman sobre las dispo-
siciones de la Ley de Transparencia como asimismo en razones de
cardcter técnico y fundamentos en el Derecho Internacional que asi
lo justifican.

Esta deferencia también la encontramos en el derecho comparado.
Asi, en Estados Unidos al aplicar los tribunales la Freedom of In-
formation Act (FOIA), aun después de 1974 —Watergate— y de los
cambios introducidos en el ano 2001 por el atentado a las Torres
Gemelas, normalmente confian en el criterio de la autoridad téc-
nica o experta en seguridad nacional o asuntos externos, lo que se
denomina un criterio de deferencia hacia el conocimiento técnico
(expertise) que tiene la autoridad que hace la clasificacién®.

Por ultimo, la Corte Suprema acertadamente no dejé de considerar
el impacto politico del Caso y las graves consecuencias que la entre-
ga de la informacidn solicitada podria haber traido en la defensa de
Chile en una materia de tanta trascendencia para el interés nacional
como es la soberanfa territorial del Estado y, en especifico, sus limi-
tes maritimos. En efecto, la Corte consideré que el asunto que re-
solvia trascendia al litigio con el Perd, pues también podia afectar a
la organizacién de la defensa chilena para futuros juicios limitrofes.
Por de pronto, debemos mencionar el ya presentado a la época por
Bolivia y, eventualmente, a otros contenciosos y negociaciones in-
ternacionales que requieran la discreta contratacién de especialistas
extranjeros. En efecto, de haberse afirmado el criterio del Consejo
para la Transparencia, reafirmado por la Corte de Apelaciones, a
futuro el pais estaria expuesto a que abogados contactados para la

39 Véase LOPEZ-AYLLON y Posapas (2011): “La deferencia consiste en la intencionalidad
del poder judicial de evitar que el juicio de autoridad administrativa con
responsabilidades en materia de seguridad nacional sea substituido por el del juez. Son
los limites al ejercicio del juicio de autoridad lo que el juez revisa y no el juicio mismo.
Asi, los tribunales han establecido que la deferencia se basa en “la magnitud de los
intereses de seguridad nacional y los riesgos potenciales” y en que los funcionarios...
estdn en una posicién tdnica para “ver la pelicula completa” y “evaluar complejos
y delicados factores” en determinar que la revelacién puede afectar la seguridad

«

. »
nacional”.
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defensa del pais en el extranjero se resten ante el riesgo de la publi-
cidad de sus identidades y honorarios, situacién que dejarfa a nues-
tro pafs en desventaja ante un pleito internacional.

4.2. El derecho internacional establece normas en materia de
privilegios, inmunidades e inviolabilidades que amparan la
reserva o secreto de todo documento en relacién a un pro-
ceso ante la Corte de La Haya incluido aquellos relativos a
la relacién del Estado con sus abogados

En relacién a la segunda alegacién de falta o abuso, la Corte afirma
que “el Estado de Chile, se halla sujeto a un deber de reserva que le
impide dar a conocer el contenido, entre otros documentos, de los
contratos suscritos por él con los abogados que lo representan ante
ese tribunal internacional, instrumentos en los que constan los da-
tos de que se trata”40,

Para llegar a la referida conclusién, la Corte no vacila en recurrir
al Derecho Internacional y cita el ya mencionado articulo 42 N° 3
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia que otorga a los
agentes, consejeros y abogados de las partes, los privilegios e inmu-
nidades necesarios para el libre desempeno de sus funciones, como
también lo dispuesto en el articulo IV, seccién 11 de la Convencién
general sobre prerrogativas ¢ inmunidades de las Naciones Unidas,

de 13 de febrero de 1946, de la cual Chile es Parte?!.

Asimismo y en relacién con los instrumentos internacionales ya
mencionados, la Corte destaca la Resolucién N° 90 de la Asamblea
General de Naciones Unidas, de 11 de diciembre de 1946, sobre
Privilegios e inmunidades de los miembros de la Corte Internacio-
nal de Justicia, del Secretario, de los funcionarios de la secretaria,
asesores, agentes y consejeros de las partes y de los testigos y peri-
tos, y sus recomendaciones consignadas en su N° 5 letras a) y b)42.

