Fojas: 179
Santiago, siete de octubre de dos mil diez.

Vistos y teniendo presente:

1°.- Que, a fs. 7, la Fundacion Futuro, representada por-los sefiores
Santiago Valdés Gutierrez y Nicolas Noguera Correa, ambos ingenieros, todos
domiciliados en Santiago, comuna de Las Condes, Apoquindo N° 3.000, piso
19, interpone reclamo —en conformidad a lo dispuesto por el articulo 28 de la
Ley N° 20.285, sobre Acceso a la Informacién Publica- en contra de la
Decision Amparo Rol A309-09, emitida por el Consejo para la Transparencia,
representado por don Raul Ferrada Carrasco, ambos de este domicilio, a fin de
que esta Corte deje sin efecto dicho acto administrativo.

Aceptado a tramitacion el reclamo, se dio traslado al Consejo para la
Transparencia y al tercer interesado, dofia Francisca Skoknic Galdames; v,
evacuados sus informes, se trajeron los.autos en relacion.

2°.- Que, exponiendo los antecedentes preliminares del reclamo, el
libelo de la Fundacion Futuro sefiala que la sefiora Skoknic solicito al
Ministerio de Justicia le diera acceso a diversa documentacion que aquella
habia entregado a esta Secretaria de Estado, la cual denegd la solicitud una vez
que la Fundacion se opusiera a ella por diversas razones fundadas que detalla
en dicho escrito; lo que motivo que la sefiora Skoknic recurriera de amparo
ante el Consejo para la Transparencia, que tramité dicho arbitrio dando
traslado al Ministerio y a la Fundacion, resolviendo, previo realizar una
audiencia publica en la que participaron todos los interesados, acoger el
amparo y ordenar al Ministerio dar a conoce a la solicitante la informacién
requerida, dentro de un cierto plazo, contado desde que quedara ejecutoriada

su resolucion.



3°.- Que la informacion solicitada por la sefiora Skoknic consiste en las
memorias, balances y actas de directorio de la Fundacion Futuro entre los afios
1994 y 2008; que tal documentacion la recibié el Ministerio de Justicia
directamente de la Fundacion y que actualmente ella se encuentra en custodia
en esta Corte, remitida por el Consejo para la Transparencia, que la recibi6 de

dicho Ministerio durante la tramitacion del amparo.

4°.- Que, tal como lo consigna en su fundamento 2) la sentencia que es
motivo de la presente reclamacion, el articulo 36 del Decreto N° 110/1979 —
que contiene el reglamento sobre concesion de personalidad juridica a
corporaciones y fundaciones que indica- dispone que le correspondera al
Ministerio de Justicia supervigilar a las corporaciones y fundaciones a que se
refiere el reglamento, pudiendo, en ejercicio de esa facultad, requerir a esas
entidades para que presenten a su consideracion las actas de las asambleas,
las cuentas y memorias aprobadas, libros de contabilidad, de inventarios y
remuneraciones y toda clase ‘de informes que se refieran a sus actividades,
fijandoles un plazo para-ello. Si ello no se cumpliere, puede el sefior
Subsecretario adoptar las medidas necesarias para solucionar el problema o las
irregularidades que se detecten; pudiendo incluso llegarse a la cancelacion de
la personalidad juridica.

5°.- Que de lo anterior se ha inferido, tanto por la solicitante como por
el Consejo, que la documentacion en referencia llegd a poder del Ministerio de
Justicia como consecuencia de haber hecho uso esta autoridad de la facultad
indicada mas arriba y, ademas, porque se la ha utilizado o se la ha tenido en
cuenta para el ejercicio efectivo de la labor supervisora. Pero, en rigor, no se
ha acreditado la existencia de una instruccion general que obligue a las

entidades sin fines de lucro a presentar esa u otra documentacion en alguna



forma o periodo determinado, asi como tampoco que se haya instruido en tal
sentido particularmente a la Fundacién Futuro.

6°.- Que, en cuanto al fondo del asunto, cabe consignar que la
Fundacion Futuro se opone a la entrega de la informacién mencionada —
memorias, balances y actas de reuniones de directorio- por las. siguientes
razones gque se enuncian de manera resumida:

a.- La Fundacidn es una persona juridica de derecho privado sin fines de
lucro;

b.- La informacion que entregé al Ministerio. tiene caracter privado, al
no haber sido elaborada con fondos publicos ni _encontrarse en actos o
instrumentos indicados en la ley;

c.- Puede darse a esa informacion un uso incorrecto o inescrupuloso, lo
que afectaria negativamente el funcionamiento normal de la institucién; y,

d.- se vulneraria el derecho de libre asociacion consagrado en la Carta
Fundamental.

