Santiago, doce de abril de dos mil veintidos.

VISTOS Y TENIENDO PRESENTE:

PRIMERO: Que comparece dofia Ruth Israel Lépez, Abogado
Procurador Fiscal de Santiago del Consejo de Defensa del Estado, en
representacién del Fisco de Chile, domiciliados todos en Agustinas
1225, piso 4°, comuna de Santiago y deduce reclamo de ilegalidad de
acuerdo al articulo 28 de la ley 20.285 sobre acceso a la informacion
publica (en adelante “Ley de Transparencia” o simplemente “LT”), en
contra del Consejo para la Transparencia (en adelante “CPLT”),
representado por su presidente dona Gloria de la Fuente Gonzalez,
ambos domiciliados en calle Morandé 360, piso 7°, Santiago, por la
dictacion de la Decision de Amparo (en adelante “DA”) rol C6254-21,
adoptada en sesion N° 1231 de su Consejo Directivo, celebrada el 16
de noviembre de 2021 y por medio del cual el CPLT acogi6 el amparo
de acceso a la informacién formulado por dofia Alicia Alonso Merino,
ordenando a Gendarmeria de Chile entregar a esa requirente “los
Manuales de Régimen Interno o instrumento similar, por el que se
regulan los Régimen Internos (sic) de Maxima Seguridad de los
centros penitenciarios de Arica, La Serena, Valparaiso, Valdivia,
Puerto Montt y Biobio”. Funda su presentacion en los siguientes
antecedentes:

1.- Mediante solicitud de informacion de 1 de julio de 2021, doia
Alicia Alonso Merino solicit6 a Gendarmeria de Chile, via portal de
transparencia, que se le proporcionaran los manuales que contienen
los regimenes internos de las secciones de maxima seguridad de los
penales aludidos, informandole Gendarmeria el 13 de agosto de 2021
que de conformidad con los dispuesto en los articulos 4°, 14 y 16 de la
LT, entregaba como informacidén los oficios enviados por las seis
unidades penales, anadiendo que los manuales que contienen el
réegimen interno de maxima seguridad no se le entregan ya que
afectan el debido cumplimiento de las funciones de Gendarmeria y la
seguridad de la nacion, en cuanto a la mantencion del orden y la

seguridad publica. La sefiora Alonso Merino dedujo amparo a su
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derecho de acceso a la informacién ante el CPLT el dia 23 de agosto
de 2021. El Director Nacional de Gendarmeria evacud el traslado
conferido por el CPLT respecto del amparo deducido por la requirente,
invocando las causales de secreto de los numeros 1, 3 y 5 del articulo
21 de la LT. Finalmente, el CPLT comunico la DA referida, rol C6254-
21, de 16 de noviembre de 2021, dando la orden que ya se transcribio.

2.- La entrega de la informacion ordenada por el CPLT viola el
secreto establecido por leyes de quérum calificado, desestimando el
CPLT sin mayores fundamentos, la causal del N° 5 del articulo 21 de
la LT, alegada por Gendarmeria al evacuar el traslado conferido por el
organo administrativo reclamado, dejando de aplicar lo dispuesto en el
articulo 27 del DL 2859, Ley Organica de Gendarmeria, norma
aprobada por el Congreso Nacional y publicada en febrero de 2021 al
tenor de la ley 21.209 y que la DA “ni se molesta en citar, menos en
analizar”, al contrario de la disidente, la consejera sefiora Natalia
Gonzalez Banados, que parte su analisis desde el articulo 27 del DL
2859, citandolo textualmente y buscando el resguardo de las funciones
de Gendarmeria y su personal. En definitiva, agrega, el CPLT se pone
por sobre la ley y ha desatendido su obligacion de fundar sus
decisiones.