4 Considerando 15°.

41 El articulo IV, seccién 11 de la “Convencién general sobre prerrogativas e
inmunidades de las Naciones Unidas” establece que: “Se acordard a los representantes
de los Miembros en los 6rganos principales y subsidiarios, y a los representantes a
las conferencias convocadas por las Naciones Unidas, mientras éstos se encuentren
desempefiando sus funciones o se hallen en trdnsito al lugar de reunién y a su regreso,
las siguientes prerrogativas e inmunidades: ... b)inviolabilidad de todo papel o
documento”.

42 Considerando 13°. El N° 5 letras a) y b) de la Resolucién N° 90 de la Asamblea
General de las Naciones Unidas establece: “ (a) (i) Los agentes, consejeros y abogados
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En efecto, como lo senala Rosenne:

“Una de las consecuencias del establecimiento de la Corte In-
ternacional de Justicia como un érgano de las Naciones Unidas
y de la integracién del Estatuto de la Corte con la Carta de las
Naciones Unidas es que la base convencional de los privilegios
e inmunidades diplomdticas del personal y de aquellos conec-
tados con la Corte se ha ampliado. En general, el articulo 105
de la Carta es aplicable en principio a toda persona que tiene
una legitima actividad con la Corte, incluyendo a sus miem-
bros, su personal y las delegaciones de las partes en los litigios
ante ella. El articulo 105, pdrrafo segundo es especialmente
relevante. Este dispone que los representantes de los miembros
de Naciones Unidas y el personal de la organizacién disfruta
de los privilegios e inmunidades necesarias para un ejercicio
independiente de sus funciones en conexién con la organiza-
cién. En base a lo dispuesto, se ha clarificado en relacién a to-
das las personas que pertenecen o que tienen actividad con la
Carta. Esto fue logrado a través de la Resolucién de la Asam-
blea General N° 90 (I) de 11 de diciembre de 1946743,

En este contexto, la Corte acoge la alegacién del recurrente y desta-
cando lo dispuesto en el articulo 520 del Cédigo Orgdnico de Tri-
bunales# sefiala que de conformidad con “la practica y costumbre
internacional la referencia a privilegios del articulo 42.3 del Estatu-
to de la Corte Internacional de Justicia de La Haya debe entenderse

43
44

ante la Corte, deberdn gozar durante la duracién de sus misiones, incluso el tiempo
empleado en viajar, de los privilegios e inmunidades previstos en el articulo IV,
secciones 11, 12 y 13, del Convenio sobre privilegios e inmunidades de las Naciones
Unidas, bajo las condiciones del articulo IV, seccién 15, de dicho Convenio [...] b)
Puesto que los privilegios e inmunidades mencionados en el inciso (a) son concedidos
en interés de la buena administracién de la justicia y no para beneficio personal de
los propios individuos, la autoridad competente deberfa tener el derecho y el deber
de renunciar a la inmunidad en los casos en que, seglin su opinién, ésta impidiera el
curso de la justicia, y siempre que el renunciar a aquélla no causara perjuicio a ésta.
Para este fin, la autoridad competente en el caso de los agentes, consejeros y abogados
que represente a un Estado determinado serd el Estado mismo”.

ROSENNE (20006) p. 1141. Véase también ZIMMERMANN y OTROS (2006) p. 973.

El articulo 520 del Cédigo Orgdnico de Tribunales establece: “Los abogados son
personas revestidas por la autoridad competente de la facultad de defender ante los
Tribunales de Justicia los derechos de las partes litigantes”.
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que comprende el privilegio de la relacién cliente-abogado relativa
al cardcter secreto de sus comunicaciones”>.

Precisando lo expuesto, la Corte sefiala que la relacién entre el
cliente y su abogado no solo se encuentra sujeta a determinados
derechos, obligaciones y responsabilidades reciprocas. También se
caracterizarfa por determinados privilegios que deben ser respetados
por el sistema judicial en su conjunto, como es por ejemplo, el de la
reserva de la informacién entregada por el cliente a su abogado o el
de las comunicaciones entre ambos, existiendo la obligacién de los
abogados en su relacién con el cliente de mantener el secreto pro-
fesional, lo que se extenderia a todos los antecedentes depositados
por su intermedio y que se lo confian para el cumplimiento de su

desempefio, bajo sancién penal®.

