Santiago, diecisiete de mayo de dos mil veintiuno.
Vistos y teniendo presente:

Primero: Que Marja Francisca Dominguez Meza, abogada, en
representaciébn de la Corporacion Nacional del Cobre de Chile
(CODELCO - CHILE, CODELCO, o la Empresa), deduce reclamo
de ilegalidad previsto en el articulo 28 de la Ley N° 20.085, sobre
Acceso a la Informacion Puablica contra el Consejo para
la Transparencia representada por la Directora General Andrea Ruiz

Rosas.

Indica que con fecha 28 de octubre de 2019, la empresa Zarey
Consultores SpA solicitd a la Contraloria General de la Republica la
entrega de copia de la resolucion y sus adjuntos enviada por
la Corporacion Chilena del Cobre, COCHILCO, el 18 de octubre de
2019. Esta solicitud de acceso fue derivada por la Contraloria General
de la Reptblica a COCHILCO, CON EL N° ASOO2T0000315, la
que se refiere al documento emitido por COCHILCO,
denominado “Minuta de Investigacion Proceso de Término Anticipado
del Contrato N° 45017228437, entre Zarey Consultores SpA y la
Division Chuquicamata de CODELCO - CHILE DF - M/11/2019” y
sus Anexos (en conjunto, la “Minuta”), que contiene los resultados de

una fiscalizacion inicia por denuncia de la misma empresa Zarey.

Expresa que la solicitud de acceso fue denegada por
COCHILCO, mediante Resolucion Exenta N° 6, de 13 de enero de
2020, por cuanto el 6rgano requerido estim¢ configuradas las causales
de reserva previstas en el N° 2 y 5 del articulo 21 de la Ley N° 20.085.
Ante la denegatoria, Zarey interpuso amparo a su derecho a la

informaciéon ante el Consejo, del cual se confirio traslado a

CODELCO en calidad de tercero.
Precisa que mediante Carta CJ 57/20 de 14 de abril de 2020,

CODELCO se opuso a la entrega de la informacién solicitada fundada
en alegaciones que demostraban una concreta y cierta afectacion de sus

derechos, en concreto:
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- El principio de neutralidad competitiva, en su expresion en materia
de fiscalizacidon, constituye un derecho econdmico esencial y estratégico
de CODELCO segun lo dispuesto en el articulo 19 N° 21 inciso

segundo de la Constitucion.

- La confidencialidad establecida mediante una ley de "quérum
calificado ficto” - articulo 2° inciso final del decreto Ley N° 1.349, que
cumple con la exigencia del articulo 8° constitucional, pues ampara un
derecho econdmico estratégico y esencial para el desarrollo de
la actividad empresarial de CODELCO, cual es, la igualdad en el trato
en el desarrollo de su actividad minera, configurandose
en consecuencia la causal de reserva del N° 5 del articulo 21 de la ley

de Transparencia.

- Adicionalmente, la medida de reserva contenida en el inciso final del
articulo 2 del decreto Ley N° 1.349 es idonea, necesaria y supera el

test de proporcionalidad estricta en el caso de CODELCO.
- Por ultimo, el acceso al contenido de la Minuta de COCHILCO

afecta concretamente derechos comerciales y econdémicos de
CODELCO, en los términos previstos en el N° 2 del articulo 21 de la

Ley de Transparencia.

Agrega que en sesion ordinaria N° 1097, celebrada el 18 de
mayo de 2020, el Consejo Directivo adopta la decision de acoger
parcialmente el amparo de Zarey, requiriendo entregar copia al
solicitante de “insta de Investigaciéon Proceso de Término Anticipado
de Contrato N° 4501728437, entre Zarey Consultores SpA y la
Division Chuquicamata de CODELCO -CHILE DF-M/11/2019 y sus
anexos, algo las partes que resuelve tarjar de dicha Minuta, resolucién

que fue notificada a CODELCO el 27 de mayo de 2020.

Sostiene que la Decision de Amparo Rol G582 - 20 del Consejo
incurre en el vicio de exclusion de la causal de reserva del articulo 21
N° 5, en relacion con el articulo 1° transitorio, ambos de la Ley de

Transparencia.
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Lo que se comprueba, a juicio del reclamante, al sefalar la
Decision en el motivo 11° que no basta entender que la ley es
de “quorum calificado ficto” que disponga la reserva o secreto, sino,
ademas, debe reconducirse a alguno de los motivos constitucionales de
secreto o reserva que establece el articulo 8° inciso segundo, de
la Carta Fundamental. Afadiendo la Decision que se pretende proteger
los derechos econdmicos y comerciales de la empresa en cuestidon; sin
embargo, en la especie, como “qued6 de manifiesto precedentemente,

no se acreditd afectacidn en dichos términos”.

Al efecto, afirma que CODELCO es una empresa del Estado,
cuya actividad empresarial se desarrolla de acuerdo a lo dispuesto en el
articulo 19 N° 21 inciso segundo dela Constitucién, en cuanto “l estado
y sus organismos podran desarrollar actividades empresariales o
participar en ellas sélo si una ley de quorum calificado los autoriza. En
tal caso, esas actividades estardn sometidas a la legislacion comun
aplicable a los particulares, sin perjuicio de las excepciones que por
motivos justificados establezca la ley, la que debera ser, asimismo,

de quérum calificado.

