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RESUMEN El presente trabajo analiza los conflictos mds importantes que
se han generado al ejercer el derecho de acceso a la informacién publica
respecto de los correos electronicos institucionales de los funcionarios
publicos y propone una regulacion especifica sobre la materia que, bajo
determinados supuestos, permita el acceso a determinados contenidos
publicos, por el interés general que puede verse eventualmente compro-
metido. El articulo analiza los tdltimos pronunciamientos del Tribunal
Constitucional, que han negado el acceso por tratarse en esencia de co-
municaciones privadas, excluidas del conocimiento de terceros, y plantea
el problema de la falta de certeza desde el punto de vista legal, doctrina-
rio y judicial sobre la legitimidad de acceder a la informacién contenida
en los correos electrénicos. Este texto revisa la falta de hipdtesis legal
expresa que contemple la posibilidad de acceso a los correos electrénicos
institucionales de los funcionarios publicos, considerando los fallos con-
tradictorios de la Corte Suprema, el Tribunal Constitucional y el Consejo
para la Transparencia.

PALABRAS CLAVE Acceso a la informacion publica, correos electroni-
cos, funcionarios publicos, comunicaciones privadas, Chile.
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ABSTRACT This paper analyzes the major conflicts that have arisen to
exercise the right of access to public information regarding institutional
emails of public officials. It proposes a specific regulation on the sub-
ject that, under certain circumstances, it allows public access to certain
content in which the general interest may be eventually compromised. It
makes an analysis of recent rulings of the Constitutional Court, which
has refused access to this because they essentially are private communica-
tions, excluded from the knowledge of others. It poses the problem of the
lack of certainty from a legal, doctrinal and judicial point of views over
the legitimacy of access to information contained in emails. On the other
hand, the rights of institutional emails of public officials are expressed by
the statutory legal hypothesis which includes the possibility of access to
these emails, considering the conflicting decisions of the Supreme Court,
the Constitutional Court and the Council for Transparency about the
possibility of access (or not) to the contents of these.

KEYWORDS Access to public information, emails, public officials, priva-
te communications, Chile.

INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objetivo analizar la regulacion del acceso a
la informacién publica contenida en los correos electrénicos institucio-
nales de los funcionarios publicos. Estos casos han cobrado importancia
en los ultimos afios por las diferencias de criterio interpretativo entre el
Consejo para la Transparencia, 6érgano especializado de caracter admi-
nistrativo, y el Tribunal Constitucional, respecto de la posibilidad de
poder acceder eventualmente al contenido de ellos, en caso de que algtin
ciudadano solicite su acceso.

En los ultimos afnos, mediante reiterada jurisprudencia, el Tribunal
Constitucional ha acogido distintos requerimientos de inaplicabilidad
del inciso segundo del articulo 5 de la Ley 20.285 de Acceso a la Infor-
macion Publica, y que establece lo siguiente:

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 comple-
mento directo y esencial, y los procedimientos que se utilicen para su
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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 pu-
blico 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 ex-
cepciones sefaladas.

A partir de los ultimos requerimientos y pronunciamientos del Tribu-
nal, el debate se ha centrado en la posibilidad de que, en determinadas
circunstancias, sea posible acceder al contenido de los correos electroni-
cos de los funcionarios publicos, a través del derecho de acceso a la in-
formacion, entendiendo que el contenido almacenado en ellos hasta ese
momento se entendia publico, en virtud de la interpretacion extensiva
hecha en funcion del genérico inciso segundo de dicho articulo por parte
del Consejo para la Transparencia.

Es necesario sefialar que en Chile el derecho de acceso a la informa-
cién publica no estd consagrado de forma expresa como derecho funda-
mental, sino que su existencia se desprende de la interpretacion extensiva
del articulo 19 nimero 12 de la Constitucion, lo que no otorga certeza
juridica respecto del hecho de poder exigir al Estado la toma de medidas
que hagan efectivo el ejercicio de éste, cuestion que si ocurre con los
derechos a la vida privada y a la inviolabilidad de las comunicaciones
privadas, que se encuentran expresamente reconocidos.

Cabe preguntarse, en funcion de lo anterior, en qué posicion queda
entonces el derecho de acceso a la informacién publica en cuanto a su
exigibilidad, y qué es lo que ocurre en el caso de los correos electronicos
de los funcionarios publicos, soportes que pueden contener informacién
de interés general y cuya posible difusion puede eventualmente vulnerar
otras garantias fundamentales.

ASPECTOS RELEVANTES DE LOS ULTIMOS FALLOS
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Para efectos del presente trabajo, se analizaran los principales argumen-
tos utilizados por el Tribunal Constitucional en las causas rol 2153-11
y 2246-12, requerimientos de inaplicabilidad que han abordado el tema
del acceso a correos electronicos de funcionarios publicos.
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La primera de estas causas fue un requerimiento de inaplicabilidad
deducido por el subsecretario del Interior, a propdsito de un reclamo
de ilegalidad ejercido por dicha subsecretaria contra el Consejo para la
Transparencia. Este altimo ordend la entrega del contenido de los co-
rreos electronicos institucionales intercambiados entre el subsecretario
del Interior y el gobernador de Melipilla, referidos a los gastos en que
incurri6 el gobernador después del terremoto del afio 2010, utilizando
recursos transferidos por el Ministerio del Interior destinados a cubrir
la emergencia. También fue solicitada informacion sobre las eventuales
devoluciones de partidas no ejecutadas, y que incluian toda la documen-
tacion, memorandos y correos electronicos, entre otros antecedentes. La
controversia se funda en que la informacién solicitada fue entregada,
en parte, aplicando el principio de divisibilidad de la informacién con-
templado en la Ley de Transparencia,' ya que se entregaron algunos de
los antecedentes, pero no los que constaban en los correos electrénicos
institucionales de las autoridades aludidas, argumentando la subsecreta-
ria requerida, entre otras razones, que los correos electrénicos no eran
informacion publica, sino que reservada y protegida por los articulos 19
numeros 4 y 5 de la Constitucion, lo cual motivé el requerimiento de
inaplicabilidad.

Por otro lado, la causa rol 2246-12 corresponde a un requerimiento
de inaplicabilidad interpuesto ante el Tribunal Constitucional por la
Subsecretaria General de la Presidencia en representacion del mismo
ministerio, y del ministro, por si mismo. El requerimiento en este caso
trata sobre la solicitud de un ciudadano de acceso a los correos elec-
tronicos contenidos en la cuenta de correo institucional del Ministro
Secretario General de la Presidencia entre los dias 18 y 21 de julio de
2011, con la finalidad de conocer mayores detalles respecto del proyec-
to de ley que perfecciona el Sistema de Alta Direccion Publica, que se
estaba discutiendo en ese entonces. La subsecretaria aludida se neg6 a
la entrega de los correos, argumentando que las comunicaciones con-

1. Articulo 11 de la Ley 20.285: «El derecho de acceso a la informacion de los 6rganos
de la Administracién del Estado reconoce, entre otros, los siguientes principios: [...] e)
Principio de la divisibilidad, conforme al cual si un acto administrativo contiene infor-
macion que puede ser conocida e informacion que debe denegarse en virtud de causa

legal, se dard acceso a la primera y no a la segunda».

236



REVISTA CHILENA DE DERECHO Y TECNOLOGIA « VOL. 4 NRO. 1 (2015) - PAGS. 233-269

tenidas en ellos eran en esencia personales y privadas, y protegidas por
la garantias fundamentales contempladas en los articulos 19 ntimero 4
y 5 de la Constitucién, aludiendo al articulo 21 nimero 2 de la Ley de
Transparencia.

En los dos casos resefiados, la contraparte, el Consejo para la Trans-
parencia, abogd por la apertura de dichos correos, entendiendo que en
ambos casos se solicitaba acceso a informacion publica segin lo dispo-
ne el articulo 5 de la Ley 20.285, cumpliendo también el principio de
publicidad consagrado en la Constitucion (articulo 8), y que en estos
casos habia que atender al contenido (la informacién publica), y no el
continente (el correo electronico), como lo publico respecto de lo cual se
solicita el acceso.*

Como fue sefialado precedentemente, en ambos casos el conflicto a
resolver por el Tribunal Constitucional fue determinar, por un lado, si
los correos electronicos cursados entre dos funcionarios publicos estan o
no protegidos por las garantias del articulo 19 nimeros 4 y 5 de la Cons-
titucion, y, por otro lado, determinar la constitucionalidad del inciso se-
gundo del articulo 5 de la Ley 20.285, cuestion que si bien se refiere a un
caso concreto respecto de la inaplicabilidad solicitada, tiene implicancias
mayores al ser consideradas como precedentes para futuros casos en que
haya contradiccion entre la norma y la Constitucion, tal como ha sido
sostenido por el Tribunal Constitucional.?

En cuanto a la controversia juridica, en ambos casos el Consejo para
la Transparencia argumenta que el articulo 5 inciso segundo de la Ley
20.285 establece que son publicos los actos y resoluciones, los funda-
mentos y los procedimientos que utilicen, asi como también la informa-
ciéon elaborada con presupuesto publico y toda otra informacién que
obre en poder de la Administracion, y que la publicidad de la informa-
cion va mas alla de lo establecido en el articulo 8 de la Constitucion,
no recayendo ésta solamente sobre los actos administrativos formales,
como lo entiende la Ley de Bases de Procedimientos Administrativos

2. Decision Amparo Ciror-11, Consejo para la Transparencia.

3. «Si bien la sentencia de inaplicabilidad sélo produce efecto en el caso concreto en el
que se dicta (articulo 92, Ley 17.997), esta Magistratura ha sostenido que, por la certeza
o seguridad juridica, es conveniente mantener la razon decisoria establecida en fallos

anteriores sobre la misma materia», Tribunal Constitucional, causa rol 171/93.
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del Estado. Por tanto, hay una interpretacion extensiva, cuestion que es
puesta en entredicho por la magistratura constitucional.

