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RESUMEN El trabajo analiza la opinién del Tribunal Constitucional chi-
leno sobre la aplicacion de la Ley de Transparencia y sus efectos sobre el
derecho a la privacidad de los trabajadores de empresas publicas creadas
por ley. En particular, se revisard la sentencia de este Tribunal que dispu-
so la publicidad de las remuneraciones de los altos ejecutivos de Televi-
sién Nacional de Chile.

PALABRAS CLAVE Transparencia, privacidad, autodeterminacién infor-
mativa, empresas publicas.

ABSTRACT This paper analyzes the opinion of the Chilean Constitutio-
nal Court about the application of the Transparency Act and its effects
on the protection of workers’ privacy rights in state-owned companies. In
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particular it reviews the Court’s judgment regarding to the publication of
top executives salaries from Chile’s public television broadcaster.

KEYWORDS Transparency, privacy, informational self, determination,
state-owned companies.

ANTECEDENTES PRELIMINARES

Conforme al articulo 10.° de la ley 20.28 5 sobre Acceso a la Informacion
Publica (en adelante, «Ley de Transparencia»), el principio de transpa-
rencia en la funcion publica es aplicable a las empresas publicas creadas
por ley y a las empresas del Estado. Asi, en virtud de dicho principio,
estas empresas deben mantener a disposicion permanente del publico, a
través de sus sitios electronicos, toda remuneracion percibida en el afio
por cada director, presidente ejecutivo o vicepresidente ejecutivo y geren-
tes responsables de la direccion y administracion superior de la empresa.

Por otra parte, el articulo 33.° de la Ley de Transparencia dispone que
el Consejo para la Transparencia (en adelante, el «Consejo») tendrd entre
sus funciones resolver, fundadamente, los reclamos por denegacion de
acceso a la informacién que le sean formulados de conformidad a la ley.

En virtud de dichas atribuciones, con fecha 23 de diciembre de 2009!
el Consejo acordé requerir a Television Nacional de Chile (TvN) la publi-
cacion en su sitio web de toda remuneracion percibida por los gerentes
responsables de su direccion y administracion superior, en el entendido
que ellos serian los «directivos capaces de determinar los objetivos, pla-
nificar, dirigir o controlar la conduccién superior de los negocios o la po-
litica estratégica de la entidad» sin atender a la calidad, forma o moda-
lidad laboral o contractual bajo la cual el directivo esté relacionado con
la entidad, ni el titulo o denominacién de su cargo o trabajo. Ante ello,
TVN y los ejecutivos afectados interpusieron dos recursos de inaplicabili-
dad ante el Tribunal Constitucional alegando la inconstitucionalidad en
el caso concreto del literal h) del articulo 10.° y del literal b) del articulo
33.%, ambos de la ley 20.285.

1. Decisién amparo rol nro. 15-09.
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La sentencia en analisis? tuvo por objeto resolver la controversia sus-
citada a proposito del acuerdo adoptado por el Consejo que, amparan-
dose en el literal b) del articulo 33.° de la Ley de Transparencia, ordené a
TVN hacer publicas las remuneraciones de ciertos ejecutivos del canal que
no se encuentran expresamente obligados por la referida norma. Todo
ello, en razén que el efecto que produciria la decision del Consejo vulne-
raria los articulos 19.° nimero 2 y numero 4 y el articulo 19.° nimero
21 de la Constitucién Politica de la Republica.

PROBLEMA CONSTITUCIONAL PLANTEADO POR LOS REQUIRENTES

Para fundamentar su accion, los requirentes sefalaron, en primer lugar,
que la aplicacion de las normas sobre transparencia activa a los altos
ejecutivos de TVN infringia el derecho a la privacidad, garantia que se en-
cuentra establecida en el articulo 19.° nimero 4 de la Constitucién, dado
que ello significaria la revelacion de informacién confidencial relativa a
las remuneraciones de su plana ejecutiva.

Adicionalmente, indicaron que dicha regla de confidencialidad se en-
cuentra incorporada en sus contratos de trabajo, la cual es preexistente
a la norma de la ley 20.285 que se impugna; y que la aplicacion de la
misma vulnera lo dispuesto en el articulo 22.° de la Ley sobre Efecto
Retroactivo de las Leyes referente a que «en todo contrato se encuentran
incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracion». En con-
secuencia, en el caso concreto, la preeminencia de la vida privada con-
figuraria precisamente una de las excepciones a que se refiere el inciso
segundo del articulo 8.° de la Constitucion.

Por otra parte, precisan que la aplicacion de los preceptos impugna-
dos seria inconstitucional en razon que no se cumpliria en tal caso con la
finalidad prevista por el legislador al establecer el deber de transparencia
activa tratandose de TVN; y, en consecuencia, se infringirian las garantias
contenidas en los numerales 2 y 21 del articulo 19.° de la Constitucién,
en relacion con el estatuto legal de las demds concesionarias de televi-
sion abierta, ya que se estaria estableciendo una diferencia arbitraria
a su respecto en relacion con las demds concesionarias, al sometérsela
s6lo a ella al Consejo para la Transparencia y obligarla a revelar infor-

2. Sentencia del Tribunal Constitucional rol 1732-10-INA y 1800-10-INA (acumulados).
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macién confidencial y sensible de sus trabajadores, sin hacer extensiva
dicha obligacion a las demds entidades, alterando en consecuencia su
libre competencia en el mercado.

Asi, sefialan que el articulo 35.° de la ley 19.132 excluye a TVN de las
normas legales «generales o especiales que rigen o rijan en el futuro a
las empresas del Estado», salvo disposicion legal expresa, y que el arti-
culo 24.° de la misma norma la sujeta a idénticas normas financieras y
tributarias que rigen para las sociedades an6nimas abiertas, sin que se
le aplique el régimen de administracién econémica de las empresas del
Estado; adicionalmente sefiala que el articulo 29.° de la mencionada ley
dispone que sus trabajadores se rijan exclusivamente por las normas del
Codigo del Trabajo, siendo considerados como trabajadores del sector
privado.

