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1. INTRODUCCION

Con fecha 25 de junio de 2012, la Corte de Apelaciones de Santia-
go, en ejercicio de su calidad de Tribunal de segunda instancia en el
procedimiento de amparo contemplado en la ley 20.285 sobre acce-
so a la informacién publica, ratificé una decisién del Consejo para
la Transparencia, en virtud del cual se obligé a la Superintendencia
respectiva a entregar a la luz publica un contrato celebrado entre
una empresa sanitaria y sus clientes libres no regulados!.

1 Sentencia rol 9347-2011 (acumulada la rol 9368-2011).
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Esta sentencia presenta una serie de aristas y matices que dicen rela-
cidén con aspectos tan relevantes tanto para el derecho como para las
politicas publicas. ;Cudndo se entiende que un instrumento celebra-
do entre particulares por el hecho de obrar en poder de la Adminis-
tracién es “publico” ;Cudles son los limites del principio de trans-
parencia? ;Cémo interactda la publicidad de los actos publicos y el
derecho a la privacidad de las personas? ;Qué debe entenderse —para
estos efectos— por interés publico? Resulta dificil poder abordar todas
estas interrogantes a partir del andlisis de un caso singular. Sin em-
bargo intentaremos dilucidar el sentido y alcance de la doctrina con-
tenida en el fallo, de modo de poder comprender mejor su impacto,
y de ese modo poder plantear algunas dudas y perspectiva sobre el
estado actual y futuro de los asuntos y principios involucrados.

Con todo, y dado la compleja interaccién de diversas normas, resul-
ta necesario dedicar una buena parte de este comentario a explicar
la situacién y los elementos juridicos envueltos.

2. LA SENTENCIA

2.1 Antecedentes de Hecho

Con fecha 15 de marzo de 2011 la senora Ménica Gonzélez Mujica
solicité a la Superintendencia de Servicios Sanitarios, en adelante
SISS, los contratos de “servicios sanitarios” que la empresa Aguas de
Antofagasta S. A., mantenia con todos los clientes no regulados de
la Regién Antofagasta. Especificamente se refirié a Minera Spence,
Mantos Blancos, El Tesoro, Sierra Miranda, SQM Nitratos, Mine-
ra Rayrock y otros, solicitando antecedentes sobre los volimenes
de agua suministrada a cada uno de esos clientes, las fuentes, tipo
de agua entregada y si la empresa sanitaria mantenia otro tipo de
contrato o acuerdo con estas empresas. Luego, se hizo entrega a la
solicitante de antecedentes relativos a los consumos de clientes no
regulados de la empresa de Aguas de Antofagasta S.A. para el ano
20082

2 Entre ellas se indicé el nombre de la prestacién, el sistema al que corresponderfa, las

empresas informadas como contraparte de los contratos vigentes en el periodo y los
metros ctibicos de agua potable o cruda involucrados en cada caso. De la misma forma
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Sin perjuicio de lo anterior, la requirente consideré que su solicitud
fue respondida parcialmente pues ese Organismo se excusé de hacer
entrega de los contratos celebrados entre Aguas de Antofagasta S.A.
y sus clientes no regulados, con lo cual consideré infringido la nor-
mativa legal y respecto de lo cual interpuso el recurso correspon-
diente en virtud de la ley de transparencia, cuyo conocimiento final
recae en la Corte de Apelaciones de Santiago.

Resulta indispensable sefialar que la empresa en cuestién solicit6 a
la Superintendencia no entregar esos contratos “toda vez que ellos
contienen informacién estratégica y confidencial sobre nuestras
politicas comerciales a clientes libres, no sujetos a regulacién”. Asi-
mismo, consideré que la divulgacién de tales contratos o de infor-
macién contenida en ellos acarrearfa “(...) un debilitamiento a su
posicién comercial y vulnera el derecho de propiedad”. Lo anterior
en vista que la Superintendencia en sus descargos le indicé al Con-
sejo que las materias tratadas en estos instrumentos se encuentran
fuera del dmbito de regulacién y fiscalizacién de la SISS y son in-
formadas solo con fines especificos dentro de los procesos tarifarios,
ya que las utilidades generadas a raiz de negocios de esta naturaleza
se consideran como un descuento en la tarifa, en la medida que la
infraestructura que se utilice para la ejecucién del contrato en cues-
tién sea usada en la entrega de los servicios sanitarios.