De acuerdo a lo expuesto, la Corte concluye que lo que dispone el
articulo 42.3 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia en
aplicacién de la Resolucién N° 90 de la Asamblea General de las
Naciones Unidas y a la luz de la “Convencién general sobre prerro-
gativas e inmunidades de las Naciones Unidas”, sujeta al Estado de
Chile a un deber de reserva que le impide dar a conocer el conte-
nido, entre otros documentos, de los contratos suscritos por él con
los abogados que lo representan ante el Tribunal de La Haya instru-
mentos en los que constan los datos cuya publicidad se solicita?’.

De esta manera, acertadamente para la Corte resulté claro que en-
tre los papeles y documentos de los abogados que representan a un
Estado ante el Tribunal de La Haya, quedan incluidos los contratos
celebrados para la prestacién de los servicios ante dicho Tribunal,
mds aun si estos incluyen cldusulas de confidencialidad. Asi, se en-
tiende la inmunidad a nivel internacional, que tiene un sentido y
fin en s{ mismos y un amplio alcance.

De esta manera, la Corte entendié que la mera vulneracién de una
obligacién de derecho internacional, ponia al pais en una condi-
cién de vulnerabilidad y desprestigio en el concierto internacional
y en particular en la Corte Internacional de Justicia, pues afecta
claramente su imagen de pais respetuoso de la normativa y prictica

45 Considerando 15°.
46 1d.
7 1d.
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internacional, lo que se traduce naturalmente en un dafio al bien
juridico “interés nacional” relacionado con las relaciones interna-
cionales del Estado.

Asimismo, la Corte agrega

“que por tratarse, en lo que respecta a los abogados nacionales
que han representado a nuestro pais ante la Corte Interna-
cional de Justicia de La Haya, de la misma clase de relacién
profesional que une al Estado con los de nacionalidad extran-
jera y considerando que sobre el particular el legislador no
ha establecido distincién alguna entre unos y otros, se debe
colegir que la informacién referida a la identidad y honorarios
percibidos por los profesionales chilenos también se encuentra
cubierta por las causales de reserva mencionadas en el pre-
sente fallo, sin que la decisién del Ministerio de Relaciones
Exteriores de publicar su contenido modifique u obste a dicha

conclusién”48.

Para la Corte refrenda los razonamientos antes expuestos lo estable-
cido en el N° 5 letra b) de la citada Resolucién N° 90 de la Asam-
blea General de las Naciones Unidas, en cuanto dispone que la au-
toridad competente deberia tener el derecho y el deber de renunciar
a la inmunidad en los casos en que, segin su opinién, esta impi-
diera el curso de la justicia, y siempre que al renunciar a aquella no
causara perjuicio a esta, para cuyo fin la autoridad competente en
el caso de los agentes, consejeros y abogados que representan a un
Estado determinado serd el Estado mismo. Por consiguiente, solo
corresponde al Estado de Chile la decisién de renunciar a la inmu-
nidad de que se trata, la que por incidir en las relaciones internacio-
nales del pais solo puede ponderada y adoptada por el Presidente de
la Republica a través del Ministerio del ramo de conformidad con

la Constitucién?.

De esta manera, la Corte Suprema reconoce, siguiendo una tenden-
cia creciente de este alto Tribunal, una amplia aplicacién de normas
de Derecho Internacional vigentes en Chile, que basadas en la ne-
cesidad de garantizar un ejercicio independiente de sus funciones
garantizan a los agentes y abogados que representan a un Estado

48 Considerando 22°.
49 Considerando 18°.
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ante un litigio ante la Corte Internacional de Justicia privilegios,
inmunidades e inviolabilidades entre ellos el secreto o reserva de
toda documentacién propia del litigio y de la relacién Estado y sus
abogados tanto extranjeros como nacionales. Lo expuesto, también
es consecuente con la superioridad jerdrquica de los tratados inter-
nacionales respecto de las leyes a la luz de nuestro ordenamiento
juridico constitucional®®.

Por otra parte y concordante con lo expuesto, la Corte menciona
la disposicién cuarta transitoria de la Constitucién Politica de la
Republica®! y el articulo 1° transitorio de la Ley de Transparencia®?,
concluyendo que siendo la Convencién general sobre prerrogativas
e inmunidades de las Naciones Unidas” un tratado vigente en Chi-
le y , por tanto que debe ser cumplido como ley de la Republica y
habiendo sido dictada antes de la promulgacién de la Ley de Trans-
parencia, con fundamento en el interés nacional y en el debido
cumplimiento de las funciones de los 6rganos estatales involucrados
en el litigio de que se trata, debe entenderse que “ella cumple con la
exigencia constitucional de quérum calificado y que, por ende, en
la especie configura una causal de reserva que impide al Estado de
Chile dar a conocer la informacién cuya publicidad ha sido solicita-
da por Romina Colman Carnevali”>3.