Por su parte, el Consejo se refiere en sus alegaciones a que la apli-
cacion de los preceptos cuestionados no vulnera el derecho a la vida
privada, pues el ejercicio de dicho derecho se encontraria limitado por
el ejercicio de otro derecho fundamental: el derecho de acceso a la infor-
macion publica.

Tampoco se infringiria el articulo 19.° nimero 21 de la Constitucién,
toda vez que dicha norma establece derechos a favor de los particulares
y no de las empresas publicas; y, finalmente, que no se vulneraria la ga-
rantia contenida en el articulo 19.° nimero 2 de la Constitucion en la
medida en que el estatuto diferenciado a que se somete TVN respecto de
otras concesionarias de television abierta se justificaria por razones de
interés publico, transparencia y probidad.

RAZONAMIENTO DEL TRIBUNAL

Cabe hacer presente que la mayoria de los ministros sefial6 que el re-
querimiento debia ser rechazado puesto que la discusion sobre si se apli-
can las normas de transparencia y publicidad a las empresas publicas
constituye una cuestion de mera legalidad. De esta forma, el voto de
mayoria previene antes de entrar a conocer el fondo del asunto que el
conflicto sometido a su decision no es asunto de su competencia ya que
corresponde a cuestiones de mera legalidad, tarea que corresponde a
los respectivos jueces del fondo, quienes son los llamados a encontrar la
solucion de eventuales conflictos entre leyes y determinar que preceptos
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deben ser aplicados para poner término al litigio sometido a su consi-
deracién (considerando 3.°). Cabe hacer presente que este criterio ha
sido utilizado por el Tribunal en otras oportunidades (entre otros, roles
numeros 1214, 1220).

Sin perjuicio de lo anterior, el Tribunal sefiala que la aplicacion del
articulo 10.° letra h) de la ley 20.285 no contraviene el articulo 19.°
numero 4 de la Constitucion puesto que el derecho a la vida privada no
tiene, como es evidente, caracter absoluto, encontrandose el legislador
habilitado para regular su ejercicio, sujetindose eso si a lo que dispone
la Carta Fundamental. Asi, en el caso en cuestion, la mayoria entiende
que la aplicacion del articulo 10.° de la Ley de Transparencia permite dar
publicidad al destino de los recursos que las empresas publicas utilizan
en remunerar a su planta directiva. El conocimiento de tales remunera-
ciones y el de las que correspondan a los funcionarios del Estado presen-
tarfa un innegable interés publico. Para la mayoria, la publicidad de las
remuneraciones de los requirentes se exige en razon del alto cargo que
desempefian en TVN y de la naturaleza de la empresa que dirigen, no en
tanto sujetos particulares corrientes.

En este sentido, la mayoria concluye que la proteccion a la vida pri-
vada cede en aquellos casos en que se encuentran involucrados intereses
legitimos de la comunidad —en el caso concreto, la probidad— al ocu-
par dichas personas altos cargos en una entidad publica.

A continuacioén, el Tribunal indica que tampoco se vulnera el articulo
19.° numero 21 inciso 2°, puesto que los preceptos legales impugnados
cumplen con el quérum de aprobacion exigido por dicha norma vy, ade-
mds, responden a un interés legitimo. Asi, al tenor de lo dispuesto en el
articulo 19.° nimero 21 de la Constitucion y el Estatuto de TVN, esta
ultima se rige por la legislacion comun aplicable a los particulares. Sin
perjuicio de ello, el propio legislador establecié una excepcion y le hace
aplicable ciertas normas referidas al régimen de transparencia activa.

Concluye el voto de mayoria sefialando que al haber sido dicha ex-
cepcion aprobada con el quérum calificado que la Constitucion exige
y teniendo presente motivos calificados que justifiquen dicho régimen
(todo ello en correspondencia con los principios de publicidad y acceso
a la informacion reconocidos en los articulos 8.° y 19.° niimero 12 de la
Carta Fundamental), ésta se encuentra legitimada.

En razon de lo expuesto, el Tribunal rechaza los requerimientos de
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inaplicabilidad por inconstitucionalidad interpuestos por TVN y por los
ejecutivos afectados por la decision del Consejo.

VOTO DE MINORIA DEL MINISTRO CARLOS CARMONA

El ministro Carmona articula su voto disidente sobre la base de la vul-
neracion de dos normas constitucionales, a saber, el derecho a la priva-
cidad reconocido en el articulo 19.° nimero 4 y el derecho a la libertad
econdmica garantizada en el articulo 19.° nimero 21.

VULNERACION DE LA VIDA PRIVADA

Para el ministro disidente, dicha norma adolece de inconstitucionalidad,
en el caso concreto, por afectar el control que tienen las personas sobre
un dato de su vida privada: su remuneracion. Sin perjuicio de ello, el mi-
nistro Carmona advierte que este derecho a la privacidad no es absoluto
y su garantia no permite ser extendida a todo evento. En palabras suyas,
«no es que la sociedad no tenga la facultad para inmiscuirse en ciertos
aspectos de la vida de las personas». Para el ministro hay razones que
justifican que las personas no puedan excluir ciertas invasiones de su es-
fera privada, debiendo soportar algunas intromisiones no deseadas. «Lo
que sucede es que la persona, junto con esta dimension negativa o pasiva
de la vida privada, que le permite en ciertos casos excluir a terceros de
ciertos ambitos, tiene una dimension activa o dindmica, de control y de-
fensa de cierta informacion de su vida, de modo que pueda controlar su
circulacion. Es lo que se denomina la autodeterminacién informativa».
Sin embargo, para el ministro, en el caso concreto, la norma objetada es
extremadamente gravosa para los sujetos afectados.