3.- Su parte aleg6 la causal de secreto o reserva del N° 5 del
articulo 21 de la LT, con relacion al articulo 27 del DL 2859, norma que
es posterior al afo 2005 -de manera que el razonamiento del
considerando 3 de la DA reclamada es errado-, introducida por ley
21.209, que es de quérum calificado y que expresamente entiende
secretos los documentos que contengan antecedentes relacionados
con los planes de operacion o planes de servicio de las unidades
penales u otras instalaciones de Gendarmeria, considerando especial,
pero no unicamente, los horarios de ingreso y salidas de los
funcionarios y los protocolos que traten sobre el traslado de personas
privadas de libertad.

4.- También su parte invoco las causales de los numeros 1y 3

del articulo 21 de la LT pues la divulgacion de los manuales aludidos

HCAHXAIZINX

| =SS



pone en evidencia las politicas y las estrategias de control y seguridad
interna de dichos establecimientos, lo que afectara la capacidad de
reaccion y contencidn de las situaciones de crisis 0 emergencia que se
desarrollan en las unidades de maxima seguridad bajo la custodia de
Gendarmeria, argumentos que el CPLT rechazé mediante argumentos
errados.

Pide que se acoja su reclamo y se declare la ilegalidad de la DA
impugnada, dejandola sin efecto, con costas.

SEGUNDO: Que el abogado sefor David Ibaceta Medina,
Director General del CPLT, informa lo que sigue:

1.- Conforme a la prohibicion del articulo 28 de la LT,
Gendarmeria carece de legitimacion activa para reclamar de ilegalidad
sobre la base de la causal de reserva consagrada en el N° 1 del
articulo 21 de la misma legislacion, en su enunciado generico.

2.- La informacion ordenada entregar es publica en virtud de lo
dispuesto en el articulo 8° de la Constitucién Politica de la Republica y
los articulos 5°, 10 y 11 letra c) de la LT. En virtud de estas
disposiciones debe concluirse que si la informacion obra en poder de
la Administraciéon, es en principio publica y quien alegue la
concurrencia de una causal de reserva o secreto debe acreditarlo, lo
que en la especie no sucedio.

3.- No se configuran las causales de reserva de los numeros 3 y
5 de la LT, maxime si la publicidad de la informacion ordenada
entregar no afecta alguno de los bienes juridicos sefialados en el
inciso segundo del articulo 8° de la Constitucién Politica de la
Republica. La reclamante pretende una aplicacion automatica y
objetiva del articulo 27 del DL 2859, introducido por la ley 21.209, de
quérum calificado, en circunstancias que el CPLT debe realizar un
“‘analisis de afectacion”. Se explaya enseguida en resaltar sus
competencias legales y en su mision de interpretar la LT y resolver su
aplicacion a cada caso concreto que conoce. Cita luego el articulo 27
del DL 2859 y concluye que “esta norma legal no resulta aplicable al

caso objeto de la controversia, ya que no establece la reserva o
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secreto con precisidon y especificidad de informacion como la que se
ha ordenado entregar’.

4.- Termina sefialando que no resulta procedente la condena en
costas al CPLT en la resolucion de los recamos de ilegalidad.

Pide el rechazo del reclamo de ilegalidad.

TERCERO: Que se dio traslado a la tercera interesada, dofa
Alicia Alonso Merino, sin que hiciera ninguna presentacion en la
causa.

CUARTO: Que el articulo 8° de la Constitucion Politica de la
Republica sefala: “Son publicos los actos y resoluciones de los
organos del Estado, asi como sus fundamentos y los procedimientos
que utilicen. Sin embargo, sélo una ley de quérum calificado podra
establecer la reserva o secreto de aquéllos o de éstos, cuando la
publicidad afectare el debido cumplimiento de las funciones de dichos
organos, los derechos de las personas, la seguridad de la Nacion o el
interés nacional’.

La LT, por su parte, sefiala en su articulo 5°:

“En virtud del principio de transparencia de la funcién publica, los
actos y resoluciones de los 6rganos de la Administracion del Estado,
sus fundamentos, los documentos que les sirvan de sustento o
complemento directo y esencial, y los procedimientos que se utilicen
para su dictacion, son publicos, salvo las excepciones que establece
esta ley y las previstas en otras leyes de quérum calificado”.