En relacién al articulo 1° transitorio de la Ley de Transparencia el
cual como hemos visto presume como legitima la legislacién sobre
secreto y reserva promulgada con anterioridad a la ley, la Corte

50 El articulo 54 N°1, inciso quinto, de la Constitucién Politica de la Republica sefiala:
“Son atribuciones del Congreso:1) ...Las disposiciones de un tratado sélo podrdn ser
derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de
acuerdo a las normas generales del Derecho Internacional”.

51 La disposicién cuarta transitoria de la Constitucién Politica de la Reptblica establece:
“Se entenderd que las leyes actualmente en vigor sobre materias que conforme a esta
Constitucién deben ser objeto de leyes orgdnicas constitucionales o aprobadas con
quérum calificado, cumplen estos requisitos y seguirdn aplicdindose en lo que no
sean contrarias a la Constitucién, mientras no se dicten los correspondientes cuerpos
legales”.

52 El articulo 1° transitorio de la Ley de Transparencia precepttia: “De conformidad a la
disposicién cuarta transitoria de la Constitucién Politica, se entenderd que cumplen
con la exigencia de quérum calificado, los preceptos legales actualmente vigentes
y dictados con anterioridad a la promulgacién de la ley N° 20.050, que establecen
secreto o reserva respecto de determinados actos o documentos, por las causales que
senala el articulo 8° de la Constitucién”.

53 Considerando 17°.
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Interamericana de Derechos Humanos sefiala que tal legislacién
no es per se constitucional, ni tampoco se prejuzga sobre su conte-
nido. De esta manera, aquellos preceptos legales que establezcan la
reserva de documentos o actos que no concuerden con las causales
previstas en la Constitucién Politica del Estado no tendrian validez,
toda vez que serfan inconstitucionales>.

De esta manera, existe una exigencia de reconduccién de las normas
pre-2005 a las causales de reserva o secreto establecidas en el articu-
lo 8° de la Constitucién. Se trata de un ejercicio de interpretacién
conforme con la Constitucién.

Existiendo en el caso en cuestién una reconduccién de las normas
de la Convencién general sobre privilegios e inmunidades de Na-
ciones Unidas con fundamento en el interés nacional y en el debido
cumplimiento de las funciones de los 6rganos estatales involucrados
en el litigio y, por tanto, a causales de reserva o secreto establecidas
en el articulo 8° de la Constitucién, se cumple en el Caso materia
de la sentencia en anilisis con la exigencia constitucional de qué-
rum calificado y por ende, en la especie se configura una causal de
reserva que impide al Estado de Chile dar a conocer la informacién
solicitada.

4.3. La garantia constitucional del debido proceso afirma el
principio de la bilateralidad de la audiencia en los procedi-
mientos ante el Consejo para la Transparencia

En relacién a la tercera alegacién del recurrente consistente en que
los sentenciadores no se habrian pronunciado acerca de las infrac-
ciones al debido proceso en que incurrié el Consejo para la Trans-
parencia, al admitir alegaciones y probanzas a una de las partes sin
recibir a prueba ni poner en conocimiento de su representante tales
piezas, vulnerando el principio de la bilateralidad de la audiencia,
la Corte acoge la alegacién sefialando que el respeto de las garantias

54 Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 24 de noviembre

de 2008, caso Claude Reyes y otros vs. Chile, Supervision de Cumplimiento de
Sentencia: Respuesta del Estado a las observaciones formuladas por el citado Tribunal
en su Resolucién de 2 de mayo de 2008, respecto del articulo transitorio 1° de la Ley
de Transparencia, considerando N° 9, letra c.

El Tribunal Constitucional ha entendido la interpretacién conforme a la Constitucion
como “un principio que consiste en buscar la interpretacién de las normas que permita
resolver, dentro de lo posible, la conformidad de una norma con la Constitucién”.
STC Rol N° 1209, considerando 11°.
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del debido proceso establecidas en el articulo 19 N° 3 inciso sexto
de la Constitucién Politica de la Republica, contemplan la obliga-
cién para el érgano que conoce del asunto sometido a su decisién,
el de recibir el proceso a prueba, no siendo el inciso final del articu-
lo 25 de la Ley de Transparencia de aplicacién discrecional para el
érgano respectivo°.