Expresa que el régimen constitucional prescrito para la actuacion
del Estado en ambitos empresariales, le asegura a CODELCO
competir sin mas cargas ni privilegios que aquellos a los que se
encuentran sujetas las empresas privadas, garantia que constituye de
manera cierta y concreta un derecho econémico de caracter estratégico

y esencial, indispensable para maximizar los beneficios que

CODELCO genera para el duefio.

Tal principio de neutralidad, precisa delimitar los tipos de
fiscalizacién a la que estan sujetas las empresas mineras privadas y
CODELCO, para verificar la igualdad de condiciones, quedando
sujetas a wuna fiscalizacidbn externa de diversos oOrganos de la

Administracion del Estado, tanto para CODELCO vy las privadas.

Por el contrario, los mecanismos internos como segunda forma

de fiscalizacion, corresponde al impuesto por la ley en resguardo de
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los intereses del duefio y como ejercicio de sus derechos de informacién
y control de la marcha de la empresa, la que es estrictamente

reservada.

Sostiene que la competencia y funciones otorgadas por el articulo
2° letra m) del Decreto Ley N° 1.349 a COCHILCO, se enmarcan en
este segundo ambito de fiscalizacién, y lo realiza esta Comision
que consiste en un organo de la Administracién del Estado, distincidon
que solo es posible en la medida que se ha cumplido la exigencia
prevista en el articulo 19 N° 21, inciso segundo, de la Constitucion, es
decir, por estar dispuesta por una ley de quorum calificado que lo
dispuso. Por lo que en ese proposito se encuentra la norma prevista en
el articulo 2° inciso final del Decreto Ley N° 1.349, e importa la
aplicacién del principio de neutralidad competitiva, al resguardar el
derecho de CODELCO a un trato igualitario en materia de reserva
respecto de la fiscalizacion de la regularidad en la marcha de sus

negocios.

Asegura que tal confidencialidad configura la causal de reserva
del articulo 21 N° 5 en relacion al 1° Transitorio de la Ley de
Transparencia, cumpliendo el estandar jurisprudencial de reconduccion
material exigida  por una ley de  "quorum  calificado
ficto”. Constituyendo un derecho econdémico y comercial esencial para
una empresa del Estado, bien juridico cuya proteccion se encuentra

expresamente reconocido por el articulo 8° de la Constitucion.

Considera que, ademads, la Decision de Amparo para sostener
que no se satisfacen los supuestos de la causal del articulo 21 N° 5 de
la Ley de Transparencia en el razonamiento 11, se remite a los
considerandos 4° al 7° referidos a la causal del N° 2 de ese articulo 21,
lo que significa que el Consejo entiende que existe identidad entre
los supuestos de dos reglas legales que son distintas. Precisando que en
el caso de la reserva dispuesta por una norma legal el Consejo no esta
facultado para, obviando la regla aplicable, evaluar y calificar caso a

caso el contenido especifico de la informacion requerida con el objeto
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de determinar una afectacién de alguno de los derechos del numeral 2
del articulo 21 de la Ley de Transparencia, pues esa ponderacion la

realizd ya el legislador en armonia con la Constitucion.

Enfatizando que, lo que el Consejo debe evaluar en el caso de la
causal del numeral 5, es verificar si la norma legal que declara la
reserva tiene por objeto el resguardo de alguno de los bienes juridicos
permitidos constitucionalmente y no el contenido de la documentacion
especifica, pues ello es materia de una causal diversa. De hacerse, a su
juicio, produciria el efecto de derogar el articulo 1° Transitorio de la

Ley de Transparencia.

Concluye que, si bien la causal prevista en el articulo 21 N° 5, es
de aquellas que podria entenderse de legitimacion exclusiva por parte
del o6rgano publico requerido, la aplicacion dada por el Consejo
afecta directamente los intereses de CODELCO, considerando que
la informacion entregada al fiscalizador en el ejercicio de sus facultades
se realiza por CODELCO bajo el supuesto regulado de estricta

confidencialidad.

Por otro orden, sostiene que no se han considerado los derechos
de CODELCO que son amparados por la causal de reserva del N° 2
del articulo 21 de la Ley de Transparencia, lo que tiene como

consecuencia una erronea calificacidon en cuanto a su concurrencia.

Asevera que es procedente la causal del N° 2 del articulo 21 de
la Ley de Transparencia, si se considera el derecho de CODELCO a
desarrollar su actividad bajo el amparo del principio de neutralidad
competitiva, el que no la obliga a entregar piblicamente informacién
que, al igual que los competidores privados, es objeto de reserva y
resguardos para mantenerla en esa condicion. Asi, explica, la minuta
cuya entrega se solicita corresponde a una revision en detalle del
término anticipado del contrato N° 4501728437, celebrado entre
CODELCO Division Chuquicamata y la empresa Carey SpA, el que
contiene informaciéon que no estd disponible al publico, menos a los

competidores y/o proveedores de CODELCO, elementos que se
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encuentran sujetos a medidas de privacidad para evitar la afectacion
que éste sufriria en sus derechos comerciales y econdmicos, en el

evento que los datos fueran de publico conocimiento.