Resulta interesante destacar que el voto disidente relaciona la protec-
cién de la vida privada con la ley 19.628 sobre Proteccion de la Vida Pri-
vada, al poner de manifiesto la vulneracion que se produciria al obligar
a TVN a hacer publica «toda remuneracion» y publicar esa informacion
en sitios web «actualizados» y «a disposicion permanente», «en forma
completa» y «de modo que permita su facil identificaciéon y un acceso
expedito».

De hecho, dicha ley sefala en su articulo 4.° inciso 1.° que para pro-
cesar los datos de una persona se requiere del consentimiento de su titu-
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lar. Sin embargo, el inciso 5.° de dicho articulo agrega que no requiere
autorizacion el tratamiento de datos personales que provengan o que se
recolecten de fuentes accesibles al publico.

Una reflexion similar realiza en su opinion de minoria a la sentencia
rol nro. 1894,% al identificar como el objeto de resguardo de la mencio-
nada ley sobre Proteccion de la Vida Privada, el denominado «derecho
a la autodeterminacion informativa», seflalando que la referida ley «se
encarga de proteger a las personas de la circulacion de la informacién
que sobre ellas mismas existe en distintos centros de acopio. Dicho dere-
cho es la dimension activa del derecho a la vida privada. Mientras la vida
privada era concebida clasicamente como la no interferencia ilegitima en
la vida personal, se entendia de una manera pasiva. Era el derecho a no
ser molestado. El derecho a la autodeterminacién, en cambio, implica
controlar los datos que circulan sobre cada uno de nosotros».

Entonces, previene el ministro Carmona al unir légicamente ambas
disposiciones, a saber, el articulo 10.° letra h) de la ley 20.285 y el ar-
ticulo 4.° de la ley 19.628, cualquier persona podra no sélo acceder a
esta informacion, sino también emplearla para cualquier tratamiento de
datos personales, sin autorizacion alguna de sus titulares.

En segundo lugar, y en complemento de lo anterior, agrega el ministro
que dicha esfera privada se encuentra reforzada tratandose de remune-
raciones pactadas en el marco del Codigo del Trabajo, ya que las remu-
neraciones de los ejecutivos requirentes fueron definidas en cuanto a su
«monto, forma y periodo de pago» por un contrato de trabajo, no por
una ley. Por lo tanto, no estamos frente a una relacion estatutaria, en que
el legislador puede libremente establecer derechos y obligaciones.

ANALISIS DE LA SENTENCIA

El principio de transparencia constituye un elemento esencial en el desa-
rrollo de un sistema democratico ya que permite a la ciudadania cono-
cer los fundamentos y el modo en que acttia la administracion publica,
pudiendo evaluar y fiscalizar el cuamplimiento por parte de ésta del prin-

3. Control de constitucionalidad del proyecto de ley que sanciona el acoso sexual de
menores, la pornografia infantil y la posesion de material pornogréfico infantil (Boletin
5837-07). Ley 20.526.
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cipio de probidad; ademas, disminuye las posibilidades de actuaciones
corruptas o deshonestas por parte de los administradores; y, en conse-
cuencia, permite la participacion activa de la sociedad civil en la gestion
publica.

En razén de ello, la ley 19.653, que modifico la Ley Organica Consti-
tucional de Bases Generales de la Administracion del Estado (LOCBGAE),
regulé inicialmente el acceso a la informacion publica al permitir el ac-
ceso a los actos administrativos y a los documentos que le servian de
complemento directo y esencial.

Con el propoésito de reforzar este principio, el Senado insté por la
incorporacion de un nuevo articulo 8.° a la Constitucion que redujera la
discrecionalidad administrativa, de manera que fuera la ley la que esta-
bleciera las hipotesis de secreto o reserva.

De este modo, la actual norma constitucional s6lo permite restringir
la publicidad de los actos y resoluciones estatales (sus fundamentos y
procedimientos) cuando una ley de quorum calificado asi lo autorice,
fundandose en alguna de las siguientes circunstancias: i) el debido cum-
plimiento del funcionamiento de los 6rganos del Estado; ii) los derechos
de las personas; iii) la seguridad de la Nacion, o; iv) el interés nacional.
Asi, el objetivo del constituyente del 2005 fue excluir la posibilidad que
se declarasen secretos o reservados ciertos actos de la administracion,
por una via distinta a la ley de quérum calificado. De lo anterior pode-
mos concluir que la reforma constitucional del ano 2005 tuvo por objeto
consagrar en el articulo 8.° el principio de publicidad de los actos de la
administracion; en este sentido, la Constitucion establecié como unicas
excepciones las causales recién referidas.

Por otra parte, la mocién parlamentaria que dio origen a la Ley de
Transparencia tuvo por objeto consagrar el derecho de acceso a la in-
formacion publica (estableciendo distintos mecanismos) y estableciendo
un sistema de amparo ante la negativa de los 6rganos a entregar dicha
informacion. En este sentido, la referida norma regula la transparencia
de los 6rganos de la Administracion del Estado, el derecho de acceso a la
informacion que se encuentra en poder de dichos 6rganos, los procedi-
mientos para su ejercicio y el sistema de amparo del mismo.