Siguiendo con los razonamientos utilizados por el Tribunal Cons-
titucional, la aplicacion del principio de publicidad establecido en la
Constitucion, y la interpretacion extensiva hecha del articulo 5 de la Ley
20.2835, tienen efectos potencialmente lesivos respecto de otros intereses
protegidos, como el derecho a la vida privada y la honra, y la inviolabi-
lidad de las comunicaciones, ya que no resulta admisible considerar que
casos semejantes deban ser resueltos en favor de uno de los intereses en
pugna, como el considerar que toda la informacién que se encuentre en
poder del Estado es publica.+

Ademas, el Tribunal constata que como el articulo 8 de la Constitu-
cién no consagra un derecho a la informacion, sino que éste se desprende
del reconocimiento implicito del articulo 19 nimero 12 de ésta, y que lo
que si hay es el establecimiento de un principio, el de publicidad, desde
el punto de vista de la hermenéutica constitucional el hecho que se en-
cuentre reconocido en el titulo primero no lo coloca sobre el titulo terce-
ro, donde se encuentra regulado el catalogo de derechos fundamentales.
También, para el Tribunal el acceso a la informacién no recae sobre
todo el quehacer de los 6rganos del Estado, sino sé6lo sobre sus actos y
resoluciones, fundamentos y procedimientos utilizados, no refiriéndose
la Constitucioén a la informacion. Lo anterior resulta de suma importan-
cia, ya que, en esta linea el criterio interpretativo, para la Magistratura
Constitucional son las leyes (en este caso, la Ley 20.285) las que deben
interpretarse conforme a la Constitucion y no viceversa.

También analiza el punto de que los correos electronicos no son ne-
cesariamente actos administrativos.’ Luego de revisar las caracteristicas
de éstos, analiza el hecho de si los correos pueden ser considerados ac-
tos administrativos a la luz de la Ley 19.880 de Bases de Procedimien-
tos Administrativos, estableciendo que éstos pueden constar en medios
electronicos, donde podria estar el correo electronico, pero que deben
ser decisiones formales, segtn los articulos 3, 5, 8 y 19 de la citada ley.
Luego, y siguiendo la misma légica, la Ley 19.799 sobre Documentos

4. Tribunal Constitucional, causa rol 2153-11, considerando quincuagésimo séptimo.
5. Tribunal Constitucional, causa rol 2153-11, considerando vigésimo primero y

siguientes.

238



REVISTA CHILENA DE DERECHO Y TECNOLOGIA « VOL. 4 NRO. 1 (2015) - PAGS. 233-269

Electronicos y Firma Electronica dispone que para que un documento
electronico sea valido es necesario que cumpla un requisito, y es que sea
suscrito mediante firma electronica, por lo que para estar en presencia de
un acto administrativo producido por medios electronicos es necesario
que exista esta firma.®

Por razones como las anteriores, decidié el Tribunal declarar la
inaplicabilidad del inciso segundo del articulo 5 de la Ley 20.285 en
ambos casos.

DERECHOS INVOLUCRADOS

Los casos en que los ciudadanos han solicitado el acceso al contenido de
correos electronicos de determinadas autoridades deben ser analizados
no sélo desde el prisma del ejercicio del derecho de acceso a la informa-
cién publica, sino también como un fenémeno dindmico, en el cual con-
vergen otros derechos fundamentales que requieren ser ponderados, in-
cluso en aquellos casos en que la propia Ley de Transparencia disponga
expresamente el acceso al contenido de éstos, ya que en un mismo correo
electronico puede haber informacion publica, informacion privada, o
datos personales que también se encuentran protegidos. Por lo anterior,
el analisis de las circunstancias del caso y el analisis de la convergencia
de otros derechos resultan fundamentales.

EXPLICACION PREVIA SOBRE EL DERECHO A LA INTIMIDAD,
LA VIDA PRIVADAY LA PRIVACIDAD

Existe discusion en cierto sector de la doctrina sobre si son el mismo
derecho y si atienden al mismo contenido las expresiones de vida priva-
da, privacidad e intimidad. La mayoria de la doctrina sigue para estos
efectos la tendencia anglosajona sobre el «right to privacy», y especifica-
mente «privacy», que no distingue entre la intimidad y la vida privada,
«pero distingue grados en ella, mediante los cuales se incluye tanto la
vida privada como la vida intima» (Pacheco, 2007: 215). Siguiendo a
la doctrina mayoritaria, para efectos de esta investigacion se estimaran
todas estas expresiones como concordantes, ya que todas se refieren al

6. Tribunal Constitucional, causa rol 2153-11, considerando vigésimo quinto.
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mismo objeto de proteccion, y porque, ademds, no existe una delimi-
tacion clara entre la vida privada y la intimidad que permita hablar de
distintas esferas de proteccion.”

En efecto, lo que ocurre mas bien es que el derecho a la intimidad se ha
constituido actualmente como un derecho inespecifico que poseen todos
los ciudadanos, oponible a todos los otros ciudadanos, en virtud de la efi-
cacia horizontal de los derechos, tal como postula la doctrina de la univer-
salizacion de los derechos humanos, siendo considerado como un derecho
ligado a la personalidad. Entonces, el derecho a la privacidad nace en el
derecho anglosajon y ha sido interpretado como el derecho a «a ser dejado
solo», o «ser dejado en paz», y a partir de esta construccion y el desarrollo
jurisprudencial posterior, se comenzé a utilizar para las demandas sobre
proteccion de intimidad, en sus multiples manifestaciones y proyecciones,
entre las que se encuentran la inviolabilidad de las comunicaciones pri-
vadas, incluyen al correo electronico, como sera analizado mas adelante.

A continuacién analizaremos en términos generales en qué consisten
estos derechos que pueden eventualmente verse involucrados en determi-
nadas hipétesis de control.

PROTECCION DE LA VIDA PRIVADA

Este derecho se encuentra regulado en el articulo 19 nimero 4 de la
Constitucion Politica, que asegura a todas las personas «el respeto y
proteccion de la vida privada y a la honra de la persona y su familia».

Segun la redaccion del articulo, éste hace mencion en primer lugar al
respeto a la vida privada, y la honra, resguardando dos derechos distin-
tos. La honra se refiere a la posicion que ocupa una persona en las rela-
ciones sociales, lo que se extiende también al aspecto publico de la vida
de las personas, y que excluye la intimidad (Castro, 2013: 85).

7. Sin embargo, algunos autores hacen una distincion entre el derecho a la vida privada
y el derecho a la intimidad, y plantean que serian derechos distintos, comprendiendo
el primero al segundo. En efecto, para Nogueira Alcald, «la vida privada en un circulo
o dmbito mds profundo lleva al concepto de intimidad [...] El derecho a la privacidad
comprende el derecho de la intimidad que tiene un caracter mas estricto en la intimidad»
(Nogueira Alcald, 1998: 68). Por otro lado, Pacheco estima que «en el nicleo de la per-
sonalidad se pueden distinguir tres esferas: intimidad, vida privada y vida puablica. La in-

timidad no se opone a lo privado ni a lo ptblico, pero se distingue de ambos» (2007: 16).
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La vida privada ha sido definida como «el conjunto de asuntos, con-
ductas, documentos, comunicaciones, imagenes o recintos que, el titular
del bien juridico protegido, no desea que sean conocidos por terceros sin
su consentimiento previo» (Cea, 2004: 178).

INVIOLABILIDAD DE LAS COMUNICACIONES PRIVADAS

El derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas se encuen-
tra consagrado en el articulo 19 numero 5 de la Constitucion, que ase-
gura a todas las personas «la inviolabilidad del hogar y de toda forma
de comunicaciéon privada. El hogar sélo puede allanarse y las comu-
nicaciones y documentos privados interceptarse en los casos y formas
determinados por la ley».

Asi, este derecho es definido como «aquella derivacion y concrecion del
derecho a la vida privada, en virtud del cual se prohibe a los poderes del
Estado y a los particulares, la captacion, interceptacion, grabacion y/o re-
produccion ilegal de una comunicacién privada. Es un derecho fundamen-
tal, de caracter civil y politico, cuyo fundamento tltimo es la dignidad de
la persona humana, siendo por ello necesario su reconocimiento normati-
vo y el establecimiento de normas sustantivas de proteccion que sancionen
su vulneracién» (Cerda Silva y Alvarez Valenzuela, 2005: 139-1471).

Cabe destacar que este derecho ha sido reconocido como una mani-
festacion del derecho a la intimidad en ambitos mas especificos como el
hogar y las comunicaciones o documentos privados. El reconocimiento
de esta garantia se da tanto a nivel constitucional, asi como respecto de
otros instrumentos internacionales ratificados por Chile y que se encuen-
tran actualmente vigentes.® En este sentido, «el tramado normativo que
configura en nuestro ordenamiento el derecho a la inviolabilidad de las
comunicaciones privadas, estd compuesto tanto por normas de rango
constitucional como por disposiciones incluidas en diversos tratados in-

8. El articulo 11 del Pacto de San José de Costa Rica dispone que «1) Toda persona
tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad. 2) Nadie puede
ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en
su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacién». Por
otro lado, el articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece
lo siguiente: «Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su

familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion».
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ternacionales sobre derechos humanos, suscritos y ratificados por Chile,
los que en su conjunto tienen la fuerza normativa de limites a la sobera-
nia del Estado y que conforman, al decir de Humberto Nogueira Alcala,
un verdadero bloque constitucional de derechos fundamentales» (Cerda
Silva y Alvarez Valenzuela, 2005: 139-1471).