Asegura que lo impuesto en la Decision del Consejo para la
Transparencia, objeto del reclamo de ilegalidad, en relacién con la
causal de reserva mencionada, produce la vulneracion concreta de los
derechos de naturaleza comercial y econémica de CODELCO, en
cuanto quebranta sus derecho a competir con particulares en igualdad
de condiciones - derecho especialisimo de orden constitucional previsto
para las empresas del Estado - al obligarla el Consejo a revelar
informacién que por su naturaleza es de legitima defensa en el marco
de su actividad econdmica. Exponiéndola a entregar antecedentes
concretos, datos, valores, precios, procesos de gestion y control externo,

etcétera, que son parte de su informacién reservada.

Indica, ademas, la existencia de desproporcion de la medida de
publicidad ordenada por el Consejo, atendida la reserva contenida en
el inciso final, del articulo 2 del decreto Ley N° 1.349, que en relacion
con los hechos es idonea, necesaria y supera el test de proporcionalidad
estricta. Produciéndose de esa forma una colision entre el principio de
publicidad del inciso segundo del articulo 8° y el derecho del articulo
19 N° 21, ambos de la Constitucion Politica, conteniendo
el ordenamiento juridico establecido para CODELCO, otros medios
menos lesivos, dado que se encuentra sujeto a multiples controles
esenciales, tales como la fiscalizacion directa y amplia realizada por un
organo publico técnico como es COCHILCO, ademas, a la
fiscalizacion indirecta y excepcional de la Contraloria General de la
Republica, al control de la Camara de Diputados, sin perjuicio que, al
igual que las sociedades andnimas abiertas, en cumplimiento de los
dispuesto en el articulo 19, inciso segundo de la Constitucién y el
decreto Ley IN° 1.350, se somete a la fiscalizacién de la Comisién para
el Mercado Financiero, ademas de asistir al particular interesado

la posibilidad de ejercer las acciones jurisdiccionales correspondientes.
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Expresa que de la transcripciéon del considerando 11° de la
Decision de Amparo referida a la causal del N° 5 del articulo 21 de la
Ley de 'Transparencia, se constata que el Consejo para la
Transparencia omiti6 la alegacion formulada por CODELCO, relativa
al derecho econdmico, esencial y estratégico que le asiste, de competir
en igualdad de condiciones en el mercado en el que se desenvuelve. Y
enfatiza que, de la sola lectura de dicha resolucion, se advierte una
falta absoluta de consideracion a la alegacion de CODELCO relativa
al conflicto de derechos y las condiciones de idoneidad, necesidad

y proporcionalidad como mecanismo de resolucién de dicha colision.

Asegura, que dicha omision constituye una vulneraciéon a
la exigencia de motivacion de la resolucion, infringiendo con ello el
principio de imparcialidad, consagrado en el articulo 11 de la Ley de

Bases de los Procedimientos Administrativos.

Por qltimo, indica que la Decisién reclamada expresa la calidad
de interesado de la empresa Zarey SpA en el respectivo procedimiento
administrativo, y que conforme a ello, segin el Consejo, resultaria
aplicable el articulo 17 letra a) de la Ley N° 19.880, apreciacién que
desatiende lo prescrito en el articulo 1° de dicha ley, dado que el
procedimiento de fiscalizaciéon que desarrolla COCHILCO, en materia
de conocimiento y acceso a copias por parte del interesado, se
encuentra sujeta a la norma especial de reserva de la informacion del
inciso final del articulo 2° del decreto Ley N° 1.349, de aplicacion

preferente atendida su especialidad.

En definitiva, CODELCO solicita tener por interpuesto y acoger
el reclamo de ilegalidad dejando sin efecto la decision adoptada por el
Consejo en el amparo G582 - 20, deducido por la empresa Zarey
Consultores SpA, y declarar que la Minuta de Investigacién Proceso de
Término Anticipado del Contrato N° 44501728437, suscrito con la
Division Chuquicamata de CODELCO - Chile DF-M/11/2019 y sus

anexos, esta sujeta a las causales de reserva de la
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informacién contenidas en los N°% 2 y 5 del articulo 21 de la Ley de

Transparencia.

Segundo: Que Andrea Ruiz Rosas, abogada, Directora General
y representante legal del Consejo para la Transparencia, informa el
reclamo de ilegalidad e indica que el debate se centra Ginicamente en
determinar si su representada obrd conforme a derecho al dictar la
resolucion reclamada desestimando la causales de reserva consagradas
en los numerales 2 y 5 del articulo 21 de la Ley de Transparencia,
invocadas en el procedimiento de amparo, respecto de la copia de la
Minuta de Investigaciéon Proceso de Término Anticipado del Contrato
N° 4501728437, entre Zarey Consultores SpA y CODELCO, con sus
anexos, elaborada por COCHILCO en el ejercicio de sus

facultades sancionadoras.

Afirma que la informacién solicitada es publica, de conformidad
al articulo 8° de la Constitucién Politica y la ley de Transparencia, por
haber sido confeccionada por COCHILCO en el ejercicio de
sus facultades de fiscalizacion del decreto Ley N°© 1.349, de 1976, que
crea COCHILCO y no concurrir a su respecto causales de reserva, lo
cual desprende de los articulos 1°, 2° letra m), e inciso final, y articulo
11° inciso primero de dicho decreto ley. Y lo dispuesto en el inciso
segundo del articulo 8° de la Constitucion Politica de la Republica, que
dispone que son publicos los actos y resoluciones de los organos del
Estado, asi como sus fundamentos y los procedimientos que utilicen, lo
que legalmente se encuentra reforzado por la presunciéon de publicidad
con tenida en la letra c) del articulo 11 de esa ley, al decir que “ ...toda
la informacion en poder de los o6rganos de la Administracion del
Estado se presume publica, a menos que esté sujeta a las excepciones

sefialadas”.