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

Finalmente, cabe citar lo que dispone la letra c) del articulo 11 de
la ley 20.285:

“El derecho de acceso a la informacion de los 6rganos de la
Administracion del Estado reconoce, entre otros, los siguientes

principios: c¢) Principio de apertura o transparencia, conforme al cual
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toda la informacion en poder de los organos de la Administracion del
Estado se presume publica, a menos que esté sujeta a las
excepciones senaladas’.

Luego, la regla general que contempla nuestro ordenamiento
juridico es que si la informacion esta en poder de la Administracion, es
publica, salvas las excepciones que la misma ley prevé. En la especie,
se trata de informacion que esta en poder de Gendarmeria y que se
refiere a los Manuales de los Regimenes Internos de Maxima
Seguridad de los centros penitenciarios de Arica, La Serena,
Valparaiso, Valdivia, Puerto Montt y Biobio.

QUINTO: Que entre las “excepciones legales” a que se ha hecho
referencia, se encuentra aquella prevista como causal de reserva o
secreto en el N° 5 del articulo 21 de la LT, a saber, “Las unicas
causales de secreto o reserva en cuya virtud se podra denegar total o
parcialmente el acceso a la informacioén, son las siguientes: 5. Cuando
se trate de documentos, datos o informaciones que una ley de quérum
calificado haya declarado reservados o secretos, de acuerdo a las
causales sefialadas en el articulo 8° de la Constitucion Politica”.
Luego, y al contrario de lo que sostiene el CPLT, para la comprobacion
de la concurrencia de esta causal el ejercicio que el 6rgano
administrativo debe hacer es simple, debe determinar si hay o no una
ley de quorum calificado que establezca la reserva o el secreto y, si es
asi, rechazar el amparo sobre acceso a la informacién, sin que le
corresponda hacer interpretaciones referidas a la supremacia
constitucional, que solo le compete al Tribunal Constitucional, o
decidir, sin que su ley organica se lo permita, qué ley de quorum
calificado acatar y cual no, haciendo lo que denomina un “examen de
afectacion”, con lo que ilegalmente crea un nuevo requisito para la
causal de secreto o reserva del N° 5 del articulo 21 de la LT, a saber,
ya no bastara que una determinada informacion sea secreta o
reservada porque una ley de quérum calificada asi lo consagra, sino
que, ademas se exigira que el CPLT lo haya determinado de esa

manera, después de hacer su “examen de afectacion”, el que no esta
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contemplado en ley alguna. Y cabe agregar que, por lo demas, yerra el
CPLT en el motivo 3 de su DA reclamada, al referirse a leyes
anteriores a la reforma constitucional de 2005, pues el articulo 27 del
DL 2859 fue introducido por la ley de quérum calificado N° 21.209,
publicada en el Diario Oficial de 6 de febrero de 2020, aunque en
realidad, no procede hacer ninguna distincion entre leyes anteriores o
posteriores al 2005, pues el N° 5 del articulo 21 de la LT no la hace.
SEXTO: Que sefald el érgano reclamado, ademas, que la norma
invocada por Gendarmeria no alcanza a la informacion solicitada.
Dicha norma es el articulo 27 del DL 2859, introducida en dicha
legislacion por la ley 21.209, de quérum calificado, y que establece lo
siguiente: “Se consideraran secretos los siguientes documentos,
cuya publicidad afectare Ila seguridad del personal de
Gendarmeria de Chile o la seguridad de la Nacién: 2.- Los
atinentes a planos o instalaciones de unidades penales u otras
instalaciones de la institucion y los planes de operacion o de
servicio de Ila misma, con sus respectivos antecedentes,
considerando especialmente los horarios de ingreso y salidas de los
funcionarios penitenciarios desde y hacia las unidades penales y los
protocolos que traten sobre el traslado de personas privadas de
libertad”. Y la informacién requerida son los Manuales de Regimenes
Internos de Maxima Seguridad de los centros penitenciarios de Arica,
La Serena, Valparaiso, Valdivia y Puerto Montt, de manera que parece
evidente que se encuentran incluidos en la causal anotada pues tales
“‘Manuales de Operacion” son precisamente los “planes de operacion o
servicio” a que alude la norma y su divulgacion o publicidad pone en
grave riesgo la seguridad del personal de Gendarmeria o la seguridad
de la nacion, pues quedaran a la luz los planes para la custodia y
seguridad de los internos de maxima seguridad de dichos penales, con
el peligro claro de violacion de dicha seguridad por los propios internos
0 por agentes externos, con riesgo para la vida e integridad fisica de
los funcionarios de Gendarmeria y para la seguridad del pais. Y si lo