Sobre el particular, es relevante destacar que durante la discusion del
proyecto de ley respecto de qué instrumentos serian publicos, el Sena-
do acordo6 que soélo lo serian aquellos instrumentos relacionados con la
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dictaciéon de un acto administrativo, que produce efectos juridicos, ex-
cluyéndose aquellos otros que no cumplian con estos requisitos. De este
modo, la Ley de Transparencia es clara en sefialar que su objeto es que
«la funcion publica se ejerza con transparencia, de modo que permita y
promueva el conocimiento de los procedimientos, contenidos y decisio-
nes que se adopten en ejercicio de ella».

En dicho sentido, el inciso 2.° de su articulo 4.° al describir el prin-
cipio de transparencia sefiala que «consiste en respetar y cautelar la pu-
blicidad de los actos, resoluciones, procedimientos y documentos de la
Administracion, asi como la de sus fundamentos, y en facilitar el acceso
de cualquier persona a esa informacion, a través de los medios y proce-
dimientos que al efecto establezca la ley».

Por lo tanto, antes de comenzar con el analisis de la sentencia, cabe
definir el escenario en que se sitda el conflicto constitucional objeto del
requerimiento. Para ello, es necesario distinguir tres principios: probi-
dad, publicidad y transparencia, los cuales estan contenidos en distintas
disposiciones. Asi, el principio de probidad se encuentra recogido en
el articulo 8.° inciso 1.° de la Constitucion; el principio de publicidad
de los actos de la Administracién en el inciso 2.° del mismo articulo; y
el derecho al acceso a la informacion publica se encuentra garantizado
en el articulo 10.° de la ley 20.285, el cual ademas esta implicitamente
consagrado en la garantia sobre libertad de expresion contenida en el
articulo 19.° nimero 12 de la Constitucion.

Para el andlisis que efectuaremos a continuacion tal distincion es cla-
ve y, como sefialaremos, no fue debidamente considerada por la mayoria
del Tribunal al fundamentar el rechazo del requerimiento.

LA PROTECCION DE LA VIDA PRIVADA TAMBIEN COMPRENDE ASPECTOS
VINCULADOS AL PATRIMONIO DE UNA PERSONA

CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Como antecedente, cabe sefialar que antes del texto constitucional, la
unica dimensién de tutela de la vida privada en nuestro ordenamiento
constitucional era la inviolabilidad del domicilio y el secreto de la corres-
pondencia, los cuales también se encontraban amparados penalmente
bajo los tipos descritos en el Codigo Penal, que sancionaba la violacion
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de morada y de correspondencia (Anguita, 2009). Hoy, el articulo 19.°
numero 4 de la Constitucion asegura a todas las personas «el respeto y
proteccion de la vida privada y la honra de la persona y su familia».

Sobre el particular, la privacidad de las personas es entendida como
«una manifestacion juridica de la dignidad y respeto que se debe a todo
individuo de la especie humana» (Vivanco, 2006: 345); Corral la ha des-
crito como un bien juridico, sefialando:

[Consiste en] la posicion de una persona (o entidad colectiva perso-
nal) en virtud de la cual se encuentra libre de intromisiones o difusiones
cognoscitivas de hechos que pertenecen a su interioridad corporal y psi-
coldgica o a las relaciones que ella mantiene o ha mantenido con otros,
por parte de agentes externos que, sobre la base de una valoracién me-
dia razonable, son ajenos al contenido y finalidad de dicha interioridad
o relaciones (Corral, 2000: 347).

Por otra parte, al igual que en nuestro ordenamiento, en el derecho
comparado el contenido del concepto de derecho a la privacidad se en-
cuentra en plena etapa de elaboracion.

Asi, en el derecho angloamericano ha ido extendiendo su irradiacion,
por via jurisprudencial, hacia ambitos que pudieron haber parecido in-
sospechados para los primeros sostenedores de la moderna teoria de la
privacy, y su misma evolucion presenta en el derecho americano pro-
blemas variados y muy discutidos por la doctrina. En el derecho conti-
nental europeo ha recibido distintas denominaciones y asi se habla de
«riservatezza», «derecho a la vida privada», «derecho a la intimidad»,
«derechos pertenecientes a la esfera de la vida privada», etc. (Sudrez
Crothers, 2000: 103).

Al respecto, cabe senalar que el concepto de vida privada ha evo-
lucionado en el tiempo, entendiéndose actualmente no soélo referido a
aquellos espacios fisicos que queramos resguardar del conocimiento de
otros, sino que alcanza hasta donde lleguen nuestras legitimas expecta-
tivas de privacidad. Como indican algunos autores, la proteccion de la
vida privada consiste en resguardar «la integridad de la dignidad huma-
na, por medio del amparo de una de las variadas manifestaciones de la
personalidad» (Novoa Monreal, 1989: 54).

Por ello, si se revisa la doctrina mas reciente, podemos distinguir dos
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dimensiones en el analisis del concepto vida privada y sus alcances, esto
es, un aspecto pasivo y otro activo. A través del primero, «se busca dis-
poner de un ambito de vida personal sustraido a cualquier tipo de intro-
misiones perturbadoras o, simplemente, no deseadas [...]. Por otra parte,
la vida privada tiene una dimensién activa y dindmica que consiste en la
posibilidad de conocer, acceder y controlar las informaciones que con-
ciernen a cada persona» (Lagos Escobar, 2008: 137). Como dice Alberto
Cerda, «ya no sélo se trata de la imposibilidad que tienen terceros de
entrometerse en lo que me sucede, sino de la posibilidad que yo tengo de
controlar la informacién concerniente a mi persona y excluirla del cono-
cimiento de aquéllos, con antelacion o atn una vez que ya se ha hecho
circular tal informacién» (2003: 38).