2.2 Normas relevantes para la resolucién del asunto

Existen una serie de disposiciones relevantes que articulan el caso
en comento. Dicho andlisis juega un papel preponderante toda vez
que una determinada conjugacién e interaccién de las normas invo-
lucradas determinan el resultado final a que arriba la sentencia.

a) Ley de Tarifas®. Este cuerpo legal sefiala quiénes estdn y no estdn
sujetos a fijacién de tarifas de los servicios de agua potable y de
alcantarillado de aguas servidas, prestados por servicios publicos y
empresas de servicio ptblico tanto a usuarios finales, como a otros
que actien como intermediarios respecto de aquellos, denomina-

se agregd una breve explicacién sobre la ubicacién de las fuentes de agua asociadas a la
venta de agua cruda y a la venta de agua potable a granel.
3 DFL 70 de 1988 del Ministerio de Obras Publicas.
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dos clientes regulados (articulo 1°). Para ello sefiala una serie de
procedimientos y mecanismos para fijar la tarifa. Dentro de esas
normas se encuentra el articulo 10, cuyo inciso final sefiala: “Todos
los estudios, antecedentes, procedimientos de cdlculo e informes
usados en la fijacién de tarifas, incluidos los documentos que se
mantuvieron bajo custodia notarial, serdn pablicos una vez conclui-
do el proceso de fijacién tarifaria”.

Con todo, no estdn sujetos a fijacién de tarifas los denominados
clientes libres, con los cuales se puede convenir cualquier precio y
por lo tanto no estdn sujetos a tarifas ni a las normas del proceso ta-
rifario (articulo 21). Sin embargo, la misma ley establece que si por
razones de indivisibilidad de proyectos de expansién, éstos permi-
tieran también satisfacer, total o parcialmente, demandas previstas
de servicios no regulados que efectie el prestador (clientes libres),
se deberd considerar solo una fraccién de los costos correspondien-
tes, para efectos del cdlculo de las tarifas. Dicha fraccién se determi-
nard en concordancia con la proporcién en que sean utilizados los
activos del proyecto por los servicios regulados y no regulados.

b) Ley General de Servicios Sanitarios®. Ella regula el régimen de
explotaciéon de servicios publicos destinados a producir y distribuir
agua potable y a recolectar y disponer aguas servidas, servicios de-
nominados servicios sanitarios; el régimen de concesién para esta-
blecer, construir y explotar servicios sanitarios; la fiscalizacién del
cumplimiento de las normas relativas a la prestacién de los servicios
sanitarios y; las relaciones entre las concesionarias de servicios sani-
tarios y de estas con el Estado y los usuarios. Entre sus disposicio-
nes estdn el articulo 3° y 5° sobre qué debe entenderse por servicio
de produccién y distribucién agua potable, diferencidndola de las
aguas crudas.

¢) Ley de Transparencia. Esta normativa, formalmente denomina-
da Ley de Acceso a la Informacién Publica, contiene una serie de
disposiciones que especifican lo dispuesto en el Articulo 8° de la
Constitucién Politica.

En particular, interesan para este caso lo dispuesto en su articulo
59, el cual senala:

4 DFL 382 de 1988 del Ministerio de Obras Publicas.
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“En virtud del principio de transparencia de la funcién publi-
ca, los actos y resoluciones de los 6rganos de la Administracién
del Estado, sus fundamentos, los documentos que les sirvan de
sustento o complemento directo y esencial, y los procedimien-
tos que se utilicen para su dictacién, son publicos, salvo las
excepciones que establece esta ley y las previstas en otras leyes
de quérum calificado.

Asimismo, es puablica la informacién elaborada con presupues-
to publico y toda otra informacién que obre en poder de los
6rganos de la Administracién, cualquiera sea su formato, so-
porte, fecha de creacién, origen, clasificacién o procesamiento,
a menos que esté sujeta a las excepciones sefialadas.”

Igualmente, es relevante lo indicado en el articulo 21 N° 2 el que

reza como sigue:

“Las tnicas causales de secreto o reserva en cuya virtud se po-
drd denegar total o parcialmente el acceso a la informacidn,
son las siguientes... N° 2: Cuando su publicidad, comunica-
cién o conocimiento afecte los derechos de las personas, parti-
cularmente tratdndose de su seguridad, su salud, la esfera de su
vida privada o derechos de cardcter comercial o econémico.”