En cuanto al sentido y alcance de la garantia constitucionalmente
establecida, se modificé la denominacion de inviolabilidad de la corres-
pondencia, como estaba regulada en la Constitucion de 1925, utilizando
ahora la expresion comunicacion. Tal como afirmaba Silva Bascufidn, el
uso frecuente de la expresion correspondencia hacia alusion a la corres-
pondencia epistolar y no a otras formas de comunicaciones, razén por la
cual se busco algo mas genérico.?

Ahora bien, la comunicacion privada fue definida como «aquel tipo
de comunicacién en que el remitente escoge singularizadamente a la per-
sona que la recibe», de tal manera que «lo que se quiere es que el tipo
de comunicacion en el que quien la da a conocer elige soberanamente
la persona del destinatario, debe ser protegido. Eso es lo que se desea
consagrar».'® Asi, el objetivo ultimo de esta garantia es resguardar el
acto comunicativo privado en si mismo, con independencia del medio
por el cual se materialice.

Resulta entonces que, para la legislacion chilena, la garantia del ar-
ticulo 19 namero 5 de la Constitucion referida a la inviolabilidad de
las comunicaciones privadas, alcanza también a los correos electrénicos,
porque en su oportunidad se estimé que la norma citada protege en
general todo tipo de comunicacion, incluyendo las que se creardn en el
futuro, entre las que se encuentra el correo electronico."

9. En esta linea, argument6 Silva Bascuiian que «las comunicaciones cubren todo acto,
no sélo los que existen hoy, sino los que pueden existir mafana. Y al decir privadas, el
concepto se circunscribe obviamente a las comunicaciones que no son publicas, porque
en las comunicaciones publicas no hay inviolabilidad. La idea es la comunicacién privada:
puede ser telefonica, telegréfica, epistolar o por otras formas que todavia no se conocen».
Acta de la Sesion 129 de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion, pp. 4-23.

10. Asi consta en el Acta de la Sesion 129 de la Comision de Estudios de la Nueva
Constitucion, pp. 4-23.

11. Bajo esta interpretacion, «las principales comunicaciones entre personas que se
realizan por medios electronicos estin ampliamente garantizadas constitucionalmente,
incluyendo también los sistemas de mensajeria instantdnea, la telefonia IP, etcétera, go-

242



REVISTA CHILENA DE DERECHO Y TECNOLOGIA « VOL. 4 NRO. 1 (2015) - PAGS. 233-269

Por otro lado, para determinar la privacidad o no de determinado
mensaje, se estimo que prevalecia la intencion que han querido darle los
intervinientes a la comunicacién, mas que el medio, poseyendo de esta
forma el derecho una eficacia erga omnes que garantiza la impenetra-
bilidad de las comunicaciones por terceros, ya sean agentes publicos o
privados, siendo ésta la interpretacion de la doctrina mayoritaria. Como
no es un derecho absoluto, el mismo articulo establece la posibilidad de
que la interceptacion de estas comunicaciones proceda «en los casos y
formas determinadas por la ley». Entonces, es necesario satisfacer un pri-
mer estandar de legalidad para poder aplicar la medida. En general, en
estos casos el legislador ha establecido excepciones relacionadas con la
interceptacion de las comunicaciones para procesos criminales en que el
juez investiga asuntos o delitos relacionados con la vida privada, lo que
hacen también otros cuerpos legales,'* cumpliendo con el estindar de es-
pecificidad y determinacion exigido por la Constitucion, y resguardando
a su vez que un 6rgano jurisdiccional vele por las garantias del afectado.

En sintesis, resulta entonces que la garantia fundamental se encuentra
estructurada de tal manera que el bien juridico protegido es la comuni-
cacion en si misma, el contenido, prescindiendo del medio o soporte por
el cual se realice la comunicacion.

En cuanto a los limites del derecho, por la configuracion legal de éste
definida en el articulo, el Tribunal Constitucional ha establecido algunos
de los criterios que completan sus limites, afirmando que «el acceso a las
comunicaciones privadas s6lo puede permitirlo el legislador cuando sea
indispensable para una finalidad de relevancia mayor; cuando no haya
otra alternativa disponible; bajo premisas estrictas; con una minima in-
tervencion y nunca de manera constante y continua, sino que de forma
limitada en el tiempo y siempre de modo especifico, sefialindose situa-
ciones, personas y hechos».'?

zan de proteccion constitucional y penal, por lo que su interceptacion, registro o gra-
bacién ilegitima se encuentran prohibidas y penadas por la ley» (Cerda Silva y Alvarez
Valenzuela, 2005: 139-141).

12. Como por ejemplo ocurre en el Codigo Procesal Penal, Ley 20.000 de Drogas,
Decreto Ley 211 sobre Libre Competencia; Ley 19.927 sobre Delitos de Pornografia
Infantil, entre otras leyes.

13. Sentencia Tribunal Constitucional, causa rol 2153-2011-INA, del 11 de septiem-

bre de 2011, considerando cuadragésimo primero.
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DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION, ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA, PUBLICIDAD Y TRANSPARENCIA. ANTECEDENTES

El derecho de acceso a la informacion publica nace a partir del desarro-
llo del derecho de acceso a la informacion. En este sentido, si bien no son
iguales, se encuentran fuertemente enlazados por el contenido de fondo
que intentan regular.

El antecedente inmediato del derecho de acceso a la informacion es
el derecho a la libertad de expresion, y ambos estin consagrados tanto
a nivel nacional como internacional. La primera consagracion de este
principio, hoy fundamental, aparece en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos,** la que en su articulo 19 establece la libertad de ex-
presion de la siguiente manera: «Todo individuo tiene derecho a la liber-
tad de opinion y de expresion; este derecho incluye el no ser molestado
a causa de sus opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras,
por cualquier medio de expresion».'s

No obstante lo anterior, es necesario considerar que dada la evolu-
cién historica del derecho de acceso a la informacion, hay quienes lo
consideran no sélo como parte de la libertad de expresion, sino que
también como un derecho independiente, en la medida que se relaciona
con la confeccion y profundizacion del sistema democrético (Eva, 2003:
117), con lo que aparecen fuertes lazos con otro principio: la probidad o
transparencia publica.*

14. Adoptada y proclamada por la Asamblea General de Naciones Unidas en la Reso-
lucién 217 (III), del o de diciembre de 1948.

15. También la Convencién Americana sobre los Derechos Humanos se refiere al par-
ticular. Al respecto, el articulo 13 sefiala que «toda persona tiene derecho a la libertad
de pensamiento y expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea
oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento
de su eleccion». Adoptada el 22 de noviembre de 1969, en la ciudad de San José de Costa
Rica, entrando en vigor el 18 de julio de 1978, y ratificada mediante Decreto Supremo
873, de 23 de agosto de 1990, y publicada en el Diario Oficial el 5 de enero de 1991.

16. Respecto al reconocimiento del derecho de acceso como derecho fundamental,
como sefiala José Zalaquett, que «aun cuando este dltimo campo ha ido definiendo
progresivamente su perfil propio conceptual y organizacional, de modo que seria equi-
vocado subsumirlo dentro del campo de los derechos humanos, mantiene con éste una

comun pertenencia al dmbito mds amplio de la ética democrdtica, junto con muchos
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Actualmente, el derecho internacional entrega una mirada consensua-
da para entender el derecho de acceso a la informacion publica como un
derecho fundamental, siendo gestado doctrinariamente en un comienzo
en la década del sesenta por organismos e instituciones de promocion y
proteccion a los derechos humanos, como un movimiento de caracter no
gubernamental y que persigue, entre otros objetivos, la construccion de
sociedades mas representativas y mas justas. Este movimiento dio paso a
partir de la década de los noventa al campo denominado de la transpa-
rencia, accountability y lucha contra la corrupcion.

A nivel regional, la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
a través de la Relatoria para la Libertad de Expresion, ha desempefiado
un importante rol en lo que se refiere al apoyo y la promocion del dere-
cho de acceso a la informacion publica. También ha prestado asesoria a
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso de la deman-
da al Estado chileno conocido como «Claude Reyes versus Chile» y que
culmina con la sentencia de septiembre de 2006. En este sentido, es im-
portante destacar que la Corte fue el primer tribunal internacional en re-
conocer el derecho de acceso a la informacion publica como un derecho
fundamental auténomo, a partir del fallo precedentemente sefialado.

Para la legislacion chilena, actualmente el derecho de acceso a la in-
formacion no esta consagrado expresamente como derecho fundamen-
tal, sin perjuicio de lo cual su existencia ha sido reconocida previamente
por el Tribunal Constitucional.”” La dictacion de la Ley 20.285 sobre
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica tuvo como antecedente
directo la sentencia condenatoria de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, que estim6 como una obligacion del Estado chileno el

puntos especificos de superposicion y contacto» (Zalaquett, 2008: 11). Como ejemplos
de estos puntos de contacto, Zalaquett sefala que la corrupcion no sélo afecta al patri-
monio publico sino que también distorsiona el orden publico econémico y puede incidir
negativamente en el desempefio econdmico de una nacién entera, lo que impediria que
ésta cuente con mayores recursos economicos para programas sociales, o también que
la corrupcion perjudica a grupos de personas que se encuentran en una situacion de
vulnerabilidad, mientras que favorece a quienes cuentan con el poder o los recursos para
satisfacer sus intereses de un modo ilicito, etcétera. Lo anterior nos muestra, en defini-
tiva, la pertenencia y los puntos de contacto entre la transparencia y la lucha contra la
corrupcion y los derechos humanos.
17. Tribunal Constitucional, sentencia rol 634-2006.
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generar un estatuto legal de acceso a la informacién publica.*® Este hito
generd a su vez una serie de otras consecuencias que desencadenaron
una serie de otras reformas, como, por ejemplo, la modificacion de la
Carta Fundamental, que mediante la Ley 20.050 modificé el articulo 8,
consagrando el principio de publicidad de los actos administrativos.*?