Precisamente a ese ultimo aspecto es al que se hace referencia en el
voto disidente de la sentencia revisada, al indicar que la autodetermi-
nacion informativa del sujeto consiste en que cada individuo pueda de-
terminar de qué forma comunica a otros informacién sobre si mismo.
A este respecto, se ha sefialado que «el derecho a la autodeterminacion
informativa surge de la necesidad de control democratico y del derecho
al acceso de la informacion; ambos aspectos son claves en una sociedad
en que el poder informatico es un poder invisible, y en que la tecnologia
puede ser fuente de manipulaciéon de alcances insospechados» (Zuniga,
1997: 312).

En virtud de lo anterior, la regulacion vigente sobre proteccion de
datos de caracter personal se hace cargo de tales consideraciones, entre-
gando especial resguardo a determinados antecedentes que son conside-
rados personales y, por tanto, quedan excluidos del conocimiento pu-
blico. Si bien la ley 19.628 solo distingue entre datos personales y datos
sensibles, la doctrina ha identificado otra categoria de datos que dicen
relacién con el contexto en que se tratan y la utilizacion que de ellos se
hace, lo cual los puede transformar en datos sensibles. De este modo, si
bien estos datos no son sensibles por naturaleza, tienden a ser sensibles
en referencia al uso concreto que se les da y al marco en que se utilizan,
y pueden convertirse en un riesgo para la vida privada de las personas.
Dentro de esta categoria se sitian los datos tributarios, las informacio-
nes sobre solvencia crediticia o nivel de endeudamiento (Lagos Escobar,
2008: 142).

Entendemos que también caben en esa categoria las remuneraciones
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de los ejecutivos requirentes, es decir, puede ser que no compartan el ca-
racter de dato sensible conforme con la definicion de la ley 19.628, mas
si requieren un tratamiento especial.

CONSIDERACIONES ESPECIALES SOBRE LA PUBLICIDAD DE LAS
REMUNERACIONES DE LOS EJECUTIVOS REQUIRENTES

En primer término cabe considerar lo dispuesto en la sentencia del Tri-
bunal Constitucional rol 460,* afirmando que el acceso de terceros a
declaraciones de patrimonio de autoridades que ejercen una funcion pu-
blica ha de serlo para finalidades legitimas. En dicho sentido precisa:

La hermenéutica razonable, finalista y el principio de presuncion de
constitucionalidad, sostenidos reiteradamente por el Tribunal Constitu-
cional, llevan a aseverar que la alusion al «conocimiento» y «consulta
publica» en forma irrestricta de las declaraciones de patrimonio, debe ser
entendida en el sentido que el acceso por terceros a esa informacion ha de
serlo para las finalidades legitimas que la nueva normativa persigue, cir-
cunstancia esencial que exige, de todos los 6rganos del Estado involucra-
dos, interpretarlas y aplicarlas con el objetivo senalado (STC 460, ¢. 31).

Esto es, no obstante el Tribunal declaré constitucional la consulta pu-
blica de las declaraciones de patrimonio de las autoridades y funciona-
rios publicos, lo hizo en el entendido que el acceso a dicha informacién
debia siempre permitirse con estricta consideracion de las normas sobre
resguardo de la vida privada contenidas en la Constitucion.

Ahora bien, para el presente analisis son pertinentes las considera-
ciones efectuadas en el mismo fallo por el (ex) ministro del Tribunal
Constitucional Juan Agustin Figueroa al fundamentar su voto disidente.
Sobre el particular, la disidencia se funda precisamente en la circunstan-
cia que, en su entender, la situacién patrimonial de una persona cabe,
en principio, en el campo de la vida privada de la persona, recordando
que el patrimonio es uno de los atributos de la personalidad y, en razén
de ello, demanda el respeto y proteccion del ordenamiento juridico vy,
por tanto, el conocimiento por parte de terceros de dichos antecedentes

4. Control de constitucionalidad del proyecto de ley que establecié la obligacion de

ciertos funcionarios de declarar su patrimonio. Ley 20.088.

160



REVISTA CHILENA DE DERECHO Y TECNOLOGIA « VOL. 1 NRO. 1 (2012) - PAGS. 149-170

privados debe considerarse excepcional. La disidencia termina afirman-
do que el acceso publico y sin cortapisas a declaraciones patrimoniales
que deberian hacer aquellos que desempenan las sefialadas funciones
publicas, desconoce su derecho a la vida privada, por lo cual las normas
observadas deberian ser declaradas inconstitucionales.

Si, conforme lo sefialado, la publicidad de las remuneraciones de per-
sonas que ejercen funciones publicas y, que en razén de ello, el umbral
de exigencia es mds alto cediendo incluso a revelar aspectos que en otras
circunstancias se considerarian privados, genera opiniones encontradas,
con mayor razén en el caso particular se comparten dichas aprensiones.
Los ejecutivos requirentes no son funcionarios publicos y, ademas, se
rigen por las disposiciones contenidas en el Codigo del Trabajo, entre las
cuales, como dijimos, resultan de relevancia y absoluta aplicaciéon aque-
llas que dan proteccion a la vida privada de los trabajadores contenidas
en los articulos 5.°y 154.° bis.

Ahora bien, en el caso de aquellas personas que ejercen una funciéon
publica se admite que se den a conocer ciertos aspectos de su vida priva-
da en virtud de los principios de transparencia, probidad y en razon de
las funcionas que desempefian, atendido el interés publico, denominado
en el derecho comparado como relevancia piblica de la informacion:

[En relevancia piiblica de la informacion] también desempeiia un pa-
pel destacado el caracter publico o privado de las personas involucra-
das. Como se afirma tanto por la doctrina como por la jurisprudencia
extranjera, las personas que desempefian alguna funcién publica, o que
se han expuesto voluntariamente en el ambito de lo publico, no pueden
sino aceptar y reconocer necesariamente un ostensible menor grado de
proteccion de la privacidad en sus vidas (Anguita, 2009: 335).