2.3 Principales argumentos de las partes

La Superintendencia de Servicios Sanitarios, uno de los recurridos,
adujo —con el objeto de cuestionar la legalidad de la decisién de
amparo- consideraciones del siguiente orden:

1)

3)

En primer lugar, que la comercializacién de agua cruda a que
se refieren los contratos cuya informacién se pide revelar, se
encuentran fuera del dmbito de la regulacién de los servicios
sanitarios y de su fiscalizacién;

Luego, que en el proceso de tarificacidn, estos contratos son in-
formados por los prestadores como datos estadisticos, en aquellos
casos en que su ejecucién importe la utilizacién de la infraestruc-
tura que se destina a la prestacion de servicios sanitarios, es decir,
se trata de antecedentes sobre costos y resultados financieros;

Junto con lo anterior, la publicidad de los antecedentes comer-
ciales que los contienen no pueden alcanzar a la totalidad del
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instrumento y la parte utilizada en el proceso administrativo,
conforme al principio de divisibilidad, ya fue entregada a la in-
teresada, manteniendo la autoridad la reserva de los anteceden-
tes que entran en la esfera privada de los contratantes, como lo
autorizada el articulo 21 N° 2 de la ley 20.285.

En tanto, los argumentos esgrimidos por la empresa Aguas de An-
tofagasta S. A., también recurrida, son —en sintesis— que la publi-
cidad de los contratos privados celebrados con empresas mineras
importaba la divulgacién de una estrategia y posicién comercial
con sus clientes, pues no corresponde a sustento o complemento
directo y esencial para la resolucién del proceso tarifario que pre-
viene el articulo 5° de la ley 20.285, como se desprende de la ley
sectorial articulos 4° y 8° del DFL 70 del MOP de 1988 y tampoco
corresponden a estudios, antecedentes, procedimientos de célculo e
informes usados en la fijacién de tarifas, que luego del proceso ad-
quieran el cardcter de publicos, en los términos del articulo 10 de la
Ley de Tarifas. Por lo anterior, alega también la causal de reserva del
articulo 21 N° 2 de la ley 20.285, esto es, la afectacién de derechos
de orden comercial y econémico.

2.4 Sintesis de la decisién del Tribunal

Para tomar su decisién, la Corte invocéd principalmente dos argu-
mentos basados en sendas disposiciones legales.

En primer lugar, sefialé que la causal del articulo 21 del numeral 2°
de la Ley de Transparencia que dispone que se podrd denegar el ac-
ceso a la informacién por el érgano publico requerido: “2° Cuando
su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte los derechos
de las personas, particularmente tratdndose de su seguridad, su sa-
lud, la esfera de su vida privada o derechos de cardcter comercial o
econdémico.” No se aplicaba por no tener cardcter especial ni haber
probado que el contrato contenia derecho de cardcter econémico.

Pero la que revierte mayor peso dentro del andlisis de la Corte es el
inciso final del articulo 10 de la Ley de Tarifas que dispone: “Todos
los estudios, antecedentes, procedimientos de cdlculo e informes
usados en la fijacién de tarifas, incluidos los documentos que se
mantuvieron bajo custodia notarial, serdn puablicos una vez conclui-
do el proceso tarifario”.
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En virtud de esta norma es que el Tribunal, de alguna manera,
cierra el debate toda vez que segun el sentenciados, el estatuto sec-
torial regula expresamente la confidencialidad temporal de la infor-
macién reunida en el proceso de tarificacién y dispone que, una vez
concluido el acto administrativo terminal, habrd total publicidad
de los antecedentes recopilados para ese fin por la autoridad com-
petente, pues han servido de sustento o complemento a ese proceso
tarifario.

A continuacién, el segundo pilar de la decisién recae sobre la idea
que los contratos una vez liberada la reserva, son publicos no solo
en virtud de lo previsto en la citada disposicién, sino por aplicacién
del articulo 5° de la citada ley de Transparencia, desde que tratdn-
dose de informacién recopilada por un érgano publico para un fin
especifico, “esta forma parte de los procedimientos de cdlculo e in-
formes usados en la fijacién de tarifas para el quinquenio vigente, es
decir, de un acto administrativo”>.

La informacién contenida en los contratos celebrados por Aguas de
Antofagasta S. A., empresa sometida al sistema regulado, ha sido
entregada en virtud de una norma que asi lo dispone, material esen-
cial para determinar, en ese proceso reglado, los costos de los servi-
cios publicos sanitarios que otorgan las empresas titulares de conce-
siones de servicios sanitarios o que otorgan empresas a las cuales se
ha hecho transferencia del derecho de explotacién de una concesion
de servicios sanitarios —cual es el caso de Aguas de Antofagasta
S.A.—y, por tanto, ese valor, ajustado o determinado también sobre
la base de la venta de aguas crudas en el dmbito privado, resulta al
menos complementario de la regulacién definitiva que ha de fijar el
valor o precio que deben soportar los usuarios finales por los servi-
cios sanitarios regulados que utilizan.