Sostiene que, no basta la existencia e invocacion de una norma a
la que se le atribuya el caracter de ley de "quorum calificado
ficto” que establezca una obligacion de confidencialidad o reserva,

como el articulo 2°, del Decreto Ley N° 1.349, de 1976, para dar por
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configurada la causal del articulo 21 N° 5 de la Ley de Transparencia,
s1 la publicidad no afecta a alguno de los bienes juridicos sefialados en

el inciso segundo del articulo 8° de la Constitucion Politica.

Razona que al articulo 2° inciso final del Decreto Ley N° 1.349
no puede darsele una interpretacion extensiva y automadtica como
lo pretende la reclamante, omitiendo efectuar el analisis de afectacién
que se debe necesariamente realizar en atencién a lo dispuesto en el
inciso segundo del articulo 8° de la Carta Fundamental, en relacién a
lo dispuesto en el articulo 21 N°® 5 y 1° transitorio de la Ley de

Transparencia.

Sostiene que no resulta suficiente la sola invocacién y la
consiguiente reconduccion formal, del articulo 2° inciso final
del Decreto Ley N° 1.349, sino que también debe determinarse
y acreditarse si la publicidad de la informacion de que se trata, afecta o
no algunos de los bienes juridicos previstos en el articulo 8° de
la Constitucion. Precisando que, tanto la jurisprudencia del Consejo,
como la de los tribunales, han establecido que para encontrarse frente
a un acto o documento reservado en virtud de una norma a la cual se
le atribuya el estandar jerarquico sefialado en el numeral 5 del articulo
21 de la Ley de Transparencia, es necesario que incumplimiento de lo
dispuesto en el inciso segundo del articulo 8° de la Constitucion, se
realice el proceso de reconduccién material y se acredite la real
afectacion del bien juridico protegido, no bastando una mera referencia

o atingencia a la afectacién de los derechos comerciales y econdmicos

de CODELCO.

Manifiesta que el inciso segundo del articulo 8° de la
Constitucion, consagrd con el maximo nivel normativo la publicidad de
los actos de la Administracién, lo cual solo puede ser limitado a través
de una ley de quoérum calificado fundada en que la publicidad afectare
el debido cumplimiento de las funciones del 6rgano; los derechos de las
personas; la seguridad de la Nacién; y el Interés Nacional. Por su

parte, el articulo 1° transitorio de la Ley de 'Transparencia,
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dispuso: “De conformidad a la disposicidon 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 promulgacion de la ley N° 20.050,
que establece secreto o reserva respecto de determinados actos o
documentos, por las causales que senala el articulo 8° de la
Constitucion Politica. Esto es, el secreto o reserva debe reconducirse a
alguno de los motivos constitucionales de secreto que ademas establece
el articulo 8° de la Carta y acreditarse la afectacién que la publicidad

pudiere provocar.

Sostiene que, en tales condiciones, en el procedimiento de
amparo ante el Consejo para la Transparencia, CODELCO no dio
cumplimiento a la exigencia de rango constitucional para acreditar la
concurrencia de reserva legal alegada y desvirtuar la presunciéon de
publicidad contenida en el articulo 11 letra ¢) de la Ley de

19

Transparencia que establece: “,..toda la informacion en poder de los
6rganos de la Administracién del Estado se presume publica, a menos

que esté sujeta a las excepciones sefialadas”.

Ademas, indica que el Consejo para la Transparencia no se ha
excedido en sus atribuciones al ponderar la afectacion que la
publicidad de la informacién requerida pudiese provocar, ni al disponer
su entrega. Asi el articulo 33, letra b, de la Ley de Transparencia, ha
conferido al Consejo la facultad de: “Resolver, fundadamente, los
reclamos por denegacion de acceso a la informacién que le sean

formulados de conformidad a esta ley”.

Precisa que la entrega de la Minuta y anexos en cuestién, objeto
la decision de amparo (G582 -20, de ninguna manera afecta los
derechos economicos ni comerciales de CODELCO, por lo que no se
configura la causal de reserva establecida en el articulo 21 N° 2 de la

Ley de Transparencia.

Al efecto, manifiesta que no basta la referencia a la norma legal

que contiene la causal de secreto invocada, sino que es necesario
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acreditar el dafio o afectacién a esos derechos que podria producirse

con la divulgaciéon de los antecedentes ordenados proporcionar, lo cual

no fue acreditado por CODELCO.
(Cita jurisprudencia en tal sentido.

Asi, agrega, disponiendo el inciso segundo, del articulo 5° de la
Ley de Transparencia, que es publica la informacién elaborada con
presupuesto publico y toda otra informaciéon que obre en poder de los
organos de la Administracidon, cualquiera sea su formato, soporte, fecha
de creacion, origen, clasificacion o procesamiento, sumado a la
existencia de una presuncion legal de publicidad que reconoce que
toda informaciéon que obre en poder de los o¢rganos de la
Administracién en principio es publica, la parte afectada por la citada
presuncion para desvirtuarla debe justificar la concurrencia de alguna
de las excepciones a la publicidad, establecidas en el articulo 21 de la
Ley de TTransparencia, acreditando de qué manera tal publicidad
pudiere afectar algunos de los bienes juridicos indicados en el articulo

8° de la Constitucidon Politica.