Actualmente, existe un proyecto de ley que incluye una reforma cons-
titucional que reconoce este derecho como fundamental, ademas de in-
corporarlo como un principio junto con la transparencia.*

DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION Y EL DERECHO DE ACCESO
A LA INFORMACION PUBLICA, PUBLICIDAD Y TRANSPARENCIA. CONCEPTOS

El derecho de acceso a la informacion, segtin Ernesto Villanueva, es «aquel
derecho que comprende el acceso a los archivos, documentos, y registros;
y la decision de determinar por qué medio se lee, escucha o contempla;
en tanto la facultad de informar contemplaria dentro de si la libertad de
expresion y de imprenta, como también aquella referida a la constitucion
de sociedades y empresas informativas» (Villanueva, 2003: 16).

18. «165. La Corte considera que el Estado debe realizar, en un plazo razonable, la
capacitacion a los 6rganos, autoridades y agentes publicos encargados de atender las
solicitudes de acceso a informacion bajo control del Estado sobre la normativa que rige
este derecho, que incorpore los parimetros convencionales que deben respetarse en ma-
teria de restricciones al acceso a dicha informacién». Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Caso Claude Reyes y otros versus Chile, sentencia del 19 de septiembre de
2006, disponible en <http:/bit.ly/1IcvNEY>.

19. Articulo 8 de la Constitucion: «Son publicos los actos y resoluciones de los 6rga-
nos de la administracion del Estado, asi como sus fundamentos y los procedimientos que
utilicen. Sin embargo, s6lo una ley de quérum calificado podra establecer la reserva o
secreto de aquéllos o de éstos cuando, la publicidad afectara el debido cumplimiento de
las funciones de dichos 6rganos, los derechos de las personas, la seguridad de la Nacion
o el interés nacional».

20. El proyecto de reforma actualmente en tramite, Boletin 8805-2007 (disponible en
<http://bit.ly/tCvnVoDs>), contempla tanto una reforma al articulo 8 de la Constitucion
y 19 niimero 12 de la misma. La reforma del articulo 8 considera también incluir, junto
al principio de publicidad, el principio de transparencia y el acceso a la informacién
publica como condicionantes del ejercicio de la funcién publica. A su vez, el proyecto
contempla una reforma al articulo 19 nimero 12, incluyendo un parrafo que haga expli-

cito el reconocimiento del derecho de acceso a la informacion publica.
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El derecho de acceso a la informacion publica es «aquel que posee
toda persona para acceder a datos, registros y todo tipo de informacion
que se encuentre en manos del Estado, ya sean entidades publicas o em-
presas privadas que ejerzan gasto publico o bien quienes ejerzan actos de
autoridad, con las excepciones que disponga la ley» (Villanueva, 2003:
24).

La publicidad como principio aplicable al accionar del Estado es «el
deber de todos los organismos del Estado y sus funcionarios de poner en
conocimiento a los ciudadanos en general de sus actuaciones, fundamen-
tos y procedimientos que utilicen» (Ruiz, 2003: 6).

Luego, la transparencia es un principio relacionado con la ética pu-
blica, y que si bien en cuanto al contenido también se justifica en el
hecho de que el Estado ponga en conocimiento de los ciudadanos sus
actuaciones, fundamentos y procedimientos, ésta impone un deber ma-
yor de actuacion, relacionado con el buen gobierno, que va mas alla de
la simple exposicion de actos administrativos (Hernandez, 2005: 33).
Es decir, implica un fundamento ético que exige un deber proactivo del
Estado de poner en conocimiento esa informaciéon, como correlato del
buen gobierno.

ELEMENTOS DE ANALISIS: CORREOS ELECTRONICOS,
TRANSPARENCIA'Y VIDA PRIVADA

Los tultimos casos resueltos por el Tribunal Constitucional respecto del
acceso al contenido de correos electronicos han establecido la prima-
cia del derecho a la vida privada (19 ntimero 4) y la inviolabilidad de
las comunicaciones (19 numero 5), omitiendo el conflicto de derechos
fundamentales que se genera por el ejercicio del derecho de acceso a la
informacion publica (19 niimero 12), cuya existencia ha sido reconocida
previamente por el Tribunal Constitucional, y respecto del cual existe
actualmente en tramite un proyecto de reforma constitucional para su
incorporacion expresa en la Carta Fundamental.

En este sentido, dicha magistratura no ha considerado que la Carta
Fundamental también reconoce (por la via interpretativa segun interpre-
tacion del mismo Tribunal) el derecho de acceso a la informaciéon como
derecho fundamental, planteandose el conflicto juridico como un pro-
blema de afectacion a la vida privada, y obviando el componente publico
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relacionado con el bien juridico tutelado por el derecho y la ley de acceso
a la informacion publica, que es precisamente dicha informacion.

Para la legislacion chilena, la garantia del articulo 19 nimero 5 de
la Constitucion, referida a la inviolabilidad de las comunicaciones pri-
vadas, alcanza también a los correos electronicos, ya que en su oportu-
nidad se estimé que la norma citada protege «la correspondencia o los
mensajes epistolares, telegraficos, telefonicos, radiales, por télex u otros
medios que la tecnologia haga posible ahora en el futuro» (Vivanco,
2013: 365).

Si bien en un comienzo la norma fue pensada o concebida para los
casos de correspondencia epistolar, se deja abierta la posibilidad de in-
corporar futuras formas de comunicacion, entre las que se encuentra
el correo electronico. De hecho, para el Tribunal Constitucional la ex-
presion comunicacion se concibe de forma genérica y comprende todo
el proceso de transmision de mensajes entre personas determinadas, a
través de cualquier medio técnico.*' Todo lo anterior, analizado desde la
perspectiva de la vida privada y asumiendo siempre una intencionalidad
privada por usar este tipo de comunicaciones.

En este punto, y tal como senala Figueroa, no existe en la doctrina
nacional una sistematizacion de las distintas categorias de privacidad
existentes, a la luz de los casos revisados por el Tribunal Constitucional
(Figueroa, 2013: 859). Por lo anterior, el autor propone agrupar este
tipo de casos dentro de la categoria denominada de invasion, que com-
prende a su vez dos subcategorias, siendo la primera de ellas la intrusion,
y que consiste en la intromision en la soledad o reclusion de un indivi-
duo en sus asuntos privados, concepto relacionado con la idea original
de Warren y Brandeis, y la segunda la de interferencia decisional, que
seria la interferencia del gobierno en las decisiones que éste toma rela-
tivas a las vidas de las personas. La revision de los correos electronicos
se enmarcaria, entonces, en la primera de las subcategorias, ya que «la
revision de la correspondencia privada de alguien puede provocar per-
turbacion de su tranquilidad» (Figueroa, 2013: 879).

Por otro lado, el derecho de acceso a la informacion publica com-
prende el acceso a toda aquella informacion que se encuentra en manos

21. Tribunal Constitucional, causa rol 2153-2011, considerandos trigésimo segundo

y trigésimo quinto.

248



REVISTA CHILENA DE DERECHO Y TECNOLOGIA « VOL. 4 NRO. 1 (2015) - PAGS. 233-269

de una autoridad y que debe incluir todos los registros en poder de los
organos publicos, independientemente de la forma en que se deposite
dicha informacién, debiendo abarcar toda aquella documentacién y an-
tecedentes relacionados con la toma de decision de la autoridad..

El analisis que ha realizado el Tribunal Constitucional respecto del
objeto de la Ley de Transparencia, bajo pretexto de permitir el acceso
segun la formalidad de los actos administrativos, como condicién para
calificar (o no) la informacion publica, limita innecesariamente el am-
bito de aplicacion de la norma de transparencia, considerando que esta
informacion no necesariamente esta contenida en determinados actos ad-
ministrativos, o determinadas decisiones formales de la autoridad, sino
que puede encontrarse en cualquier tipo de soporte, instrumento o docu-
mento que contenga informacion, que atendido al contenido de ésta, pre-
viamente calificado por quien la ley establece, sea considerada publica.**

En las siguientes lineas se analizaran algunas razones para considerar
la posibilidad de acceder, en determinadas circunstancias, a la informa-
cién contenida en correos electronicos de funcionarios publicos.

CORREO ELECTRONICO Y CONTENIDOS DE INFORMACION PUBLICA

El correo electronico es definido por Cuevas como «un medio de comu-
nicacion cerrada de transmision de datos, utilizado por medio de una
cuenta que se adquiere electronicamente de los servidores de internet,

22. Sobre este punto, el Tribunal Constitucional analiza en el considerando vigésimo
sexto de la causa rol 2153-11 el caso donde en una oportunidad se aceptd por parte
del Ministerio del Interior el uso de correos electrénicos como parte del procedimiento
administrativo excepcional de operacion, regulando su uso para la emergencia ocurrida
durante el terremoto del afio 2010 mediante Decreto Supremo 3 55. En efecto, mediante
este instrumento se autorizé a la Municipalidad de Melipilla a realizar pedidos de ma-
teriales a los proveedores mediante via telefonica, respaldado por el respectivo correo
electréonico al ejecutivo de cuenta, el que debia emitirse en un plazo no superior a tres
dias después de efectuado el requerimiento. Luego dispuso que en caso de haber discre-
pancia entre lo solicitado por teléfono y el correo electronico, prevalece el Gltimo. Tam-
bién establecié que el despacho y entrega se rige por el plazo del correo electrénico que
contiene el pedido. En suma, con este Decreto se establecié como procedimiento el uso
del correo electrénico para las comunicaciones entre los proveedores y la municipalidad
respectiva, cumpliendo con lo establecido en el articulo 19 de la Ley de Procedimiento
Administrativo, que autoriza la utilizacion de correos electrénicos.
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que es personal para el titular de dicho correo y que es controlada por
intermedio de una clave secreta» (Cuevas, 2014: 495).