7°.- Que el Consejo ‘para la Transparencia acogié el Amparo por
Denegacion de acceso a la- Informacién, fundamentalmente, porque considerd
que, conforme a lo dispuesto por el articulo 5° de la Ley de Transparencia, la
informacion que obra en poder de los 6rganos de la Administracion del Estado
es publica, salvo las excepciones legales que se contienen en el articulo 21 de
la misma ley, de las cuales la Fundacion esgrimié —como causal de secreto o
reserva- la del N° 2 de esa norma, esto es, que la divulgacion de la
informaciéon podria afectar sus derechos.

A su vez, desestimé la causal de reserva esgrimida porque considero
que tratandose de una fundacion sin fines de lucro, el conocimiento de la
informacién requerida no puede afectar sus derechos econémicos, pues no

existe un riesgo de pérdida de competitividad frente a otros actores del



mercado, desde que la Fundacion Futuro no esta en competencia con terceros
por su naturaleza; y porque el posible peligro de perjuicio para los
beneficiarios de la Fundacion, por el eventual uso inescrupuloso de la
informacién, no ha sido justificado, debiendo esperarse, frente a-una cuestion
futura e incierta, el debate publico y académico que ella puede suscitar, en el
evento de suscitarse.

En cuanto a la colision, que segun la Fundacion se produciria entre la
entrega de la informacion vy el ejercicio del derecho de asociacion, fue también
desestimada por el Consejo, por encontrarla carente de fundamento.

8°.- Que si bien la lectura del articulo 5° de'la Ley de Transparencia, ya
resefiado, permite concluir, en un primer analisis, que la informacion que esta
en poder de los 6rganos del Estado es publica, a menos que exista una causal
especifica de reserva, tal afirmacion necesita, en opinidon de estos
sentenciadores, matizarse en funcién de la naturaleza, origen y destino de la
informacion que estd en poder del Estado, pues parece evidente que no toda
merece el mismo tratamiento, en el marco del sentido propio de esa normativa.

Asi, por ejemplo, no es lo mismo lo que sucede con la informacién
producida por el Estado, incluso en sus labores de fiscalizacion, que aquella
recibida por algun organismo en procesos de concurso, en que se puedan —o
deban- entregar datos personalisimos; lo que ilustra la diferencia que se quiere
resaltar, sin perjuicio de la concurrencia de alguna causal de reserva
consagrada por la ley.

9°.- Que, asi las cosas, parece evidente que la informacion relativa a las
memorias y balances de una entidad sin fines de lucro sometida a la
supervision de la autoridad —en concreto, la Fundacion Futuro- es siempre
necesaria para el adecuado ejercicio de esta funcion publica, porque da —o

deberia dar- cuenta sistematica, periddica y rigurosa de la labor de la



institucion fiscalizada; sin que suceda lo mismo con las actas de su directorio
0 asamblea, que dan cuenta de etapas deliberativas o resolutivas propias de la
vida del ente colectivo que no necesitan ser conocidos por la autoridad, a
menos que se trate de algunas especificas —como podria ser la de reforma de
estatutos o de constitucion de poderes-, que debieran estar consignadas en
algun ordenamiento objetivo y general, o cuya entrega haya sido ordenada en
el ejercicio de la actividad fiscalizadora, a propdésito de alguna irregularidad.

10°.- Que, por lo dicho, no es posible aceptar, de manera lisa y llana,
que toda informacion proveniente de particulares, que esta en poder del
Estado, sea obligadamente publica, a menos que se configure alguna de las
excepciones expresamente consignadas en la ley; pues , ateniéndose a un
enfoque logico del problema, es preciso condicionar el caracter publico de tal
informacién a la circunstancia de que ella esté en relacion clara con el
ejercicio de las facultades del 6rgano administrativo, sea porque asi fluye de la
naturaleza de éstas o porque se ha expresado en actos administrativos directos

11°.- Que en el caso de la recurrente no se cumplen las condiciones o
caracteristicas sefialadas precedentemente respecto de las actas de directorio,
por lo que debera acogerse su reclamacion respecto a tales documentos;
desestimandose en cuanto a sus memorias y balances, dado  que la
informacién que contienen y que se ha entregado al érgano fiscalizador tiene
evidentemente caracter publico, por las razones dadas mas arriba.