Para la Corte, la disposicion de la Ley de Tarifas, no se opone a los
preceptos constitucionales legales antes citados, pero en cuanto a
la reserva que establece, dando muestra que para la Corte la regla
generales la publicidad de los actos entre las partes y la excepcién es
la privacidad. Lo anterior en vista que sefala que: “el interés gene-
ral del derecho a la informacién publica debe prevalecer por sobre
los intereses econdmicos particulares de las empresas que se dicen

5> Considerando 10°.
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afectadas”, sin entregar ninglin argumentos de por qué la informa-
cién contenida en contratos entre particulares son automdticamente
considerados como informacion piblica.

Mds aun, la Corte insiste en este supuesto cardcter de informacién
publico por el solo hecho que seis de los contratantes que celebra-
ron convenciones de la misma naturaleza con Aguas de Antofagasta
S. A., estarfan de acuerdo con la entrega de la informacién requeri-
da, aduciendo que no existen antecedentes concretos que permitan
determinar una real y efectiva afectacion de los bienes juridicos que
se invocan para justificar la causal de secreto alegada, invirtiendo
con esto el peso de la prueba, ya que que para invocar el secreto de
un contrato entre particulares habria que probar la afectacién de
bienes juridicos para invocar la reserva del mismo.

Asi, el Tribunal llega a la conclusién teniendo presente que las con-
venciones —es decir, la compra venta de aguas crudas— no contienen
cldusulas de confidencialidad, y que por ese hecho pasarfan sin mds
a ser “publicas”. Ello, porque segtin el Tribunal “no se tuvo presente
por la reclamante —Aguas de Antofagasta S. A.— al tiempo de sus-
cribirlos los fines estratégicos sobre politicas comerciales o que su
divulgacién pudiera debilitar su posicién comercial o el grave dafio
a su patrimonio”®. Reafirma esta idea sentenciando que ademds,
algunos de los contratos se celebraron por escritura publica, y con
ese argumento sugiere que “el secreto o reserva no es una medida
proporcional o necesaria para custodiar el interés comercial o finan-
ciero de la empresa reclamante™.

Para el Tribunal, la Superintendencia de Servicios Sanitarios debe
cumplir en el proceso tarifario las disposiciones que regulan el pro-
cedimiento y, por tanto, aquella que hace publico los antecedentes
e informes usados en la fijacidon de tarifas una vez concluido el pro-
cedimiento. Por consiguiente, el fallo llega a la conclusién que la
interpretacién de las normas ya citadas® en relacién a los preceptos
de orden sectorial que regulan el manejo de la informacién sensible
requerida por la Superintendencia en el ejercicio de su funciones,
permiten concluir que los contratos de venta de aguas crudas, “al

¢ Id.

7 Id.

Articulo 8° de la Constitucién Politica de la Republica, y articulos 50y 21 N° 2 de la
ley 20.285.
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incidir, de un modo concreto en la determinacién de los costos e
infraestructura de un servicio regulado, forman parte de los funda-
mentos o antecedentes que sirvieron de sustento o complemento
esencial al proceso de fijacién de tarifas de la empresa (...) y por
tanto, son publicos™.

3. COMENTARIOS

Existen una serie de factores que hacen pensar que el decisién del
Tribunal estarfa ajustada a derecho, en virtud que realiz6 una inter-
pretacién literal del articulo 10 de la Ley de Tarifas, ya citado. Sin
embargo, existen motivos para creer que el fallo incurre en impreci-
siones, desajustando normativamente el orden juridico.

3.1 Falta de deferencia debida en aspectos técnicos.

En primero lugar, el Tribunal determiné que los contratos eran ne-
cesarios para el mecanismo de ajuste o separacién de los costos de
Aguas de Antofagasta a efectos de determinar los costos definitivos
de la empresas prestadoras, conforme al sistema regulado en el inci-
so 5° del articulo 8° del DFL 70, Titulo I, con presidencia total del
érgano técnico competente para determinar si los elementos conte-
nidos en ese contrato sirven o no para determinar tarifas. Dicho de
otro modo, bajo la excusa de tener la faculta de interpretar contra-
to, la Corte no supo separar el hecho de interpretar dicho contrato
con la capacidad de calificar si los elementos técnicos contenidos en
él sirven o no para determinar las tarifas, lo que le estd reservado al
érgano técnico competente. Fue la Corte la que se atribuyé la po-
testad de determinar un aspecto técnico, es decir qué antecedentes
o informes forman o no parte de un proceso tarifario.