Expresa que, para determinar la concurrencia de dichos
requisitos y de la causal de reserva, el Consejo tuvo en cuenta los
argumentos contenidos en la oposicion a la solicitud de informacién y
los descargos evacuados al amparo, tanto por parte de CODELCO,
como por COLCHILCO, y el tenor del contenido especifico de la
informacién solicitada, la cual fue remitida por esta Gltima entidad con
fecha 08 de mayo de 2020, a solicitud del Consejo, en conformidad al
articulo 34 de la Ley de Transparencia, a partir de cuyo analisis y
revisibn en concreto, se concluyé que no era posible dar por
configurada la causal de secreto o reserva del articulo 21 N° 2 de la
Ley de Transparencia, ya que CODELCO no logré vencer la
presuncion legal de publicidad, ni justificar fehacientemente la
afectacion de sus derechos que le provocaria la publicidad de la

informacidn solicitada.
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Enfatiza que tenida a la wista la informacién requerida,
se pudo determinar, tal como lo sefiald en los motivos 6) vy 7) la
Decision reclamada, que se trata de antecedentes que, a juicio del
Consejo, no constituyen informacion que deba ser protegida, pues son
afectados los derechos comerciales o econgomicos de la reclamante, toda
vez que nada ilustran sobre antecedentes estratégicos o de negocios de
CODELCO, tampoco se aprecia que la minuta y sus anexo de
fiscalizacion contengan “Secretos empresariales” o antecedentes
trascendentales que deban ser resguardados, y que diga relacién con
datos técnicos relativos al negocio del sector minero, ni mucho menos
se pone en peligro su derecho a competir en igualdad de condiciones
con los particulares y la competitividad de CODELCO en dicho
mercado, razones por las que el Consejo estimd que la oposicién
manifestada por dicho tercero interesado y por COCHILCO no podia
prosperar, no configurandose en la especie, la causal de secreto o

reserva consagrada en el articulo 21 N° 2 de la Ley de Transparencia.

Concluye que, la Decision de Amparo Rol G582 - 20, emitida
por el Consejo para la Transparencia, se encuentra absolutamente
ajustada a derecho, habiéndose dictado dentro de las atribuciones y
competencias que expresamente le encomendd el legislador, e
interpretando la normativa conforme al articulo 8° de la Constitucion
Politica y a la Ley de Transparencia, no configurandose las ilegalidades

reclamadas.

Tercero: Que el presente reclamo de ilegalidad se interpone en
contra de la Decision de Amparo del Consejo de Transparencia, antes
singularizada, recaida en el procedimiento de amparo de acceso a la
informacién publica incoada en contra de COCHILCO por la empresa

Zarey Consultores SpA.

Que, en sintesis, se funda lo resuelto en los siguientes

antecedentes:

1) El 28 de octubre de 2019 la empresa Zrey Consultores SpA solicito

ante la Contraloria General de la Republica acceso a la copia de la
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Resolucién y sus antecedentes adjuntos enviada por COCHILCO, con
fecha 18 de octubre de 2019, al érgano contralor. La que fue emitida
con ocasion de la derivacion realizada por la Contraloria General de la
Reptblica, mediante referencia 169.479/19, de fecha 28 de marzo de

2019, frente al requerimiento de la empresa.

2) Dicha solicitud de la empresa Zarey Consultores SpA fue derivada
por la Contraloria General de la Reptblica a COCHILCO en virtud
de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley N° 20.285.

3) COCHILCO mediante Resolucion Aprobatoria Exenta N° 006, de
fecha 13 de enero de 2020, denegé el acceso a lo pedido, fundado en
las causales de reserva del articulo 21 N° 2 y N° 5 de la Ley de
Transparencia, indicando que en los antecedentes solicitados por la
empresa se contiene informacién detallada sobre bienes econdmicos o
de informacion protegida por el secreto empresarial, que solo es
conocida por la empresa y por la Comision. En este contexto, la
competencia podria acceder a informacién esencial del negocio,

afectando su desenvolvimiento competitivo.

Ademas, que el inciso final del articulo 2° del decreto Ley N°
1.349, establece que los antecedentes e informaciones que las empresas
productoras estan obligadas a proporcionar a la Comisién Chilena del
Cobre tiene el caracter de confidenciales y el personal de la Comision

estd obligado a guardar estricta reserva sobre ellas.

4) Ante la negativa de COCHILCO el particular requirente, de
acuerdo al articulo 24 de la Ley N° 20.285, interpuso recurso de

amparo de acceso a la informacién poblica en contra de

COCHILCO.

El amparo se sostuvo en que la informacion solicitada dice
relacidon con las conclusiones a las que arrib6 COCHILCO, tras la
fiscalizacion efectuada a CODELCO a solicitud de la empresa Zarey
Consultores SpA, por lo que al ser la empresa interviniente en el
proceso de fiscalizacidén, resultaba segun ella legitimo acceder a la

informacidn solicitada.
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Ademas, indicé que resulta objetable la naturaleza comercial de
la informaciéon denegada debido a que la informacién requerida dice
relacion con la fiscalizaciéon sustancia por COCHILCO ante la
denuncia de irregularidades administrativas hechas por la empresa, por

lo que no se logra advertir de qué manera lo solicitado podria afectar

la competitividad de CODELCO.