De esta manera, la Corte acogiendo el recurso de queja respecto de
ellas, senala:

“Que al no haber aplicado los jueces recurridos las normas
expresas que se refieren a las causales de secreto o reserva y no
dado debida aplicacién a las disposiciones que garantizan el
debido proceso y la bilateralidad de la audiencia, han incu-
rrido en falta o abuso grave, lesivo para los intereses del recu-
rrente, cuya transgresién debe ser enmendada con el remedio
jurisdiccional que se adopta por esta via™>.

En conclusién, la Corte establece que el principio de la bilaterali-
dad de la audiencia constituye una de las garantias del debido pro-
ceso protegido constitucionalmente, debiendo entenderse, por tan-
to, que el articulo 25 inciso final de la Ley de Transparencia debe
ser interpretado a la luz de la referida disposicién constitucional y
su consiguiente interpretacién. Cabe agregar que el principio del
debido proceso se encuentra reconocido por tratados internaciona-
les vigentes en Chile®s.

4.4. Una jurisprudencia contradictoria en relacién al derecho de
recurrir de ilegalidad por la causal de reserva o secreto del
articulo 21 N° 1, letra A) de la Ley de Transparencia

En relacién a la alegacién del recurrente respecto de que los senten-
ciadores no se pronunciaron acerca de la causal de reserva opuesta
por su parte del articulo 21 N° 1 letra a) de la Ley de Transparen-
cia, la Corte la desecha aduciendo que el fallo objeto de la queja

%6 Véase considerandos 19° y 20°. El inciso final del articulo 25 de la Ley de
Transparencia establece: “La autoridad reclamada y el tercero, en su caso, podrin
presentar descargos u observaciones al reclamo dentro del plazo de diez dias hdbiles,
adjuntando los antecedentes y los medios de prueba de que dispusieren. El Consejo,
de oficio o a peticién de las partes interesadas, podrd, si lo estima necesario, fijar
audiencias para recibir antecedentes o medios de prueba”.

57 Considerando 23°.

58 Véase, por ejemplo, articulo 8° Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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“si se hace cargo de la causal de reserva mencionada, resultando
impertinente al efecto la alegacién del quejoso referida a que el ra-
zonamiento transcrito més arriba “se contrapone con lo resuelto por
esta Excma. Corte Suprema”, de modo que el presente capitulo del
recurso debe ser desestimado”?.

Cabe indicar que el criterio esbozado en esta sentencia no corres-
ponde a una jurisprudencia constante de la Corte Suprema. En
efecto, en dos sentencias de queja, ella pareciera afirmar un criterio
auténomo en la materia que le permitiria no ajustarse necesaria-
mente a lo dispuesto en el articulo 28 de la Ley de Transparencia ya
citado. En efecto, en sentencia, rol 2582-2012, de 25 de noviembre
de 2012, la Corte sostuvo:

“Que al analizar la alegacién referida en el fundamento pre-
cedente se hace necesario dejar establecido que el Consejo de
Defensa del Estado al momento de interponer el Reclamo de
Ilegalidad sostuvo que lo hacia en virtud de los numerales 1
y 5 del articulo 21, causal esta tltima, a la que no se aplica la
restriccién del articulo 28. A lo anterior, se adiciona el hecho
de que esta Corte en tanto tribunal de justicia ejerce funcién
jurisdiccional, la que consiste en la aplicacién del derecho en
relacién con los términos ficticos en los que se plantea un
conflicto juridico entre partes, razén por la cual el tribunal
goza de libertad al momento de aplicar el derecho invocado,
dmbito en el que por cierto se encuentra lo relativo al ejercicio
de las acciones. Tales razones conducen a desestimar el plan-
teamiento de orden procesal, sostenido por el Consejo para
la Transparencia”®®. Un fundamento similar sostuvo la Corte
Suprema en la sentencia de queja rol 2788-2012, de 28 de no-
viembre de 201271,

4.5. Fl problema de las solicitudes de informacién motivadas
por el deseo de poner a prueba el sistema de transparencia o sin
causa legitima

De acuerdo a la normativa actual en materia de derecho de acceso
a la informacién publica, el andlisis que debe hacer la institucién