Pero atn en el caso de que fuera la Corte la encargada de decidir
sobre aspectos técnicos, la ley solo obliga a entregar antecedentes
vinculados a clientes libres cuando por razones de indivisibilidad de
proyectos de expansidn, estos permitieran también satisfacer, total
o parcialmente, demandas previstas de servicios no regulados que
efecttie el prestador (clientes libres), en cuyo se debe considerar solo

9 Considerando 12°.
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una fraccién de los costos correspondientes, para efectos del cdlculo
de las tarifas. Dicha fraccién se determina en concordancia con la
proporcién en que sean utilizados los activos del proyecto por los
servicios regulados y no regulados. Ello en ningin caso es sinénimo
de hacer publicos contratos suscritos entre particulares.

Aun asi, de haber discurrido el Tribunal que determinados elemen-
tos del contrato servian indirectamente para la fijacién de tarifas,
podria haber hecho uso del principio de divisibilidad ordenando
entregar solo aquellos elementos que segtin este formarfan parte de
lo que debe servir como antecedente para el proceso tarifario!®.

3.2 “Interés Piblico” y debida interpretacién normativa
3.2.1 Sobre el concepto de interés priblico

Se trata de uno de los denominados conceptos juridicos indetermi-
nados, es decir, de aquellos que toca al intérprete, sea juez, acadé-
mico o autoridad administrativa interpretar y aplicar para cada caso
concreto, pero bajo el marco entregado por la legislacién. Como
veremos, ni la propia doctrina se ha puesto de acuerdo para deter-
minar con precisién su contenido.

Bobbio se plantea la siguiente interrogante:

“Por encima del hecho de que cada grupo tiende a identifi-
car los intereses nacionales con los intereses del propio grupo
sexiste algiin criterio general que permita distinguir el interés
general del interés particular de este o aquel grupo, o de la
combinacién de intereses particulares de grupos que se ponen
de acuerdo entre ellos en detrimento de otros...” 1.

Luego, Hayek llega a la conclusién que “e/ interés piiblico, general
0 comiin o el bienestar general, como otras tantas veces lo denomina”
no consiste en la satisfaccién directa de las necesidades persona-
les...” (que constituyen el interés privado) “...sino en la creacién
de un conjunto de condiciones en base a las cuales los individuos
o grupos de individuos pueden ocuparse de la satisfaccion de las

10 Ver LIBERTAD Y DESARROLLO (2012), sobre el denominado caso Castilla. en Fallos Pa-
blicos 28 de agosto de 2012 la Corte Suprema (CS) en causa rol 1960-2012

11 BOBBIO, Norberto, E/ futuro de la democracia, Fondo de Cultura Econémica, Méxi-
co, 1992, p. 19.
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mismas...”!2. Asi, luego la primera obligacién de la gestién publica
es la de mantener un orden espontdneo que permita a los indivi-
duos desarrollar cualquier actividad segtn sean sus necesidades.

Por su parte, han sido las profesoras Pefia y Rosales las que han
identificado que la expresién interés publico:

“admite dos acepciones: una restringida, y en este sentido
equivale a interés econémico, interés seccional o propio; y por
otro lado, una amplia que parte del hecho que toda accién
supone siempre una motivacién, luego cualquier comporta-
miento es por ende un comportamiento interesado, sea este
econémico o no”!3.

Asi, concluyen que:

“Cuando hablamos de interés publico nos referimos a aquel
valor, beneficio o bien juridico que satisface el conjunto de los
derechos fundamentales asi como de los intereses individuales
y colectivos de todos y cada uno de los integrantes de la socie-
dad civil” y que “la nocién de interés pablico debe entenderse
en el contexto de un Estado Social y Democritico de Derecho
cuya finalidad esencial ha de ser la persona, su dignidad y los

derechos fundamentales que le son inherentes”!4.

En virtud de lo anterior, no puede utilizarse el concepto de interés
publico en este contexto sino cuando ha sido el propio constitu-
yente o legislador el que lo ha invocado, y siempre debe aplicarse
e interpretarse a la luz de los derechos fundamentales reconocidos
a las personas, entre los cuales estd el derecho a la privacidad, de
propiedad y la libertad econémica, los que no pueden ser afectados
en su esencia, siendo por tanto su pleno goce la regla general y su
limitacién la excepcién.

Ello revista importancia toda vez que el fallo da el cardcter de “in-
terés publico” a la informacién contenida en el contrato que ordena
publicar, en vista de que la norma de tarifas ordena poner disposi-
cién de la Superintendencia los estudios, antecedentes, procedimientos
de cdlculo e informes usados en la fijacion de rarifas.