En esa misma ldgica, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha precisado que «tratindose de funcionarios publicos, de personas que
ejercen funciones de una naturaleza publica y de politicos, se debe apli-
car un umbral diferente de proteccion, el cual no se asienta en la calidad
del sujeto, sino en el caracter de interés publico que conllevan las activi-
dades o actuaciones de una persona determinada».’

Sin embargo, los ejecutivos requirentes no son en ningtn caso funcio-

5. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Palamara vs. Chile (2005), parr. 84.
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narios publicos; es mas, su relacion laboral se rige por las disposiciones
del Codigo del Trabajo y, en razon de ello, le son plenamente aplicables
dichas normas. Desconocer la proteccion para el caso particular de estos
ejecutivos resulta contrario a la igualdad ante la ley, conforme sefialare-
mos a continuacion.

VULNERACION DEL DERECHO A LA IGUALDAD ANTE LA LEY

Resulta relevante senialar que el Tribunal, al declarar la constitucionali-
dad de los articulos 10.° letra h) y 33.° letra b) de la Ley de Transparen-
cia, no se hizo cargo del argumento de los requirentes en el sentido que
dichas disposiciones para el caso concreto derogaban los articulos 5.° y
154.° bis del Codigo del Trabajo.

En este sentido, al estar regidos los trabajadores de TVN por el Codigo
del Trabajo vy, asimismo, estar obligada la empresa a revelar y publi-
car informacion sobre sus remuneraciones, se excluye arbitrariamente
a dichos trabajadores de la proteccion asignada por la ley, produciendo
asimismo una vulneracion al derecho a la igualdad.

En la doctrina se han elaborados diversos criterios de fondo que
apuntan a dilucidar cuando una diferencia es arbitraria. Asi por ejemplo,
como sefialan Verdugo, Pfeffer y Nogueira, la igualdad ante la ley «se
trata de una igualdad juridica que impide que establezcan excepciones o
privilegios que excluyan a unos de lo que se concede a otros en iguales
circunstancias» (1994: 208). En otras palabras, la igualdad juridica se
traduce en la imposibilidad de establecer diferencias entre iguales, esta-
bleciéndose la opcion del constituyente que a fin de que todos los que
se encuentran en una misma categoria, situacion o circunstancia, sean
tratados de manera similar por la norma legal, sin que existan entre ellos
privilegios o diferencias arbitrarias.

De acuerdo a lo anterior, Alejandro Silva Bascufian sefiala que se vio-
laria la igualdad ante la ley si se excluye a determinadas personas, que
se individualizaren, de una situacion juridica concreta sobre la base de
tomar en cuenta exclusivamente su calidad personal, pero no iria en con-
tra de tal igualdad si el legislador genéricamente describe situaciones que
colocan a ciertas personas en una posicion juridica diferente respecto
de otras, aunque, circunstancialmente, pudiera reunirse tal posicion tan
sOlo respecto de una sola persona (Silva Bascufian, 2002: 109).
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Estos criterios han sido desarrollados por la jurisprudencia del Tri-
bunal entendiendo que para determinar si un acto es arbitrariamente
discriminatorio, se requiere un andlisis en tres pasos. En primer lugar,
identificar la finalidad del acto potencialmente arbitrario. En segundo lu-
gar, analizar si esa finalidad tiene respaldo en nuestro ordenamiento ju-
ridico. Y, finalmente, debe evaluarse la racionalidad y proporcionalidad
del acto en cuestion, en relacion con su finalidad.® Asi, el acto resultara
ser arbitrariamente discriminatorio si es caprichoso (es decir, no tiene
finalidad razonable), si su finalidad esta proscrita por el ordenamiento
juridico o si no es adecuado respecto a la finalidad perseguida.

Pues bien, la aplicacion que el Consejo hace de las normas impug-
nadas implica una evidente discriminacion arbitraria, infringiendo la
garantia de la igualdad ante la ley, ya que genera un trato diferenciado
al privar a un grupo —especificamente los ejecutivos requirentes— de
manera arbitraria del derecho fundamental a la igualdad ante la ley.

En otras palabras, se otorga un trato desigual a los afectados, en rela-
cion con quienes ejercen funciones similares en el sector privado, ya que
para éstos «el ejercicio de las facultades que la ley le reconoce al emplea-
dor, tiene como limite el respeto a las garantias constitucionales de los
trabajadores, en especial, cuando pudieran afectar la intimidad, la vida
privada o la honra de éstos».”

Ahora bien, el principio de igualdad no se reduce a la prohibicion de
tratos desiguales sin fundamento racional. La igualdad ante la ley tiene
un caracter relativo y proporcional. En efecto, cuando se establece una
diferenciacion basada en grupos de personas o una diferenciacion referi-
da a circunstancias que se traduce en tratamiento desigual de personas,
se debe desarrollar un analisis atendiendo, ademads, al principio de pro-
porcionalidad (Nogueira Alcala, 2006: 812).

Este criterio ha sido desarrollado por el Tribunal Constitucional ale-
man, el cual sostuvo que ante una eventual contravenciéon al principio
de igualdad mediante una ley, se deberd efectuar un examen que co-
mience la prohibicion de la arbitrariedad y alcance hasta la exigencia
de proporcionalidad; de este modo el tribunal sefiala que «cuando un
grupo de destinatarios de una norma es tratado de manera distinta, en

6. Véase por ejemplo, Sentencia del Tribunal Constitucional rol 1414, considerando 17.°
7. Articulo 5.° inciso 1.° del Cédigo del Trabajo.
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comparacion con otros destinatarios de la misma, a pesar de que entre
los dos grupos no existan diferencias de tal tipo y de tal peso que puedan
justificar el trato diferente».?