59 Considerando 21°
60 Considerando 27°.
61 Considerando 26°.
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que recibe la solicitud de acceso a la informacién o el que hard lue-
go el Consejo, no puede cuestionar ni el para qué se estd pidiendo
dicha informacién, ni tampoco quién lo estd haciendo. En efecto,
de conformidad con dicha normativa, al servicio que tiene la infor-
macién solo le debe importar qué es lo que se pide y si se aplica o
no alguna causal de reserva. Sin perjuicio de lo anterior, Sebastidn
Soto acertadamente afirma: “Es cierto que no es completamente
posible abstraerse de la pregunta respecto a quién pide la infor-
macién o para qué lo estd haciendo, mds todavia si quien recibe el
requerimiento tiene que ponderar los posibles derechos de terceros
involucrados”®2.

Al respecto, Soto senala que

“El actual juez de la Corte Suprema de Estados Unidos An-
tonin Scalia, comentando hace ya varios afos sobre la que
constituye el simil americano de nuestra Ley de Acceso a la
Informacién Publica, sefialé que esta era “el Taj Mahal de la no
anticipacién a las consecuencias de una ley: la Capilla Sixtina
de la ignorancia del andlisis costo beneficio (Cato Institute,
1982). La razén que justificé esta critica y que sigue hoy en pie
en Estados Unidos, es el enorme costo que ha implicado para
ese pafs la dictacién de la ley”®3.

Soto agrega que:

“Tal vez con esto en mente, la ley chilena incorporé la causal
de excepcién que autoriza a excepcionarse de la entrega de los
documentos cuando se trata de requerimientos de cardcter ge-
nérico, referidos a un elevado nimero de actos administrativos
o sus antecedentes o cuya atencién requiera distraer indebida-
mente a los funcionarios del cumplimiento regular de sus labo-
res habituales”%4.

62 Soro (2009) p. 10.

0 Id.

64 Soro (2009) p. 11. El articulo 21 N° 1, letra c) de la Ley de Transparencia sefiala
como causal de secreto o reserva: “l1. Cuando su publicidad, comunicacién o
conocimiento afecte el debido cumplimiento de las funciones del érgano requerido,
particularmente:...c) Tratdndose de requerimientos de cardcter genérico, referidos
a un elevado nimero de actos administrativos o sus antecedentes o cuya atencién
requiera distraer indebidamente a los funcionarios del cumplimiento regular de sus
labores habituales”.
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En el recurso de queja entablado ante la Corte Suprema y cuya
sentencia hemos comentado, el reclamante dio cuenta que la solici-
tante de la informacién era una estudiante argentina, la cual habia
efectuado seis presentaciones, todas relativas a problemas limitrofes,
ante el Ministerio para poner a prueba el sistema de transparen-
cia%, al igual como lo habia hecho en mds de cien ocasiones en
diversos paises que cuentan con una ley de acceso a la informacién
publica, segtin asi lo manifesté en reunién con funcionarios del Mi-

nisterio de Relaciones Exteriores y al diario £/ Mercurio®.

Ante lo expuesto y teniendo presente el elevado costo y significativa
distraccién de recursos que puede significar para la Administracién
el atender solicitudes de informacién solo realizadas con el pro-
pésito de poner a prueba el sistema o que no atienda a ningtn fin
legitimo, surge la pregunta de si no es necesario el estudio del esta-
blecimiento de algin mecanismo dentro de la Ley de Transparencia,
que permita filtrar peticiones como las expuestas. En particular,
esto aparece mds relevante cuando las solicitudes de informacién
pudieren ser altamente sensibles politicamente y pudieren afectar
seriamente el interés nacional y la seguridad de la nacién.

5. CONCLUSIONES

1. El derecho de acceso a la informacién publica se encuen-
tra limitado por el secreto o reserva, cuyo fundamento es
el resguardo del debido funcionamiento de los érganos
del Estado, de los derechos de las personas, de la seguri-
dad de la Nacién o del interés nacional.

2. El interés nacional protege un bien colectivo, que es re-
gulado en forma amplia y genérica. Sin embargo, la Ley
de Transparencia incluye algunas especificaciones a modo
ejemplar, como son las relaciones internacionales, que
otorgan al intérprete criterios para juzgar cuando el inte-
rés nacional podria estar en riesgo.