Asimismo, la empresa sostuvo que no resulta verosimil que
COCHILCO alegue que la informacion que solicita, que es funcional y
no comercial, sea comercialmente mas relevante que la informacién
que CODELCO tiene publicada en su portal web, donde se encuentra
disponible informacion absolutamente comercial, tales como, estados
financieros y memorias, que no han afectado su competitividad en el

mercado.

5) Que, con fecha 02 de marzo de 2020, COCHILCO evacu6

el traslado sosteniendo en lo esencial los mismos argumentos expuestos

en su resolucién denegatoria.

6) Que el Consejo para la Transparencia, con el objeto de subsanar la
omision en la que incurrio COCHILCO, al no haber comunicado a
CODELCO la solicitud de acceso a la informacién publica en
los términos del articulo 20 de la Ley N° 20.285, procedi6 a conferirle
traslado en esa oportunidad, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 25

de la misma ley.

7) Que, con fecha 14 de abril de 2020, CODELCO se opuso a la
entrega de la informacion pedida, fundandose en las causales de
reserva del articulo 21 N° y N° 5 de la Ley de Transparencia,
indicando, en sintesis, que la entrega de la informacién afectaria sus

derechos comerciales o econdmicos.

8) El Consejo para la Transparencia, tras haber examinado
el contenido solicitado por la empresa Zarey Consultores SpA,
mediante Decision de Amparo recaida en autos Rol (G582-20,
adoptada el 8 de mayo de 2020, acogi¢ parcialmente el Amparo por

Denegaciéon de Acceso a la Informacién en contra de COCHILCO.
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En su parte resolutiva la Decision de Amparo, resuelve:

I. Se acoge parcialmente el amparo deducido por don Eduardo
Bustamante Sanchez en contra de la Comision Chilena del Cobre

(COCHILCO), por los fundamentos senalados precedentemente.

II. Requerir al Sr. Vicepresidente Ejecutivo de la Comision

Chilena del Cobre, que:

a) Entregue al reclamante, copia de la informacién anotada en el
numeral 1°, de lo expositivo, con excepciéon de los antecedentes

indicados en el punto III, de esta parte resolutiva.

b) Acreditar la entrega efectiva de la informacién sefialada en el literal
a) precedente, en conformidad a lo establecido en el inciso segundo del
articulo 17 de la Ley de Transparencia, por medio de comunicacién

enviada al correo@consejotransparencia.cl, o a la Oficina de Partes de

este Consejo (Morandé N° 360, piso 7°, comuna y ciudad De Santiago),
de manera que esta Corporacion pueda verificar que se dio
cumplimiento a las obligaciones impuestas en la presente decision en

tiempo y forma.

ITII. Se rechaza el amparo respecto de la informacion sobre
gastos contenida en la pagina 8 de la minuta solicitada, como
asimismo, del anexo (v) que contiene un correo electrénico,

de conformidad a los fundamentos expuestos precedentemente.

9) En contra de esta Decision de Amparo del Consejo para la
Transparencia COCHILCO y CODELCO, interpusieron reclamo de
legalidad de conformidad a lo dispuesto en el articulo 28 de la Ley N°
20.285.

Cuarto: Que, de lo previamente resefado en relacion con lo
que el reclamo denuncia, acerca de las ilegalidades que habria
cometido el Consejo para la Transparencia al dictar la Decision
de Amparo antes singularizada, es necesario aludir a la denuncia de
infraccidén del inciso segundo del articulo 8° de la Constitucion Politica
de la Republica, norma constitutiva que asegura la publicidad de los

actos y resoluciones de los Organos del Estado, asi como
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sus fundamentos y los procedimientos que se utilicen. Precisando,
ademas, que, sin embargo, una ley de quérum calificado
podréa establecer la reserva o secreto de aquéllos o de éstos, cuando la
publicidad afectare el debido cumplimiento de la funciones de dichos
organos, los derechos de las personas, la seguridad de la Nacién o el

interés nacional.

Enseguida, a nivel legislativo tal regla constitutiva de publicidad y
la excepcional de reserva o secreto, es explicada por la Ley N° 20.285,
la que en su articulo 1°, consagra la transparencia de la funcién
publica, el derecho de acceso a la informacién de los drganos de la
Administracion del Estado, los procedimientos para el ejercicio del
derecho y para su amparo y las excepciones a la publicidad de la
informacién. Asi resulta, entonces, afincada la regla general en esta
materia, de que la informacién, generada, distribuida, recibida,
gestionada y almacenada en y por la Administraciéon del Estado, es
publica y solo en ciertos casos, de excepcidn, la informacion puede

revestir el carjcter de reservada o secreta.

De alli que el articulo 10 de la Ley N° 20.285, consagra el
derecho que asiste a toda persona de solicitar y recibir informacion de
cualquier 6rgano de la Administracion, en la forma y condiciones que

ella establece.

Quinto: Que, por consiguiente, de acuerdo a la transparencia
y publicidad de la informacion, la regla general es que procede la
entrega de la que generan los Organos del Estado ante el
requerimiento de toda persona, salvo que, efectivamente, la
informacién requerida se encuentre comprendida dentro de las
situaciones de excepcién y, en este caso, toca a quien lo alega,
acreditar la existencia de las causales de reserva de la informacién

propuestas.