Es una forma de comunicacién, ya que por este medio se transmiten
mensajes de un emisor a uno o varios receptores, a través de un soporte
técnico, y que requiere el uso de aparatos, redes e infraestructura, opera-
dores, programas informaticos, protocolos para la transmision de men-
sajes. Segun Rodriguez, algunas de sus caracteristicas principales son
que es una comunicacion digitalizada, ya que el mensaje es convertido
en datos o nimeros en base binaria, que se transmite por canal cerrado,
ya que a él no pueden acceder terceros. Otras de las caracteristicas de
este tipo de comunicacion son la virtualidad (emisor y receptor no estan
fisicamente presentes), entendiéndose como una comunicacion a distan-
cia; la instantaneidad, ya que los mensajes se transmiten a alta velocidad,
de modo que puede ser recepcionado casi en tiempo real; la multidi-
reccionalidad, pueden estar involucrados varios emisores y receptores;
multimedialidad, que permite transmitir datos, imdgenes y sonidos; y la
ubicuidad, en cuanto a que el correo puede ser abierto por el destina-
tario en cualquier lugar en que se den las condiciones técnicas para ello
(Rodriguez, 2003).

En este sentido, el correo electronico funciona como una relacién en-
tre computadoras donde una es un terminal «usuario» y la otra es un
«servidor» de correo, es decir, una computadora que contiene informa-
cién que puede ser consultada por los usuarios. Esta es una computa-
dora central que guarda el nombre de usuario del email en un dominio
determinado, en espera que se conecte el usuario al que va dirigido y se
decida a abrirlo.>

A su vez, el transporte del mensaje se realiza a través de internet,
utilizando protocolos comunes de comunicacion entre las computadoras
conectadas. Como senala Rodriguez, las computadoras conectadas a la
red prestan uno o mads servicios a sus propietarios, como, por ejemplo,
para uso personal, para prestar servicios a la comunidad de usuarios

23. Por ejemplo, si el correo asignado al trabajador por la empresa es «trabajador@
empresa.com», lo que sigue después del arroba es el dominio, y cuando alguien envia un
mensaje desde esa direccion, éste pasa por el servidor del remitente, viaja por internet y
llega al servidor destinatario, el cual guarda el mensaje hasta que el destinatario lo abra.

En ese momento es entregado el mensaje (Larrea, 2008: 7).
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de internet (como ocurre en el comercio electronico), o para distribuir
informacion a través de la red. El correo electronico es uno mas de estos
servicios. El usuario de internet que posee una cuenta de correo puede
utilizar uno o varios computadores destinados al propésito de transferir
o almacenar correos: los denominados servidores de correos electronicos
(Rodriguez, 2003).

CONTROL DEL CORREO ELECTRONICO

Siguiendo con el analisis de los correos electronicos, es necesario afirmar
que desde el punto de vista técnico todos los correos pueden ser objeto
de control. En efecto, si bien el correo electronico es una herramienta de
comunicaciéon ampliamente utilizada, el conocimiento sobre su manera
de funcionar es «en general poco conocida, lo que se puede prestarse en
muchas ocasiones para confusiones, malentendidos o fraudes» (Rodri-
guez, 2003).

Para efectos del control resulta clave entonces determinar el rol del
administrador de la computadora. Esto, porque cada computador es
normalmente administrado por su duefio o por un técnico asignado al
efecto. En cualquiera de estos casos, como afirma Rodriguez, la persona
encargada de la configuracion y mantencion de las computadoras puede
a su vez acceder y modificar los archivos de configuracion del servidor,
asi como los de almacenamiento de los correos electronicos de los usua-
rios y los que se encuentran en transito, pudiendo por ejemplo revisar los
correos almacenados en el computador, configurar los servidores para
guardar copias de los correos entrantes y salientes, intervenir en el des-
pacho de un correo cuando éste no cumpla ciertas condiciones predefi-
nidas en un filtro, revisar las bitadcoras de los correos, etcétera. En este
sentido, «todas estas acciones pueden ser realizadas por el administrador
de un computador sin que el remitente, o el destinatario de los mensajes,
tenga plena conciencia de que son realizadas» (Rodriguez, 2003).

Ademads existe una serie de programas y filtros que permiten mo-
nitorizar el correo electronico. Por ejemplo, muchas empresas poseen
servidores de correo corporativos: todo correo electronico debe pasar
por éstos antes de salir a internet. Existe la posibilidad técnica de pro-
gramar ese servidor casi para cualquier cosa, como, por ejemplo, filtrar
los correos, bloquear la salida o ingreso de ciertos mensajes, registrar los
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titulos, documentos adjuntos, detectar keywords, destinatarios, o guar-
dar copias de los correos que se envien fuera de la empresa. Incluso, si
no existe el servidor corporativo, se podria hacer este control a nivel del
router del ISP, al que llegan todos los correos de los diferentes clientes
antes de salir a internet (Larrea, 2008: 10-11).

El problema que surge en una eventual hipotesis de pretender con-
trolar el contenido de los correos electronicos, o acceder a éstos, sea de
forma externa o interna, ademas de ser casos expresamente contempla-
dos en la ley, es determinar hasta qué punto esta posible facultad fisca-
lizadora lesiona los derechos fundamentales referidos a la esfera privada
de los titulares de esas cuentas.

CORREO ELECTRONICO LABORAL Y CORREO ELECTRONICO PERSONAL

Intentando una primera aproximacion en direccion a proponer criterios
que permitan diferenciar y determinar si es posible acceder, y en qué
casos, a la informacion contenida en los correos electronicos, podemos
analizar el debate que también ha surgido respecto del eventual control
por parte del empleador sobre los correos electronicos que son otor-
gados a los trabajadores. En efecto, actualmente la discusion sobre las
atribuciones fiscalizadoras del empleador es un tema respecto del cual
no existen criterios claros ni a nivel legislativo, ni jurisprudencial, ni
doctrinario, respecto de como conciliar esas facultades, comprendidas
dentro del derecho que tiene el empleador a organizar, dirigir y adminis-
trar su empresa, emanadas del derecho de propiedad, versus el derecho
a la intimidad y la inviolabilidad de las comunicaciones que tienen los
trabajadores.**

Por lo anterior, cierta doctrina ha llegado a diferenciar el uso del co-
rreo electronico laboral del personal. El correo laboral seria aquel otor-

24. Sobre el particular, la Direccion del Trabajo, mediante dictamen 260/19 de 2007,
se pronunci6 fijando el criterio de que el empleador puede regular «las condiciones, la
frecuencia y oportunidad de uso de los correos electronicos», pero que en ningin supues-
to puede acceder al contenido, toda vez que éste se encuentra amparado por la garantia
constitucional de la inviolabilidad de la correspondencia. Luego, el dictamen 1147/34,
de 2005, confirma el criterio y afiade que el uso de los correos se puede regular también
«por acuerdo de las partes en el reglamento interno o en los respectivos contratos de

trabajo». En cuanto a criterios sefialados por la doctrina, véase Larrea (2008).
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gado por el empleador «como herramienta de trabajo a fin de facilitar
el cumplimiento de las labores encomendadas, debiendo ser utilizado
para estos fines, reconociéndose también la eventual facultad que ten-
dria para el control y buen uso de éste, considerando también que es el
empleador el que asume los costos derivados de la implementacion de
esta herramienta, porque utiliza el dominio de la empresa y porque se
entiende que los mensajes enviados por esta via se hacen en representa-
cion de ésta» (Larrea, 2008: 9).

Por otro lado, los correos electronicos personales, serian aquellas
cuentas solicitadas directamente por la persona a un proveedor de co-
rreo electrénico, sea con costo o no, y cuya direccion electrénica tiene un
dominio diferente al del empleador.

Este andlisis resulta pertinente, porque el principio y la logica existen-
te tras la asignacion del correo laboral en el sector privado es el mismo
aplicable a los trabajadores del sector publico, y a los correos electro-
nicos que se les asignen, considerando, eso si, que el empleador en el
ultimo caso es el Estado, y que como tal reviste ciertas particularidades
que hacen necesario conciliar lo anteriormente expuesto con el necesario
escrutinio de la ciudadania del quehacer publico estatal.

CORREO ELECTRONICO COMO INFORMACION (ELECTRONICA) PUBLICA

La Organizacion de Estados Americanos (OEA), a solicitud de los Es-
tados miembros, aprobé el afio 2010 una Ley Modelo Interamericana
sobre Acceso a la Informacion, para fijar un marco legal que permitiera
a los Estados de la region implementar progresivamente leyes de acceso
a la informacién publica, y proponer una guia para poder implementar
esta ley modelo.>s

En este documento se reconoce la importancia del rol que ha adqui-
rido el correo electronico como medio de comunicacion y como soporte
de ésta. De hecho, como sefiala el informe, gran parte de la informacién
que se crea «puede guardarse en lugares fuera de la red del organismo pu-
blico (por ejemplo, en un dispositivo o en una cuenta personal de correo
electronico), incrementando el riesgo de pérdida y la complejidad del pro-

25. Véase «Adopcion de politicas y sistemas eficaces de gestion de la informacion para

la creacién, mantenimiento y acceso a la informacioén publica», en OEA (2010).
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ceso para procurar recuperar estos datos», planteando asi la dificultad
de gestionar y sistematizar este tipo de informacion, y la importancia de
implementar politicas eficaces de gestion de la informacion, que permitan
un mejor acceso a la informacion publica (OEA, 2o10: 39).