3. La articulacién del derecho de acceso a la informacién
publica con las limitaciones que facultan el secreto o

% Considerando 2°.

6 Diario £/ Mercurio de 21 de junio de 2012 “Consejo para la Transparencia Ordena a
Cancillerfa Informar Nombres y Honorarios de Abogados que Representan a Chile en
La Haya”.
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reserva de la informacidén, se efectiia a través de la pon-
deracién como método de resolucién de conflictos de
derechos fundamentales entre si o entre estos y otros bie-
nes juridicos de relevancia constitucional. A través de este
método si es admisible la denegacién de la informacién
en razén de que la comunicacién de lo solicitado puede
causar un dano o lesién grave o seria del bien protegido
por la causal de reserva o secreto.

Por regla general, la evaluacién de la afectacién de un
bien publico y la aplicacién del test de dafio le correspon-
de a la Administracién. Sin embargo el control dltimo, le
corresponde al Consejo para la Transparencia, cuya reso-
lucién es recurrible de ilegalidad ante las Cortes de Apela-
ciones.

La sentencia de la Corte Suprema analizada consagra si
la afectacién del interés nacional se refiere a las relaciones
internacionales, un principio absoluto de deferencia en
la Administracién. En efecto, dicho fallo establece que la
evaluacién de la afectacién del interés nacional en razén
de las relaciones internacionales, les corresponde en forma
exclusiva, virtud de la Constitucién a las leyes, al Presi-
dente de la Republica, como conductor de las relaciones
internacionales del Estado, y al Ministro de Relaciones
Exteriores, como ejecutor de la politica exterior.

Este principio de deferencia absoluto no solo se basa en
un presupuesto de cardcter competencial de rango cons-
titucional sino también en razones de cardcter técnico y
fundamentos de Derecho Internacional. En efecto, el or-
denamiento internacional establece en materia de relacio-
nes exteriores que el Jefe de Estado, el Jefe de Gobierno
en su caso y el Ministro de Relaciones Exteriores son los
Ginicos que tienen competencia para obligar internacio-
nalmente al Estado, otorgdndoles un conjunto de privi-
legios e inmunidades para el adecuado e independiente
ejercicio de sus funciones en el plano exterior.

Por otra parte, el Derecho Internacional establece normas
en materia de privilegios, inmunidades e inviolabilidades
que amparan, la reserva o secreto de todo documento en
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10.

11

relacién a un procedimiento ante la Corte Internacional
de Justicia incluidos aquellos relativos a la relacién del Es-
tado con sus abogados. En efecto, el Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia en relacién con la Convencién
General sobre prerrogativas e inmunidades de Naciones
Unidas asi lo establecen y la Resolucién N° 90 de 1946
de la Asamblea General de la referida organizacién inter-
nacional, lo cual también es consistente con la prictica y
costumbre internacional.

La aplicacién que hace la Corte Suprema de normas de
Derecho Internacional en la sentencia comentada, co-
rresponde con una tendencia creciente de dicho Tribunal
Superior de aplicar el Derecho Internacional como parte
de nuestro ordenamiento juridico, en particular, tratados
internacionales vigentes en Chile, como asimismo un re-
conocimiento de su mayor jerarquia respecto de las leyes
en dicho ordenamiento.

Las referidas disposiciones de cardcter internacional son
consistentes con el articulo 1 transitorio de la Ley de
Transparencia en la medida que siendo anteriores a la en-
trada en vigencia de la citada Ley, las causales de reserva o
secreto que establecen se ajustan a las causales en la mate-
ria establecidas en el ordenamiento constitucional y legal
chileno.

El principio de la bilateralidad de la audiencia siendo
parte de la garantia del debido proceso, consagrado cons-
titucionalmente y por tratados internacionales ratificados
y vigentes en Chile, debe ser respetado en todo procedi-
miento judicial y administrativo incluido el establecido
en la Ley de Transparencia.

El alto costo y significativa distraccién de recursos que
implican para la Administracién, las solicitudes de in-
formacién destinadas a solo poner en prueba el sistema
0 que no tienen un interés legitimo hacen necesario re-
flexionar sobre la necesidad de establecer mecanismos en
la Ley de Transparencia que filtren solicitudes del tipo
indicado. Esto aparece mds relevante cuando las solicitu-
des de informacién tienen una alta sensibilidad politica
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y pudieren afectar el interés nacional o la seguridad de la
nacion.
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