12 Havexk (2006) p. 205.
13 PeNa Torres y RosaLes Rigor (2001) p. 490.
14 Id.
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3.2.2 Interpretacion de leyes

¢Todo lo que obra en poder de la Administracién es de interés
publico? El Tribunal afirma que el interés publico que se protege
no estd dado, en este caso, por el solo hecho que la informacién se
encuentre en poder de la Administracién —reconociendo que para
él ese unico argumento bastarfa— sino por la relevancia que tales
antecedentes tienen dentro de las competencias del érgano respecti-
vo, y —ademds— por ser el antecedente directo y esencial de un acto
administrativo, segun ella.

Lo cierto es el Tribunal incurre en un error ya que no todo antece-
dente que obra en poder de la Administracién es, por esa sola ra-
z6n, de cardcter publico. En efecto, muchas reparticiones y 6rganos
publicos contienen informacién sensible de cardcter personal, tri-
butario y financiero de las personas, las que obran en poder de di-
versos organismos puablicos como el Servicio de Impuestos Internos,
Extranjeria, o el Servicio Electoral o el Registro Civil, y no por ese
solo hecho pasarfan a ser de “interés publico”. Asi lo han dispuesto
numerosos ejemplos de legislacién!®. Tan asi que la propia ley de
transparencia sefala que es publica la informacién elaborada con
presupuesto publico y toda otra informacién que obre en poder
de los 6rganos de la Administracién, cualquiera sea su formato,
soporte, fecha de creacidn, origen, clasificacién o procesamiento, a
menos que esté sujeta a las excepciones senaladas”.

Una interpretacién literal no sistemdtica podria refugiarse perfecta-
mente en que una de la excepciones sefaladas por la misma ley es
para mantener un antecedentes publico bajo reserva ocurre “cuando
su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte los derechos
de las personas, particularmente tratdéndose de su seguridad, su sa-
lud, la esfera de su vida privada o derechos de cardcter comercial o
econémico”®, En los hechos, resulta dificil concebir otro contenido
que pueda ser catalogado con mds propiedad como “derecho de

15 V. gr. El articulo 64 inciso final del DFL 2 del Ministerio de Educacién del afio 2005
que fija texto refundido, coordinado y sistematizado de la ley 20.370 con las normas
no derogadas del DFL 1 de 2005, Ley General de Educacién senala que “Serd respon-
sabilidad del Ministerio velar por el adecuado resguardo de la informacién acerca de los
procesos iniciados en virtud de este articulo hasta que se haya dictado la resolucién
definitiva y no queden recursos pendientes por parte de la entidad afectada” (énfasis
agregado).

Articulo 21 N°2 Ley de Acceso a la Informacién Pdblica.
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cardcter comercial o econdémico” que aquellos contenido en un con-
trato comercial celebrado entre particulares, y cuyo objeto no estd
sujeto a regulacién toda vez que se no estd sujeto a un proceso tari-
fario. En efecto, la publicidad establecida en la ley de tarifa, para los
estudios, antecedentes, procedimientos de cdlculo e informes usa-
dos en la fijacidn de tarifas debe interpretarse restrictivamente (y no
extenderla a todo lo contenido en un contrato entre particulares) al
tenor de una ley dictada con posterioridad que establece la senalada
como una causal de reserva.

En efecto, tanto la Ley de Transparencia como la Reforma Consti-
tucional fueron dictadas con posterioridad a la Ley de Tarifas. Lo
anterior implica que no puede interpretarse aquella con prescin-
dencia de estas tltimas, en particular porque las normas constitu-
cionales prevalecen sobre todas las normas legales, de conformidad
a lo dispuesto por el Articulo 6° inciso primero de la Constitucién
Politica, lo que serd analizada en el acdpite siguiente!”.

Asimismo, el Tribunal incurre en una imprecisién, no solo ignoran-
do una ley posterior, sino que sefiala que debe preferirse la Ley de
Tarifas por ser “especial”. Sin embargo, ello solo seria plausible si es
que lo disputado fuera el procedimiento tarifario o que estuviera en
juego la regulacién del Servicio Sanitario, pero lo cierto es que el
siguiente caso trata sobre la transparencia, no sobre un proceso tari-
fario. La Corte llegd a conocer del recurso por medio de una apela-
cién de una resolucién del Consejo de Transparencia, en virtud de
un amparo interpuesto en virtud de la ley de transparencia, y no en
virtud de una discusién sobre tarifas. Por lo tanto, la especialidad
respecto del caso concreto la tiene la ley 20.285 sobre Transparencia
y Acceso a la Informacidn, y no la Ley de Tarifas. De haber existido
conflicto en una y otra, el Tribunal debié haber preferido la norma
posterior sobre la anterior y la particular por sobre la general a luz
del asunto controvertido (como conflicto de transparencia) y no a
la naturaleza juridica particular de los afectados (proceso tarifario).