El correo electronico es entonces informacion, y un archivo es un sub-
conjunto de informacién que tiene un valor diferenciado para el organis-
mo. Siguiendo las recomendaciones sobre el manejo de informacion de
la OEA, el valor puede ser proscrito por ley o reglamento (por ejemplo,
los correos electronicos de un funcionario publico), o puede deberse a
la naturaleza econémica de la comunicacion. Reconoce el documento
que «los medios en los que aparece la informacion es una cuestion irre-
levante, ya que es el contenido de la informacion en si lo que determina
si algo constituye un ‘archivo’ del organismo. Las politicas de retencién
identificaran los tipos de informacion que deben retenerse, el tiempo
apropiado de retencion, y si la informacion puede expirar o ser destruida
y, de ser ese el caso, cuindo» (OEA, 2010: 40). La identificaciéon y man-
tenimiento de archivos para el interés publico es primordial para facilitar
el proposito y objetivo de toda ley de acceso a la informacion.

Por todo lo anterior, un correo electronico es informacion electrénica
porque es creado y almacenado electronicamente.

CORREOS ELECTRONICOS INSTITUCIONALES Y DERECHO DE ACCESO
A LA INFORMACION PUBLICA

En la actualidad, y considerando el avance de los medios tecnologicos
para el almacenamiento de la informacion, muchas de las comunicacio-
nes que utilizan los funcionarios de la administracion del Estado impli-
can la utilizacién de medios o soportes electronicos. Uno de los mas utili-
zados es el correo electronico, por lo que resulta evidente la importancia
que ha cobrado esta herramienta como canal de informacion, ya sea
entre distintas autoridades, o bien como almacenador de informacion
publica, o que pueda tener un potencial interés publico, contenga o no
fundamentos previos para la adopcion de una determinada decision.

En este sentido, son numerosas las ventajas para la Administracion
que tiene el uso de este tipo de herramientas y que implican, por ejemplo,
«acelerar los flujos de informacién necesaria para la toma de decisiones,
acortar distancias y también reducir las ritualidades de otras formas de
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comunicacién formales e internas, como el oficio y la circular» (Cuevas,
2014: 495-496). Los correos electronicos «son herramientas de gestion
administrativa y el uso que se circunscriba a ese ambito» (Zambrano,
2013: 371). De esta manera, pueden constituirse en fundamentos, es
decir, pueden ser documentos que sirvan de sustento o que complemen-
ten directa y sustancialmente el acto administrativo, o también como
elementos de procedimiento para la dictacion actos y resoluciones de
la Administracion del Estado (Zambrano, 2013: 371), sin perjuicio de
que cuando ésta actiia formalmente lo hace por medio de actos o reso-
luciones que no pueden ser reemplazados por el correo electrénico en la
medida que no cumpla lo dispuesto en la Ley de Bases de Procedimientos
Administrativos, ya que de lo contrario seguird siendo s6lo una comu-
nicacion privada entre autoridades. De ahi su importancia y, por cierto,
la determinacién de si es posible, en determinados casos, acceder a su
contenido.

{TIENEN LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS DERECHO A LA PRIVACIDAD
EN LOS CORREOS ELECTRONICOS INSTITUCIONALES?

Se puede justificar el ejercicio de facultades fiscalizadoras respecto de los
funcionarios publicos no sélo desde el punto de vista de las facultades
del Estado como empleador, sino también por la calidad de funcionarios
publicos. Si bien los servidores publicos son titulares de los mismos de-
rechos fundamentales que el resto de los ciudadanos, estin sometidos a
ciertas exigencias motivadas por los principios de ética publica y de buen
gobierno, en donde el rol de la ciudadania es cada vez mas preponderan-
te (Zambrano, 2013: 377).

NECESIDAD DE CONTROL

Tal como se puede justificar que el empleador tenga, en determinadas
circunstancias, facultades de control y/o acceso a los medios que entre-
ga a los funcionarios para que estos desarrollen sus funciones, el Esta-
do, en representacion del interés publico comprometido, puede solicitar
acceso al contenido o informaciones que se encuentren en los correos
electronicos institucionales de los funcionarios publicos cuando exista
un interés general o superior comprometido. Lo anterior considerando
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no solo criterios laborales o de fiscalizacion, sino también fundamentos
politicos, socioldgicos y legales, propios del moderno Estado democra-
tico de derecho.

Desde el punto de vista contrario, o bien negando la posibilidad de
que a todo evento (argumento en extremo) se pueda acceder a los co-
rreos electronicos de los funcionarios publicos si existe un interés pu-
blico en juego, se podria generar un problema mayor, ya que podrian
constituirse estos correos en un canal paralelo de informacion respecto
del cual no habria posibilidad de acceso, con las consecuencias negativas
que esto generaria para el avance y promocion de la transparencia. Sobre
este punto, es razonable afirmar que todo lo que conlleve la ignorancia
de la informacién publica hace mas dificil la lucha contra la corrupcion y
debilita los fundamentos el Estado de derecho, en la medida que los ciu-
dadanos tienen menos elementos para ejercer su rol fiscalizador respecto
de las labores del gobierno.

Aceptar la posibilidad de poder controlar y/o acceder al contenido de
los correos electronicos institucionales de los funcionarios publicos en
determinados casos, implicaria resolver los siguientes aspectos:

a) Calificacion de las comunicaciones contenidas en el correo electronico.
Para determinar el caracter publico de los correos es necesario conocer
su contenido en primer término. Para ello, es imprescindible realizar un
analisis y luego determinar en funcién de ese analisis qué parte de la in-
formacion es publica y qué parte no. Esto implica también determinar y
especificar qué criterios se usardn y en base a qué supuestos se realizara
ese analisis.

En este sentido, una buena forma de superar esta primera dificultad
es definir, por ejemplo, el cardcter puablico que tendran las comunica-
ciones enviadas por los funcionarios publicos a través de sus casillas de
correo electrénico institucionales, que es algo que podria considerar la
Ley 20.285, como ocurre por ejemplo en el caso mexicano.>

26. El articulo tercero de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informa-
cién Publica Gubernamental de México dispone que se considerardn como documentos
susceptibles de acceso a la informacion publica: «Los expedientes, reportes, estudios,
actas, resoluciones, oficios, correspondencia, acuerdos, directivas, directrices, circula-

res, contratos, convenios, instructivos, notas, memorandos, estadisticas, o bien cualquier
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Aclarado el caracter publico del correo, lo que sigue es saber si este
correo puede ser de libre acceso a las personas. Y esta pregunta surge, en
primer término, porque es evidente que estos medios de comunicacion
contienen tanto informacién publica como privada. Y, en segundo lugar,
porque ningtin derecho es absoluto (derecho de acceso a la informacion
publica), siendo una de sus fronteras la afectacion del derecho de otras
personas, independiente de la calificacion que se haga del correo y de la
calidad de su propietario, en este caso de un funcionario publico.

Luego, y aplicando el principio de divisibilidad contenido en la Ley
de Transparencia, procederia determinar qué parte de ese correo es sus-
ceptible de acceder y qué parte no, o sea, qué parte de la informacion es
privada y qué parte es publica, en el entendido de que estamos hablando
de derechos cuyos bienes juridicos tutelados son distintos, o sea, infor-
maci6n publica e informacion privada.

b) Quién realiza la calificacion. Control. Actualmente, el Consejo para
la Transparencia, mediante requerimiento por denegacion de acceso a
informacion publica, ha conocido de aquellos casos en donde particula-
res han solicitado acceso al contenido de determinados correos electro-
nicos de funcionarios publicos, utilizando como fundamento legal que
es informacion elaborada con presupuesto publico, o bien informacién
que obra en poder de los 6rganos de la Administracion, cualquiera sea su
formato, soporte, fecha de creacion, origen, clasificacion o procesamien-
to, tal como lo dispone el inciso segundo del articulo 5 de la Ley 20.285
de Transparencia y Acceso a la Informacion Puablica.

El rol que cumple este 6rgano resulta entonces fundamental. En este
sentido, las criticas hechas por algunos autores de que el Consejo no
puede tener competencia para discernir y dividir los contenidos de los
correos electronicos y exponerlos al conocimiento de terceros «por ser
un 6rgano no jurisdiccional, y realizar esta operacion al margen del debi-
do proceso» (Mohor, 2013: 229), no tienen ningun asidero, puesto que
muchas de las exigencias derivadas del derecho de acceso a la informa-

otro registro que documente el ejercicio de las facultades o la actividad de los sujetos
obligados y sus servidores publicos, sin importar su fuente o fecha de elaboracién. Los
documentos podran estar en cualquier medio, sea escrito, impreso, sonoro, visual, elec-
trénico, informatico u holografico». Disponible en <http:/bit.ly/1CJVIU6>.
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cién publica, o que involucran también la proteccion de datos persona-
les, son de naturaleza sui generis.

De esta manera, el ejercicio de los derechos que la ley otorga a los
interesados (por ejemplo, el derecho de acceso, rectificacion, cancela-
cién u oposicion en la proteccion de datos personales), o el derecho de
acceso propiamente tal contemplado en la ley de acceso a la informacion
publica, resultan incompatibles en una primera instancia con su ejercicio
directo ante los tribunales de justicia, que «requieren para ponerse en
movimiento de la lesiéon o amenaza de un derecho fundamental, o bien
de la existencia de un dafo para actuar en la via civil y de una conducta
tipificada como delito» (Anguita, 2007: §8).