Por lo tanto, para que la carga que impone el Consejo para la Trans-
parencia a los ejecutivos requirentes —por el solo hecho de serlo— re-
sulte licita, no basta sélo con el fin que con ella se persiga sea licito
—en el caso concreto el principio de probidad—, sino que, ademas, las
consecuencias juridicas resulten asimismo adecuadas. Cuestion que no
ocurre en los hechos, puesto que los ejecutivos resultan completamente
despojados de proteccion por el s6lo hecho de desempeniar funciones en
una empresa publica.

Asimismo, cabe agregar que la interpretacion que el Consejo para la
Transparencia realiza de la Ley de Transparencia no supera el requisito
de proporcionalidad, el cual conforme sefala la doctrina y asi ha sefa-
lado el Tribunal debe realizarse, no respecto de los bienes en abstracto,
sino considerando especificamente, en el caso concreto, las probabilida-
des y magnitudes del dafio y de los beneficios previsibles con la medida
legal en analisis.

En este sentido, la intromision a la privacidad de dichos ejecutivos no
resulta justificada ni constituye la tnica alternativa que tiene el sistema
para resguardar la probidad de las empresas publicas puesto que, como
hemos sefialado, la reforma del 2005 permite a las comisiones investiga-
doras de la Camara de Diputados solicitar dichos antecedentes dentro de
un proceso de investigacion.

Por tanto, la aplicacion de dichas normas al caso concreto no supera
el examen de proporcionalidad que el Tribunal debi realizar al momen-
to de revisar la cuestiéon sometida a su conocimiento.

LIBERTAD ECONOMICA

La norma constitucional del articulo 19.° numero 21 inciso 2.° estable-
ce que podra autorizarse el desarrollo de actividades empresariales o la
participacion en ellas al Estado o sus organismos.

La actividad empresarial del Estado presenta una doble naturaleza:

8. Sentencia del Tribunal Constitucional Federal aleman, Primera Sala, BVerfGE 55
72(88), de fecha 7 de octubre de 1980.

164



REVISTA CHILENA DE DERECHO Y TECNOLOGIA « VOL. 1 NRO. 1 (2012) - PAGS. 149-170

por una parte satisface una necesidad publica mediante la prestacion de
servicios o de produccion o distribucion de bienes, pero, por otra, esta
sujeta a un régimen juridico particular, por regla general, de derecho
privado. En tal condicion se distinguen dos aspectos claramente diferen-
ciados, por una parte una naturaleza publica y por la otra una naturale-
za privada. La primera emana de su insercion en la Administracion del
Estado. En palabras de Enrique Silva Cimma:

Las empresas publicas creadas por ley, en cuanto 6rganos del Estado
autorizados para desarrollar actividades empresariales, constituyen un
verdadero servicio publico, pues es posible encontrar en ellas todos los
elementos que configuran a dichos organismos: una funcién conside-
rada como obligatoria, recursos publicos y régimen juridico especial
(1995:195).

En este sentido la LOCBGAE trata a estas empresas como 6rganos de la
Administracion del Estado.

Existe junto a esta naturaleza publica un aspecto privado que nace
que la relacion de estas empresas con las otras empresas que compiten
en el mercado, lo cual implica que su régimen sea el de derecho comun
al regular la actividad que desarrollan.

Asi, estas empresas se rigen por el principio de legalidad, es decir, no
pueden actuar sin atribuciones legales, expresas y previas, de modo que
su accionar no puede contravenir el ordenamiento juridico. Su fuente
de regulacion es el numeral 2 del inciso 4.° de articulo 65.° de la Cons-
titucion. Sin embargo, en tanto entes regidos por el derecho privado, se
sujetan, en cambio, al derecho comun aplicable a los particulares. Estas
normas se articulan bajo un concepto contrapuesto al anterior, pues se
rigen por el principio de la autonomia de la voluntad, conforme el cual
pueden realizar todo aquello que la ley no les prohibe de manera expresa
(Lagos Escobar, 2008).

Sobre la naturaleza de TVN, su Estatuto sefiala que es una empresa
que tiene iguales derechos, obligaciones y limitaciones que una conce-
sionaria de servicio de television constituida como persona juridica de
derecho privado. De ahi se sigue que estan sujetas a las mismas normas
financieras y tributarias que rigen para las sociedades anonimas abiertas,
sin que se les apliquen las normas de régimen y administracion economi-
ca que rigen a las empresas del Estado.
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En cuanto a la Ley de Transparencia, como ya se indico, su aplica-
cién es excepcional porque requiere alusion expresa y porque solo se le
aplican los articulos 3.° y 4.° De hecho, la ley expresamente sefiala que
a TVN se le aplican dichas disposiciones, aun cuando la ley respectiva
(Estatuto de TVN) disponga que es necesario mencionarlas expresamente
para quedar sujetas a la regulacion de otras leyes. Por lo tanto, para que
se le pudiera aplicar el articulo 33.° de la ley que establece la facultad
del Consejo de pronunciarse sobre la denegacion de informacion, la ley
debio sefnalarlo expresamente, cuestion que no hizo.

A mayor abundamiento, una revision de la historia de la Ley de
Transparencia permite concluir que la decision de incluir a las empre-
sas publicas en su aplicacion fue consecuencia de un acuerdo politico
explicito, que implicaba someterlas a un régimen especial y excluirlas de
las reglas comunes de transparencia pasiva y activa aplicables a las ge-
neralidad de los 6rganos de la Administracion. Asimismo, el articulo 2.°
de la ley revela que esta disposicion distingue claramente en sus incisos
entre el estatuto comun aplicable a la generalidad de los 6rganos de la
Administracion (establecido en el articulo 1.°) y los regimenes especiales
de transparencia (establecidos en los articulos siguientes) para ciertos
organos especificos de la Administracion y otros 6rganos del Estado.
Especificamente tratindose de los deberes de transparencia pasiva, el
objetivo de la ley era homologar los estandares de publicidad de las em-
presas publicas y las sociedades anénimas abiertas (Pardow y Vallejo,
20T0: 220-43).