La historia fidedigna de la ley de Tarifas demuestra que ya existian dudas sobre el al-
cance y amplitud sobre el articulo 10 de esta normativa. El texto original del Mensaje
sefialaba “Todos los estudios, antecedentes e informes usados en la fijacién de tarifas,
una vez concluido el proceso, serdn puablicos”. (Historia de la Ley 19.549, p. 31). Pero
con la dictacién de la Ley sobre Transparencia se vino acotar y precisar cualquier in-
terpretacién expansiva del citado articulo 10 de la Ley de Tarifas.
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3.3 Jurisprudencia Constitucional

En conexién directa con estos temas tratados encontramos un muy
reciente fallo del Tribunal Constitucional (TC) en virtud del cual
declaré inaplicable —precisamente— una parte del inciso segundo del

articulo 5° de la Ley de Transparencia!8.

En su sentencia, el TC indica que el mandato de publicidad no es
absoluto y es solo respecto de ciertos asuntos, en primer lugar, que
su propdsito es garantizar un régimen republicano democrdtico;
en segundo lugar, el articulo 8° de la Constitucién no consagra
un derecho de acceso a la informacidén; en tercer lugar, e/ acceso
a la informacion no recae sobre todo lo que hace o tienen los drganos
del Estado, sino solo sobre sus actos y resoluciones, sus fundamentos y
los procedimientos que utilicen. En cuarto lugar, dicho derecho no
tiene cardcter absoluto, lo que es consistente con jurisprudencia
anterior!®. En quinto lugar, la ley 20.285 es un elemento de partida
para la interpretacién del articulo 8°.

Ademis, agrega la sentencia, conforme a la Constitucién, que son
publicos solo ciertos aspectos de la actuacién administrativa: los ac-
tos y resoluciones, sus fundamentos y los procedimientos que utili-
cen?’. Y es que, no todo lo que sucede en la Administracién, ni aun
con el articulo 8° constitucional y la ley 20.285, puede ser publico.
Por esa razén el fallo senala expresamente que el cardcter reservado
o secreto de un asunto no es algo en si mismo perverso, reprochable
o susceptible de sospecha. Es la propia Constitucién la que contem-
pla la posibilidad de que la ley directamente o la Administracidn,
sobre la base de ciertas causales legales especificas, declare algo
como secreto o reservado. Esto no va contra la Constitucién.

18 Sentencia rol 2246-2012. La gestién pendiente invocada incide en un reclamo de ile-
galidad deducido por la Subsecretaria General de la Presidencia en contra del Consejo
para la Transparencia, seguido ante la Corte de Apelaciones de Santiago, mediante el
cual se impugna la decisién del CPLT que ordené entregar informacion a la solicitante
del contenido de correos electrénicos institucionales. En su sentencia, la Magistratura
Constitucional expresa, en torno a ciertas cuestiones de previo y especial pronuncia-
miento, que, antes de entrar al andlisis del requerimiento formulado, resulta preciso
despejar algunos asuntos.

19 Sentencias rol 634-2007, 1732-2011 y 1800-2012.

20 En el mismo sentido, sentencia rol 1990-2012.
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La transparencia es un bien de primera importancia para la Cons-
titucién. Con todo, no es el Unico, pues la Administracién debe
“crear las condiciones sociales” que permitan que las personas
puedan realizarse espiritual y materialmente (articulo 1° de la
Constitucién).

A continuacién, y en cuanto a la manera en que el precepto im-
pugnado vulnera el articulo 19 N° 5° de la Constitucién, sefia-
la varias razones. Entre ellas destaca que ya descarté que por el
hecho de que el articulo 8° se encuentre en el Capitulo I de la
Constitucién, prime sobre todas las demds disposiciones de la
Carta Fundamental, pues eso lleva a subordinar el capitulo III de
la Constitucién, que contiene el articulo 19, que establece el catd-
logo de derechos de la Carta Fundamental?!. El bien comun exige
“el pleno respeto a los derechos y garantias™ que la Constitucién
establece (articulo 1° de la Constitucién) y cuando la Constitucién
ha querido establecer esta subordinacién, lo ha dicho, como suce-
de con la funcién social del dominio (articulo 19 N° 24° inciso
segundo de la Constitucién). La publicidad que establece el ar-
ticulo 8° de la Constitucién estd limitada estructuralmente por las
causales de reserva o secreto calificadas por el legislador. Entre estas
causales se encuentran los derechos de las personas. Y finalmente,
considera el TC que la publicidad no es el tnico bien juridico que
la Constitucién establece. Hay otros que también requieren respeto
y proteccion.