12°.- Que las demas razones esgrimidas por la Fundacion Futuro para
que no se efecte la entrega de la informacion requerida —ahora restringida a
sus. memorias y balances- no son suficientes para tal objeto, atendido el
sentido de la Ley de Transparencia y la logica que tiene su presentacion al
Ministerio de Justicia en funcion de la fiscalizacion que a éste compete; sin

que sea pertinente aceptar una negativa a la entrega de la informacién con



mero caracter preventivo respecto de un eventual mal uso de ella, pues no
puede limitarse por ese motivo la importante finalidad de la transparencia; asi
como tampoco que exista alguna colision entre la entrega de informacion
requerida y el ejercicio del derecho de asociacion, por no estar ella justificada,
tal como lo ha dicho del Consejo reclamado.

Por estos fundamentos y en conformidad a lo dispuesto por los
articulos 5°, 21, 28 y demas pertinentes de la Ley sobre Acceso a la
Informacion Publica, N° 20285, SE HACE LUGAR _al reclamo de lo
principal de fs.7, interpuesto por la Fundacion Futuro en contra de la Decision
Amparo Rol N° A309-09, de 22 de enero de 2010, del Consejo para la
Transparencia, SOLO EN CUANTO se excluye de la aceptacion contenida
en la decision mencionada las actas de directorio de la Fundacion Futuro,
quedando, en consecuencia, limitados los requerimientos sefialados en los
resolutivos Il y 11l de esa decision a_las memorias y balances de esa

institucion.

Acordada, en la parte en que se hace lugar al reclamo, con el voto en
contra de la abogada integrante sefiora Clark, quien estuvo por rechazar
integramente la reclamacion de autos, porque en su concepto la informacion,
que estando en poder de los 6rganos del Estado y participando de su caracter
publico por disposicion legal, se pretende discriminar, es parte consustancial
de las decisiones gque se consignan en la memoria y balance de la reclamante,
constituyendo por ende, a su juicio, fundamentos considerados por la
Subsecretaria de Justicia como necesarios para el ejercicio de la facultad
fiscalizadora estatuida en la norma legal pertinente, 36 del Decreto Supremo
N° 110 de 1979 del Ministerio de Justicia, lo que se evidencia, ademas, de la

obligacion que tienen estas entidades -Fundaciones y Corporaciones- de



presentar a dicha secretaria de estado sus memorias y balances semestrales
(junio y diciembre de cada afio) y copias de actas de asambleas y de eleccion
de su directorio, como fluye de los antecedentes e informes emitidos
acompafados al proceso.

Que, asimismo, a su parecer, no se advierte en la tramitacion del
presente reclamo, que la informacion solicitada y contenida en las actas en
cuestion, pueda afectar los derechos de las personas, su salud o la esfera de su
vida privada, para que pueda operar la reserva que estatuye la ley.

Que el principio de la transparencia de la funcion publica, tiene rango
constitucional, consistente, en su faz activa, en respetar y cautelar la
publicidad de los actos, resoluciones, procedimientos y documentos de la
Administracion, asi como la de sus fundamentos y en su faz pasiva, en
facilitar el acceso de cualquier persona a esa informacién, a través de los
medios y procedimientos legales descritos para ello.

Que, a su vez, es preciso anotar que la existencia de expresion e
informacién libre es objetivamente valiosa para una sociedad y por lo mismo,
como lo ha sostenido la doctrina, se ha configurado una "posicién preferente™
respecto de otros derechos fundamentales, ratificandose que la libertad de
informacién no es s6lo un valor en si mismo sino que es esencial para el
ejercicio de otros derechos.

Que en consecuencia, el derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion comprende el derecho positivo a buscar y a recibir informacion, "no
solo el derecho y la libertad de expresar su propio pensamiento, sino también
el derecho vy la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de
toda indole™, como se consigna, también, en los tratados internacionales sobre
la materia (Convencion Americana, Declaracion Universal de Derechos

Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).



Que de esta manera, esta disidente estima como fundamento de su
decision, que los limites a este derecho estan expresamente determinados por
la ley en términos de excepcionalidad, debiendo tal restriccion fundarse en una
clausula limitativa -de reserva o secreto, que, ademas, debe ser interpretada
restrictivamente.

Registrese, archivese y transcribase al Consejo para la Transparencia y
devuélvasele la documentacion a que se refiere la constancia de custodia de fs.
121. Oficiese.

Redaccion del Ministro sefior Cisternas.y el voto disidente su
autora.

N° Reclamacion 950-2010.

No firma la Abogado Integrante sefiora Clark, por ausencia, sin

perjuicio de haber concurrido a la vista y acuerdo de la causa.

Pronunciada por la Octava Sala de esta Corte de Apelaciones de Santiago,

presidida por el Ministro sefior Lamberto Cisternas Rocha, conformada por la
Ministro sefiora Gloria Ana Chevesich Ruiz y la Abogado Integrante sefiora

Regina Clark Medina.