Sexto: Que, enseguida, el articulo 21 de la Ley N° 20.285,
contempla las excepciones o causales por las que se puede denegar

total o parcialmente el acceso a la informacion.
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En el caso de autos la primera causal de denegacion de acceso a
la informacién opuesta por la parte reclamante es la del articulo 21 N°
2 de la Ley N° 20.285, es decir: “Cuando su publicidad, comunicacién
o conocimiento afecte los derechos de las personas, particularmente
tratandose de su seguridad, su salud, la esfera de su vida privada o

derechos de caracter comercial o econdmico”.

Séptimo: Que en relacion con esta causal de reserva, amparada
en el articulo 21 N° 2, de la Ley N° 20.285, la parte reclamante la
hace consistir en que teniendo en cuenta el principio de neutralidad

competitiva, la decision de amparo afecta derechos comerciales vy

economicos para CODELCO.

Al efecto, se debe considerar que, en la sesion ordinaria N° 1097
del Consejo Directivo, celebrada el 18 de mayo de 2020, con arreglo a
las disposiciones de la Ley de Transparencia de la Funcion Publica y
de Acceso a la Informacion de la Administracion del Estado, aprobada
por el articulo primero de la Ley N° 20.285, de 2008, el Consejo para
la Transparencia, adoptd la decision respecto del amparo C285-20, el

que por este capitulo, segiin lo razonado en el considerando 6), sostuvo:

"...que de conformidad a lo preceptuado en el articulo 21 de la Ley de
Transparencia, para que se verifique la procedencia de una causal de
reserva, es menester determinar la afectacion de alguno de los derechos
subjetivos protegidos por ella, debiendo en consecuencia, acreditarse
una expectativa razonable de dafio o afectacion, la cual debe ser
presente o probable con suficiente especificidad para justificar la
reserva. Luego, teniendo aquello presente, en la especie, no se ha
acreditado con suficiente especificidad como el conocimiento integro de
lo solicitado puede afectar el desenvolvimiento competitivo de la
empresa. En efecto, tentendo a la wvista la informacién solicitada,
particularmente la minuta, que consta de solo 12 paginas, en gran
parte de ella mas bien se aprecian observaciones del érgano fiscalizador
respecto del actuar del fiscalizado, de lo cual no se extraen

antecedentes cuya publicidad puedan afectar los derechos econdmicos
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de CODELCO. Con todo se debe precisar que en las paginas 7 y 12
se informan pagos realizados por la Corporacion a la empresa Zarey
Consultores SpA, en cuya representacion acta el reclamante en este
amparo, por lo que, en este caso concreto, no se advierte afectacién a
la cuprifera en cuento constituye informacion que Zarey, en su calidad
de contraparte y receptora de dichas sumas, ya conoce. Por lo tanto, la
causal de reserva alegada respecto de la minuta serg desestimada, con
excepcién de la informaciéon anotada en la pagina 8, que informa la
cantidad pagada a un tercero, antecedente que se debe reservar -
tarjar-, atendido que dice relacion con gastos o costos, que no tienen
relacion con la empresa Zarey, los cuales son fijados segtin la estrategia
comercial de CODELCO, de acuerdo logicamente, a las condiciones
imperantes en el mercado, configurandose en este punto la causal de

reserva del articulo 21 N° 2 de la Ley de Transparencia.”

Por consiguiente, del razonamiento transcrito se colige en forma
inequivoca, que las alegaciones formuladas por la reclamante, en
relacién a la causal de reserva del articulo 21 N° 2, no cumplen el
requisito establecido en forma determinada por la ley para que tal
excepcion prospere, desde que la exposicion de la informacién en la
forma limitada que se ordena entregar por la autoridad competente, no

guarda relacion con derechos comerciales y econdmicos esenciales para

CODELCO.

Octavo: Que la segunda causal de reserva opuesta por la
reclamante CODELCO, es la del articulo 21 N° 5, de la Ley N°
20.085, disposicion que senala:

“Las tunicas causales de secreto o reserva en cuya virtud se podra
denegar total o parcialmente el acceso a la informacién son las

siguientes:

(...) Guando se trate de documentos, datos o informaciones que una ley
de quérum calificado haya declarado reservados o secretos, de acuerdo

a las causales sefaladas en el articulo 8° de la Constitucién Politica.”
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El fundamento de CODELCO para invocar dicha causal de
reserva se basa en que la informacién es secreta o reservada, porque
los antecedentes involucrados sostienen una posicion econdmica
estratégica de esa empresa estatal y resulta atinente para fundarla
invocar la “ley de quorum calificado ficto”, contenida en el inciso final,

del articulo 2° del decreto ley 1.349, que refiere:

“Para los efectos de lo establecido en el presente articulo, las empresas
productoras estaran obligadas a proporcionar oportunamente todos los
antecedentes ¢ informaciones que les solicite la Comisién. Tales
antecedentes e informaciones tendran el caracter de confidenciales y el
personal de la Comision estard obligado a guardar estricta reserva

sobre el particular.”

Noveno: Que, tal argumentacion de CODELCO, se rechaza,
pues, se debe penetrar en la real significacion de atribuir secreto
oreserva a un acto o documento en virtud de “ley de quérum

calificado ficto”.