En consecuencia, por todo lo anterior, estima la Magistratura Cons-
titucional que, una razén para juzgar que el inciso segundo del ar-
ticulo 5° del articulo primero de la ley 20.285 es inconstitucional,
en el caso concreto que se analiza, es que vulnera el articulo 19 N°
5° de la Constitucién.

4. CONCLUSIONES

En vista lo anterior, es que no compartimos el razonamiento ni la
decision del fallo en comento. Si bien el texto de la Ley de Tarifas
podria resultar categérico en cuanto a que “Todos los estudios,
antecedentes, procedimientos de cédlculo e informes usados en la

21 Sentencia rol 1990-2012.
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fijacién de tarifas, incluidos los documentos que se mantuvieron
bajo custodia notarial, serdn publicos una vez concluido el proceso
de fijacidn tarifaria, existen serios argumentos que acotan y precisan
este idea.

En primer lugar, estd en duda si los elementos contenidos en un
contrato suscrito entre dos particulares cuyo precio no estd sujeto a
regulacién constituyen “estudios, antecedentes, procedimientos de
cilculo e informes usados en la fijacién de tarifas”. Aun cuando ello
fuere asi, es la propia ley la que sefiala que ello solo ocurre cuan-
do por razones de indivisibilidad de proyectos de expansién, estos
permitieran también satisfacer, total o parcialmente, demandas
previstas de servicios no regulados que efecttie el prestador (clientes
libres), en cuyo se debe considerar solo una fraccién de los costos
correspondientes, para efectos del célculo de las tarifas. Dicha frac-
cién se determina en concordancia con la proporcién en que sean
utilizados los activos del proyecto por los servicios regulados y no
regulados. Ello en ningin caso es sinénimo de hacer publicos con-
tratos en su totalidad, porque no toda informacién de un contrato
entre una empresa sanitaria y un cliente libre sirve a este propésito,
con lo que si el Tribunal deseaba aplicar esta norma podria haber
entonces ordenado la publicidad de aquellos antecedentes exclusi-
vamente, y no de todo el contrato. La regla generales la privacidad
(para actos entre particulares) y la excepcién es la publicidad, por lo
que debié haber interpretado restrictivamente.

Luego, aun cuando exista esta norma, ella debe interpretarse sin
prescindencia de otras normas legales existentes. La Ley de Trans-
parencia fue dictada con posterioridad a la de Tarifas. Si existe un
conflicto entre ambas el Tribunal debe aplicar la posterior sobre la
anterior y la especial por sobre la general. Empero, el fallo hace lo
contrario: considera mds especial la ley de tarifas, lo que es irrele-
vante ya la Corte de Apelaciones llega a conocer del caso en virtud
de un amparo sobre transparencia y no en un proceso tarifario. De
haberla aplicado en plenitud, veria que es la propia Ley de Trans-
parencia la que pone como excepcién a la publicidad “cuando su
publicidad, comunicacién o conocimiento afecte los derechos de
las personas, particularmente tratdndose de su seguridad, su salud,
la esfera de su vida privada o derechos de cardcter comercial o econd-
mico”, aspecto tltimo que el Tribunal ignoré por completo. Dificil-
mente se puede concebir otros derechos mds econémicos o comer-
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ciales que los establecidos en un contrato entre particulares de venta
de agua cruda.

Por dltimo, y aun cuando hipotéticamente se considere que las
cldusulas de un contrato no sean de contenido econémico, ello no
es sinénimo de que en la duda, la norma deba interpretarse en con-
tra de los particulares, como si la norma general fuera la publicidad
respecto de los actos de los privados. Probablemente, en lo mds
delicado de la sentencia, la Corte de Apelaciones hace una interpre-
tacion extensiva del concepto del “interés publico” lo que no resiste
andlisis a la luz de la doctrina y la jurisprudencia constitucional. En
efecto, el interés publico como limite al derecho de privacidad deri-
vado del articulo 19 N°© 5 debe interpretarse de manera restringida,
dado que constituyen una excepcién a este y a derechos consagra-
dos constitucionalmente como la propiedad contenida en los con-
tratos, la libertad econémica y otros, todos mecanismos de defensa
de las personas frente al Estado.

En virtud de lo anterior es que el fallo constituye un elemento de
alarma para los valores de una sociedad libre. Una interpretacién
expansiva del interés publico no solo contraviene normas constitu-
cionales expresas sino que, de alguna manera, lesionan los derechos
fundamentales entregando una discrecionalidad sin limite al Estado
en virtud del cual quedaria a su completa merced declarar todo acto
celebrado entre particulares “de interés publico” anulando en la
prictica esta esencial garantia.
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