Por lo tanto, la intervencion que el Consejo hace sobre el funciona-
miento del canal significa adicionarle un control extra sin que exista
una norma legal habilitante conforme lo establecido en el articulo 19.°
numero 21 de la Carta Fundamental.

En razén de lo previamente sefialado, el voto de la mayoria presen-
ta una seria deficiencia al confundir la naturaleza publica de TVN y su
naturaleza privada. Esta confusion se reflejada en el considerando sexa-
gesimoctavo al sefialar: «Las limitaciones establecidas se encuentran
en intima relacion con la naturaleza juridica de Television Nacional de
Chile. Consecuencia de lo anterior es la circunstancia de que la adminis-
tracion de dicha corporacion la ejerce un directorio compuesto de siete
miembros, seis de los cuales son designados por el Presidente de la Re-
publica, con acuerdo del Senado y el presidente serad de libre designacion

166



REVISTA CHILENA DE DERECHO Y TECNOLOGIA « VOL. 1 NRO. 1 (2012) - PAGS. 149-170

del Ejecutivo». Este considerando es fundamental para graficar como la
mayoria no logra distinguir entre la funcién publica que cumple TVN y
respecto de la cual se justifica plenamente que el nombramiento de los
altos directivos del canal se realice a través de un proceso politico que
involucre a la Camara Alta, pero una cuestion distinta es la intencion del
constituyente de someter a estas empresas a la misma normativa que rige
a todas las empresas del sector.

En este sentido, la competencia dentro de los canales de television
y el hecho que TVN no pueda ser obligado a proporcionar al Gobierno
servicio alguno sin la debida compensacion econémica, la cual debe ser
igual al costo que le demandaria igual prestacion de otra concesionaria
de servicio de television, reafirma que en la génesis de su creacion estaba
previsto dejar a este canal regido por las mismas normas que se aplican
al resto de sus competidores.

Por ultimo, es pertinente sefialar que la mayoria realiza una interpre-
tacion restringida de las normas aplicables, modificando asi el sistema
integral que la Constitucion ha disefiado para los casos en que autoriza
que el Estado realice actividades empresariales. Con ello la sentencia se
inclina peligrosamente en defensa de la transparencia desconociendo, el
disefio constitucional para las empresas del Estado.

CONCLUSIONES

De acuerdo a lo sefialado precedentemente podemos concluir que el
asunto sometido a la decision del Tribunal constituye un conflicto cons-
titucional y no se reduce un asunto de mera legalidad.

Como hemos senalado, la interpretacion del Consejo infringe tres ga-
rantias constitucionales, a saber, el derecho a la vida privada, la igualdad
ante la ley y la libertad econ6mica. Asi también, el razonamiento del
Tribunal, al rechazar el requerimiento, vulnera dichas garantias.

De este modo, la vulneracién a la vida privada de los ejecutivos de
TVN se configura al determinarse por parte del Consejo la publicacion de
su remuneracion, constituyendo una intromision ilegitima en la esfera
de su privacidad y afectando su derecho a la autodeterminacién infor-
mativa.

Por otra parte, se afecta también la garantia constitucional de igual-
dad ante la ley, dado que dichos ejecutivos no son funcionarios publicos
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y por tanto, su relacion laboral se rige por el Codigo del Trabajo, al obli-
garse a la empresa a revelar y publicar informacion sobre sus remunera-
ciones, se excluye arbitrariamente a dichos trabajadores de la proteccion
asignada por la ley, produciendo asimismo una vulneracion al derecho
a la igualdad.

En lo que respecta a la afectacion de la libertad econdmica, la inter-
vencion que el Consejo efectia sobre el funcionamiento de TVN implica
desconocer la aplicacion restrictiva a su respecto de la Ley de Transpa-
rencia y adicionarle un control extra sin que exista una norma legal que
asi lo faculte, segun lo asegurado en la Constitucion, desmejorando la
posicion de la empresa como prestador de un servicio televisivo respecto
del resto de los canales que conforman dicho mercado.

Adicionalmente, el voto de mayoria desconoce la sistematicidad de
la Constitucion Politica, dado que confunde la procedencia de dos prin-
cipios que rigen en el ordenamiento: probidad y transparencia. Como
mencionamos, el principio de probidad estd contenido en el articulo 8.°
de la Constitucion y el principio de transparencia se encuentra recogida
en la ley 20.285. Con el razonamiento del Tribunal lo que se hace es
trasladar la transparencia desde una disposicion legal a una disposicion
constitucional, ampliando su campo de aplicacion, convirtiéndose el Tri-
bunal en un legislador positivo, cuestion que, como el mismo ha sefiala-
do, se encuentra proscrita.

Finalmente, no podemos dejar de sefalar que resulta incoherente la
aplicacion simultanea de dos preceptos constitucionales: el articulo 8°,
por una parte, que establece la publicidad de los actos de los 6rganos
del Estado; y el articulo §52.° ntimero 1 letra c), por la otra, que faculta
a la Camara para disponer la citacion de determinados representantes
de las empresas del Estado para las funciones de fiscalizaciéon que le son
propias. Sobre el particular, el Tribunal debi6 haber realizado una in-
terpretacion util de la reforma constitucional del 2005, dandole sentido
practico a las nuevas facultades que se le entrega a la Camara de Diputa-
dos, puesto que tal reforma no hubiese sido necesaria si los antecedentes
objeto de éstas, pudiesen haber sido solicitados por cualquier particular
via Ley de Transparencia.
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