Para ello se debe considerar primero lo establecido en el inciso
segundo, del articulo 8° de la Constitucién Politica de la Reptblica,

que reconoce:

“Son publicos los actos y resoluciones de los organos del Estado, asi
como sus fundamentos y los procedimientos que utilicen. Sin embargo,
solo una ley de quorum calificado podra establecer la reserva o secreto
de aquellos o de éstos, cuando la publicidad afectare el debido
cumplimiento de las funciones de dichos 6rganos, los derechos de las

personas, la seguridad de la Nacion o el interés nacional”.

Luego, cabe tener en cuenta el articulo 1° de las Disposiciones

Transitorias de la citada Ley N° 20.285, que establece:

“De conformidad a la disposicion cuarta transitoria de la Constitucién
Politica, se entendera que cumplen con la exigencia de quérum
calificado, los preceptos legales actualmente vigentes y dictados con

anterioridad a la promulgacion de la Ley N° 20.050, que establecen
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secreto o reserva respecto de determinados actos o documentos, por las

causales que sefala el articulo 8° de la Constitucion Politica.”

Debe decirse que la disposicién “CUARTA” de las Disposiciones

Transitorias de la Constitucion Politica de la Reptblica, establece:

“Se entendera que las leyes actualmente en vigor sobre materias que
conforme a esta Constitucion deben ser objeto de leyes organicas
constitucionales o aprobadas con quérum calificado, cumplen estos
requisitos y seguiran aplicandose en lo que no sean contrarias a la
Constitucion, mientras no se dicten los correspondientes cuerpos

legales.”

Por consiguiente, segin se viene exponiendo, no puede decirse
que, por si, la confidencialidad a que se refiere el inciso final, del
articulo 2° del decreto Ley N° 1.349, permita atribuir a dicho texto el
carjcter de “ley de quérum calificado ficto”. Es decir, que se trate de
aquellas normas legales “antiguas" predecesoras de la reforma
constitucional de 2005, efectuada por la Ley N©° 20.050, de la que
surge el inciso segundo del articulo 8° de la Constitucion Politica de la
Republica, pues, de tal cambio, aparece claramente que debe hacerse
el distingo entre la prohibicién formal que contiene el inciso final del
articulo 2° del decreto Ley N° 1.349, o “ley anterior” para estos
efectos, y el razonar de que se debe acreditar que la entrega de la
informacién afecta bienes juridicos reconocidos y resguardados en el
articulo 8° de la Carta Fundamental. Pues, esta disposicién constitutiva
del articulo 8° de la Constitucion Politica, considera o reconoce las
excepciones solamente como medida, limite, calculo o proporcion del
derecho fundamental que reconoce, respeta, garantiza y promueve, al
decir del inciso segundo del articulo 5° de la misma. Sin que, en
consecuencia, baste referir inicamente el texto prohibitivo de "la
antigua ley”, en este caso, la norma antes singularizada del decreto Ley
Ne° 1.349, sino que se exige al que la invoca “ como ley de quérum
calificado ficto”, para asilarse en el articulo 21 N° 5 de la Ley de

Transparencia, como excepcidon de causal de reserva de la informacién,
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el deber de demostrar que ella coincide como unidad integradora vy
esencial con el inciso segundo del articulo 8° de la
Constitucion Politica de la Republica, tomada como un conjunto, lo

quc €n este caso no sucede.

Y, vistos, ademds, lo dispuesto en el inciso segundo del articulo
8° de la Constitucion Politica de la Republica y articulos 26, 28, y 30
de la Ley N° 20.285, se resuelve:

Que, se rechaza el reclamo de ilegalidad deducido en contra
del Consejo para la Transparencia por Maria Francisca Dominguez
Meza, en representacion de CODELCO, vy, por consiguiente, se
confirma la Decision de Amparo Rol C582- 20, de dicho Consejo.

Registrese y archivese.
Redacciéon del Ministro Jorge Zepeda Arancibia.
Rol N° 319 - 2020. Reclamo de ilegalidad.

Pronunciada por la Primera Sala de la Corte de Apelaciones
de Santiago, presidida por el ministro sefior Jorge Zepeda Arancibia
e integrada, ademas, por los ministros sefior Omar Astudillo Contreras
y sefiora Elsa Barrientos Guerrero

JORGE LUIS ZEPEDA ARANCIBIA OMAR ANTONIO ASTUDILLO
MINISTRO CONTRERAS
Fecha: 17/05/2021 13:47:17 MINISTRO

Fecha: 17/05/2021 14:45:12
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ELSA BARRIENTOS GUERRERO
MINISTRO
Fecha: 17/05/2021 12:09:51
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Pronunciado por la Primera Sala de la C.A. de Santiago integrada por los Ministros (as) Jorge Luis Zepeda A., Omar

Antonio Astudillo C., Elsa Barrientos G. Santiago, diecisiete de mayo de dos mil veintiuno.

En Santiago, a diecisiete de mayo de dos mil veintiuno, notifiqué en Secretaria por el

precedente.

Estado Diario la resolucion
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Este documento tiene firma electronica y su original
puede ser validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la
tramitacion de la causa.

A contar del 04 de abril de 2021, la hora visualizada
corresponde al horario de invierno establecido en Chile
Continental. Para la Region de Magallanes y la Antartica
Chilena sumar una hora, mientras que para Chile Insular

dos horas. Para mas informacién consulte
http://www.horaoficial.cl



		2021-05-17T13:47:17-0400


		2021-05-17T14:45:12-0400


		2021-05-17T12:09:51-0400