La existencia de este tipo de entidades administrativas, supervigilan-
tes del derecho de acceso a la informacién publica, o de la proteccion de
datos personales, «representa y exterioriza institucionalmente el proce-
dimiento por el que el afectado puede hacer valer sus derechos en pentil-
tima ocasion, al existir la alternativa de recurrir en tltima instancia a los
tribunales de justicia» (Davara, 1998: 122).

Resulta entonces que este organismo, de rango auténomo legal, reali-
za la verificacion, para de esta forma evitar dejar esa decision a la discre-
cionalidad de las autoridades, aunque es necesario aclarar que el primer
filtro que decide si una informacion es publica o no es el propio érgano
o servicio requerido.

Por otro lado, se encuentran los Tribunales de Justicia, quienes in-
tervienen en caso de impugnacion de las resoluciones del Consejo para
la Transparencia, actuando como segunda instancia. En este sentido,
cuando se estima que hay casos de colision de derechos fundamentales,
no se puede establecer de antemano qué derechos deben primar sobre
otros, para lo cual se debe analizar cada caso. En estos casos es necesa-
rio ponderar qué derecho debe prevalecer ante otro, o bien, si se puede
encontrar un punto de equilibrio entre ambos.

¢) El control del correo no sélo puede afectar la intimidad, sino también el
secreto de las comunicaciones. Ponderacion de derechos. Como fue sefa-
lado precedentemente, para la legislacion chilena la garantia del articulo
19 nimero 5 de la Constitucion referida a la inviolabilidad de las comuni-
caciones privadas, alcanza también a los correos electronicos, porque en
su oportunidad se estim6 que la norma citada protege, en general, todo
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tipo de comunicaciones, incluyendo aquéllas que se crearan en el futuro,
entre las que se encuentra el correo electronico. También se dijo que, para
determinar la privacidad o no de determinado mensaje, «prevalecia la
intencion que han querido darle los intervinientes a la comunicacion, mas
que el medio, poseyendo de esta forma el derecho una eficacia erga om-
nes que garantiza la impenetrabilidad de las comunicaciones por terceros,
ya sean agentes publicos o privados, siendo ésta la interpretacion de la
doctrina mayoritaria». El mismo articulo establece la posibilidad de que
la interceptacion de estas comunicaciones proceda «en los casos y formas
determinadas por la ley», siendo ésta una de las razones por las cuales
el Tribunal Constitucional ha rechazado la posibilidad de acceder a los
correos institucionales de los funcionarios publicos, por no regular la Ley
20.285 expresamente la forma y los procedimientos de acceso.

Ademas, como se sefiald, no existen en la legislacion chilena un dere-
cho fundamental expresamente reconocido de acceso a la informacion,
lo que desde el punto de vista juridico juega a favor decisivamente en ne-
gar el acceso al contenido de determinados correos electronicos publicos,
ya que lo que existe es una consagracion del principio de transparencia,
y, como es obvio, principio y derecho fundamental no se encuentran en
la misma posicion juridica respecto de su exigibilidad. En esta direccion,
los ultimos fallos del Tribunal Constitucional que han denegado el acce-
so al contenido de los correos electronicos de los funcionarios publicos
reflejan lo anterior, y tal como afirma Vial Solar, el articulo 8 de la
Constitucion que incorporé el principio de transparencia introdujo «un
principio general del derecho publico chileno y no un derecho constitu-
cional. La existencia de un deber de publicidad impuesto al Estado no
implica necesariamente ni por si solo que exista un derecho ciudadano
de acceso a la informacién» (Vial, 2006: 20).

Ahora bien, a nivel legal si se encuentra consagrado en Chile el dere-
cho de acceso a la informacion publica en la Ley 20.285. En este plano,
el Consejo para la Transparencia, a través de su reiterada jurisprudencia,
ha utilizado en estos casos el «balance entre el interés de retener la infor-
macion y el interés de divulgarla para determinar si el beneficio publico
resultante de conocer la informacion solicitada es mayor que el dafio que
podria causar su revelacion».*”

27. Consejo para la Transparencia, caso A45-09, considerando octavo.
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Por otro lado, el criterio ocupado por los tribunales en caso de que los
interesados concurran a una segunda instancia, considera que cuando un
derecho afecte a otro aparece entonces un limite, debiendo ser este limite
razonable, aplicindose en este caso el test de razonabilidad.*® Entonces, se
puede considerar que en el caso de los correos electronicos de los funcio-
narios publicos puede existir un punto de equilibrio entre lo que seria el
derecho de acceso a la informacion publica (a los correos electronicos de
los funcionarios publicos), y el derecho a la proteccion de la vida privada
y a la inviolabilidad de las comunicaciones. Ese punto de equilibrio puede
estar dado, por ejemplo, por el principio de divisibilidad consagrado en la
Ley de Transparencia, asi como también por las instrucciones que reciba
el funcionario en el caso de existir regulacion, genérica o no, respecto del
uso de los correos electronicos institucionales en las reparticiones publicas.

NORMAS SOBRE USO DE MEDIOS TECNOLOGICOS PARA LOS ORGANOS
PUBLICOS DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO

El Decreto Supremo 14 de 2014 del Ministerio de Economia, modificé el
Decreto 181, de 2002, correspondiente al Reglamento de la Ley 19.799
sobre documentos electrénicos, firma electronica y certificacion de dicha
firma, y ademds derogo otras normas, como el Decreto 77 de 2004 que
regulaba la norma técnica sobre eficiencia de las comunicaciones elec-
tronicas entre los distintos organos de la administracion del Estado, y
entre éstos y los ciudadanos, y el Decreto 81 de 2004, que aprobaba la
norma técnica para los 6rganos de la administracion del Estado sobre la
interoperabilidad de documentos electronicos.

Estos dos instrumentos constituian parte fundamental de la norma-
tiva técnica que regulaban los documentos electrénicos del Estado, y en
el caso del Decreto 77, establecia las normas que fijaban las reglas para
el tratamiento de comunicaciones de correos electronicos entre los mis-
mos 6rganos del Estado, ademas de contemplar un plazo minimo para
resguardar la informacion.

28. Esto implica asumir que, desde el punto de vista juridico, exista un fin licito. Desde
un punto de vista factico, que sea necesario (ser la alternativa menos gravosa), adecuado
(medida idonea para alcanzar el fin deseado) y proporcional (que no elimine completa-

mente al otro derecho, ni vacie su contenido).
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El nuevo decreto busca establecer criterios mas flexibles que per-
mitan lograr una mayor interoperabilidad de la documentacién elec-
tronica entre los distintos 6rganos del Estado, haciendo necesaria una
adecuacion de la norma técnica. Esta labor queda encomendada en-
tonces al Ministerio Secretaria General de la Presidencia, «quien debe
proponer al Presidente de la Republica las normas técnicas que se de-
berdn seguir para garantizar la publicidad, eficacia, interoperabilidad
y seguridad en el uso de los documentos electronicos, que deberan ser
aprobados mediante uno o mas decretos supremos emitidos por dicho
ministerio».*

COMENTARIOS RESPECTO DE LAS REFORMAS EN CURSO

Respecto de la hipotesis central del articulo sobre el derecho de acceso
a la informacién publica a los correos electronicos institucionales de los
funcionarios publicos y la necesidad de regulacion y acceso, es necesario
sefialar que actualmente existen distintos proyectos en tramite, que im-
plican tanto reformas legales como constitucionales respecto de algunos
de los derechos aludidos en el transcurso de este trabajo, y que por cier-
to obligaran en el futuro cercano a ponderar con un criterio distinto la
resolucion de estos casos, considerando la importancia del ejercicio del
derecho de acceso.

En este sentido, cabe sefalar el proyecto que modifica la Ley de
Transparencia de la funcion publica y el derecho de acceso a la infor-
macién publica (Boletin 7686-07), actualmente en segundo tramite
constitucional en el Senado. Este proyecto incorpora expresamente
a los correos electronicos institucionales como documentos publicos
respecto de los cuales se puede solicitar su acceso, cuando versen
sobre actos o resoluciones y que las respectivas autoridades, funcio-
narios y servidores publicos reciban por medio de sus casillas elec-
tronicas institucionales, cuando recaigan sobre aspectos relativos a
sus funciones y resoluciones, contemplando también un nuevo pro-
cedimiento de notificaciones y posibilidades de oposicién respecto de
terceros potencialmente afectados por la entrega de esa informacion,
ademds de una regulacion especial para los casos de solicitudes de

29. Articulo 1 nimero 3 del Decreto Supremo 14 de 2014 del Ministerio de Economia.
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informacion respecto del Banco Central y de la Contraloria General
de la Republica.3°

Por otro lado, se encuentra en tramite la reforma constitucional que
incorpora al ordenamiento juridico nacional el derecho de acceso a la
informacion publica como derecho fundamental, y la transparencia y de-
recho de acceso como principios constitucionales, junto al de publicidad,
asi como la reforma que incorpora derecho a la proteccion de los datos
personales como derecho fundamental. Todo lo anterior hace necesario
replantearse como seran abordados en el futuro los casos en que los ciu-
dadanos ejerzan el derecho de acceso a la informacion publica respecto
del contenido de correos electronicos de funcionarios publicos. Cierta-
mente, estas reformas apuntan hacia una apertura en el acceso al conte-
nido de los funcionarios respecto del estatuto especifico que los regula
(Ley de Transparencia), lo que a su vez, sumado al reconocimiento como
derecho fundamental, hard necesario que los jueces llamados a resolver
de estos asuntos realicen los respectivos ejercicios de ponderacion de de-
rechos en juego en caso de presentarse controversias en la resolucion de
estas solicitudes, lo que constituye un importante avance en la materia.