anterior rige para cualquier penal en general, con mucha mayor razén
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sera necesario guardar la debida reserva acerca de los manuales de
procedimiento o planes de operacion de lugares que concentran a
internos de alta peligrosidad, como son aquellos que habitan en las
secciones de maxima seguridad.

SEPTIMO: Que, por lo anterior, se concuerda con la opinion
disidente de la consejera del dérgano reclamado, sefiora Natalia
Gonzalez Banados, quien precisamente afirmoé que el articulo 27 del
DL 2859 es una norma de quorum calificado y que sélo cabe aplicarlo,
quedando comprendida dentro del N° 2 de esta disposicion legal los
Manuales de Regimenes Internos de las carceles aludidas.

OCTAVO: Que la ratio legis del articulo 27 del DL 2859, ley de
quérum calificado, que establece la reserva de los planes de operacion
o de servicio de los establecimientos penales, debe servir para fundar
el acogimiento, también, de la causal del N° 3 del articulo 21 de la LT.
En efecto, esta ultima norma hace secreta o reservada la informacion
“Cuando su publicidad, comunicacion o conocimiento afecte la
sequridad de la Nacion, particularmente si se refiere a la defensa
nacional o la mantencion del orden publico o la seguridad publica”. En
realidad no parece ser necesario explicar lo obvio y que ha sido la
razon de dictar una norma legal como la del articulo 27 del DL 2859,
pero habra que reiterarlo: el que terceros ajenos a Gendarmeria
conozcan los planes de operacion de los recintos de maxima
seguridad de determinadas céarceles afecta la seguridad de nacién,
vinculada con la seguridad publica, pues en dichos centros estan
internas personas de alto compromiso delictual y dicha publicidad
puede redundar en situaciones de grave riesgo, tales como escapes o
motines, recibiendo los internos ayuda de terceros, enterados todos,
como lo estaran, de las medidas de seguridad adoptadas por
Gendarmeria y de sus planes de contingencia frente a estas u otras
situaciones de riesgo.

NOVENO: Que, en cuanto a la causal del N° 1 del articulo 21 de

la LT, no es posible alegarla como fundamento de una reclamacion
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hecha por Gendarmeria, de acuerdo al inciso segundo del articulo 21
dela LT.

Y visto, ademas, lo dispuesto en el articulo 30 de la LT, se
acoge el reclamo de ilegalidad deducido por el Fisco de Chile en
contra de la Decisidon de Amparo Rol C6254-21 adoptada en Sesion N°
1231 del Consejo Directivo del Consejo para la Transparencia, la que
se deja sin efecto.

Redaccion del ministro senor Mera.

Registrese.

N° 610-2021.
JUAN CRISTOBAL MERA MUNOZ MARIA SOLEDAD MELO LABRA
MINISTRO MINISTRO
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Pronunciado por la Quinta Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago integrada por los Ministros (as) Juan Cristobal

Mera M., Maria Soledad Melo L. y Abogada Integrante Paola Herrera F. Santiago, doce de abril de dos mil veintidds.

En Santiago, a doce de abril de dos mil veintid6s, notifiqué en Secretaria por el Estado Diario la resolucién

precedente.
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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 02 de abril de 2022, 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
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