La adopcién de nuevos estandares para una mayor interoperabilidad
de la documentacion electronica entre los distintos 6rganos del Estado,
asi como para el correcto tratamiento de los documentos electrénicos,
como es el caso del correo, serd una materia que debera ser abordada en
futuras normas legales, ya que como fue sefialado precedentemente, los

30. Actualmente la propuesta de modificacion del articulo 1o de la Ley 20.285, que
se encuentra en segundo trdmite constitucional, incluye incorporar un inciso tercero, y
que corresponde al siguiente: «Asimismo, comprende el derecho de acceder a los correos
electronicos que, en el ejercicio de sus funciones, las autoridades, funcionarios y servido-
res publicos hayan enviado o recibido a través de sus casillas electronicas institucionales
siempre que se traten de actos y resoluciones de los 6rganos de la Administracion del
Estado, de sus fundamentos o de documentos que les sirvan de sustento o complemento
directo y esencial, salvo las excepciones legales». Adicionalmente a lo anterior, la pro-
puesta incluye modificaciones a la Ley Organica Constitucional de la Contraloria Ge-
neral de la Republica, a la Ley Orgdnica Constitucional del Banco Central y a la propia
Ley de Acceso a la Informacién Publica, respecto de los procedimientos de notificaciones
a posibles terceros interesados que puedan hacer valer sus derechos en caso de verse
afectados por las divulgaciones de estos correos electronicos. Disponible en <http://bit.
ly/1IY 5q6m>.
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correos electronicos son informacion publica, y una correcta regulacion
del tratamiento de éstos debe ir aparejada con las reformas legales y
constitucionales sefialadas en esta investigacion.

CONCLUSIONES

En la actualidad, la inclusion de las nuevas tecnologias genera problemas
que involucran al sistema juridico en su conjunto, y que implican reali-
zar un mayor esfuerzo de los legisladores, operadores juridicos y jueces,
en orden a realizar una interpretacion armoénica de las normas conforme
a los avances tecnoldgicos.

Una solicitud de acceso a correos electronicos de los funcionarios pu-
blicos genera la pugna o colision entre distintos derechos, como lo son
el derecho de acceso a la informacion publica y el derecho a la vida pri-
vada y a la inviolabilidad de la correspondencia, incluyendo también la
proteccion de datos personales, y que en el caso chileno ha redundado
en que en multiples oportunidades la Administracion se ha negado a en-
tregar informacion de interés general contenida en correos electronicos
institucionales cuando han sido requeridos como informacion publica,
por considerar que existe una afectacion a los derechos fundamentales
respecto del funcionario del cual se solicitan. El problema es que el ana-
lisis o el ejercicio de ponderacion respecto de la primacia de uno u otro
derecho se ha inclinado en favor de la privacidad, porque los conflictos
han sido asi planteados, desde la 6ptica de la privacidad como derecho
fundamental. Por tanto, siguiendo esta logica, si los problemas de acceso
fueran planteados desde la otra perspectiva, es decir, como afectacion
al derecho fundamental de acceso a la informacion publica, el tribunal
probablemente fallaria a favor de éste, lo que no parece ser la solucion
adecuada para la resolucion de este tipo de casos.

Probablemente la tendencia jurisprudencial de proteger la privacidad
e inviolabilidad de las comunicaciones se justifica por el no reconoci-
miento expreso del derecho de acceso a la informacién publica como
garantia fundamental, que si bien existe en el ordenamiento juridico
nacional, y cuya existencia ha sido reconocida por el propio Tribunal
Constitucional, carece de la fuerza normativa necesaria que obligue a
considerarla como derecho fundamental objeto de ponderacién en caso
de ser ésta necesaria, cuestion que por cierto pretende ser corregida
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con la reforma constitucional actualmente en tramite, que busca dicha
consagracion.

En la actualidad, la utilizacion de los correos electronicos institucio-
nales entre funcionarios publicos ha ido en aumento, y la posibilidad
de poder acceder 0 no a éstos y a su contenido ya ha sido abordada en
distintos paises, con distintas soluciones. Si bien la mayoria de las legis-
laciones sobre acceso a la informacion publica aceptan que los correos
electronicos institucionales se encuentren comprendidos como informa-
cién publica, existen otras legislaciones donde se ha permitido el acce-
so a informacién contenida incluso en casillas de correos electronicos
privados, pero que a su vez contienen informacion de interés general o
publico. Lo anterior permite ampliar el campo de aplicacion a otros so-
portes, que no necesariamente son publicos. A su vez, este razonamien-
to implica hacer una disociacion entre la informacion y el soporte, que
permita la divulgacion de la parte de la informacién que sea divulgable,
siempre que el contenido del mensaje o una parte de él sea publico, se-
gun los parametros que defina la ley, lo que resulta concordante con lo
sefialado por la Organizacion de Estados Americanos, respecto de las
recomendaciones para la gestion de la informacion en soportes electro-
nicos, y donde el medio no es relevante, si el contenido. Este criterio ha
sido utilizado por la Oficina del Comisionado para la Informacion en In-
glaterra, y replicado por el Consejo para la Transparencia en la decision
del caso del amparo Crror-11.3!

El reconocimiento expreso de parte del legislador respecto de la po-
sibilidad de poder acceder al contenido de los correos de estas casillas
electronicas es un primer paso, junto con el reconocimiento expreso de
la garantia fundamental, cuestion que es abordada por las reformas ac-
tualmente en tramite. Sin perjuicio de lo anterior, sera labor de los res-
pectivos tribunales llamados a resolver de estos asuntos el realizar una
adecuada ponderacion de los derechos en juego en caso de existir alguna
controversia. En este sentido, el Tribunal Constitucional en la resolucion
de estos casos no ha abordado el conflicto respecto de la ponderacion

31. Consejo para la Transparencia, rol Crro1-11, considerando trigésimo segun-
do. Respecto del criterio utilizado por la Oficina del Comisionado de la Informacion,
Freedom of Information Act Awareness Guidance No. 12, disponible en <http://bit.
ly/tfFOxIE>, p. 7.
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de todos los derechos fundamentales implicados, y ha generado ciertas
interpretaciones que si bien pueden ser consideradas como un avance, no
las ha dotado de mayor contenido, como por ejemplo cuando reconoce
la importancia de interpretar la Constitucion a la luz del avance tecno-
16gico, lo que implica considerar las tecnologias de la informacion en la
interpretacion constitucional.3?

Una buena regulacion en esta materia implicaria considerar también
las siguientes medidas, que quedan en manos del legislador y de cada
uno de los distintos servicios publicos:

1. Dotar de mayor autonomia al Consejo para la Transparencia para
el ejercicio de sus funciones y perfeccionar la institucionalidad
existente, ya que si bien es correcto que exista un control de legali-
dad de las decisiones del Consejo, no es razonable que el acceso a
la informacion publica se dilate por la interposicion secuencial de
multiples recursos, como ha ocurrido en la practica.

2. Regular, ya sea con normativa central del Estado, o bien en cada
reparticion publica, el buen uso de los correos institucionales y
definir expresamente en la ley al correo electronico como parte de
la documentacion que se entiende incorporada en la ley de acceso.
Y en virtud de lo anterior, establecer los casos y bajo qué procedi-
mientos procede el acceso y a qué contenidos especificos.

La interpretaciéon que ha hecho el Consejo respecto del articulo 5 de
la Ley de Transparencia, de que constituye una cldusula abierta, y de que
no es necesario que el legislador precise todas las fechas, soportes, tipo
de documentos y actos que son publicos es insuficiente para abordar el
tema. En este sentido, es necesario definir hasta donde llega, o cual es el
alcance juridico de la referencia a «todo otro tipo de informaciéon que
obre en poder de la Administracién, o que sea elaborada con fondos
publicos, contempladas en los articulos 5y 10 de la Ley 20.285» (Jijena
Leiva, 2013: 66), para de esta forma satisfacer el estindar fijado por la
Constitucion (para el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones)
que permita, por ejemplo, acceder al contenido de un determinado co-
rreo electronico, o que obligue a la correspondiente ponderacion de de-

32. Tribunal Constitucional, causa rol 2153-11, considerando vigésimo octavo.
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rechos, dependiendo del caso. Lo anterior, siguiendo la propia interpre-
tacion realizada por el Tribunal Constitucional respecto de la excepcion
a esta garantia fundamental, que exige un estandar de especificidad y
determinacion, resguardando a su vez que un 6rgano jurisdiccional vele
por las garantias del afectado.

Finalmente, es necesario tener en consideracion que actualmente to-
dos los temas que involucren mayor probidad y transparencia respecto
de las actuaciones de las personas llamadas a ejercer funciones publicas
han tomado la principal relevancia en la agenda politica y juridica en
estos dias. Las ideas y los criterios de andlisis expuestos a lo largo del
presente trabajo apuntan en esa direccion, dada la relevancia y la po-
tencialidad que generara para los ciudadanos el poder ejercer el derecho
de acceso, con estas prerrogativas, a las casillas de correos electrénicos
institucionales. En este sentido, existen argumentos contundentes que
justifican y hacen necesario en determinados casos el acceso al contenido
de correos electronicos institucionales de los funcionarios publicos al
ejercer el derecho de acceso a la informacion publica, precisamente por-
que estos soportes potencialmente pueden albergar informacion publica,
que es el bien juridico tutelado por este tipo de leyes.
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