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EN LO PRINCIPAL: Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.
PRIMER OTROSI: Solicita suspensién del procedimiento que indica. SEGUNDO

OTROSI: Acompafa certificado.

TERCER OTROSI: Acompaia documentos.

CUARTO OTROSI: Acredita personeria. QUINTO OTROSI: Patrocinio y poder.

EXCMO. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

JAIME JAVIER BARRIA GALLEGOS, abogado, en representacion, seglin se acreditara,

de INVERMAR S.A., del giro cultivo y reproduccién de peces y mariscos, rol unico
tributario nimero 79.797.990-2, representada legalmente por CRISTIAN FERNANDEZ

JERIA, ingeniero civil, todos domiciliados en calle Pedro Montt nimero 160, piso cuarto,

ciudad y comuna de Puerto Montt, region de Los Lagos, a US. EXCMA. respetuosamente

digo:

Por este acto, estando dentro del plazo legal, de acuerdo con lo dispuesto en el numeral 6

del articulo 93 de la Constitucion Politica de la Republica, el N° 6 del articulo 31 y el articulo

79 y siguientes de la Ley Organica Constitucional del Excmo. Tribunal Constitucional, en

relacion a la gestion pendiente ante la litma. Corte de Apelaciones de Puerto Montt rol

34-2020, Libro Contencioso Administrativo, sobre reclamo de ilegalidad caratulados



“INVERMAR S.A. / CONSEJO PARA LA TRANSPARENCIA”, y en mérito de la
representacion que invisto, ruego a US. EXCMA. se sirva tener por interpuesto
requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, a fin que US. EXCMA. declare
inaplicables, para dicha gestion, las partes que se indican del articulo 5° y del inciso segundo
del articulo 10° de la Ley de Transparencia de la Funcion Publica y de Acceso a la
Informacion de la Administracion del Estado (cuyo texto rola en el articulo primero de la
Ley N° 20.285), toda vez que de ser aplicadas en la resolucion del reclamo de ilegalidad
referido se producira la infraccion de lo prescrito en el articulo 8°, inciso segundo, de la
Constitucidn Politica de la Republica, que en los hechos forzaria la divulgacion y entrega de
informacion sensible y estratégica de mi representada, en el marco del ejercicio de sus
actividades economicas, lo que perturba el derecho a desarrollar libremente cualquier
actividad econdémica licita, consagrado en el N° 21 del articulo |9 de la Constitucion Politica

de la Republica.

1. DISPOSICIONES LEGALES OBJETO DEL PRESENTE REQUERIMIENTO.

Los textos de las disposiciones legales cuya inaplicabilidad se requiere son los siguientes:

I) Incisos 1°y 2° del articulo 5° de la Ley N° 20.285: “En virtud del principio de transparencia
de la funcién publica, los actos y resoluciones de los érganos de la Administracion del Estado, sus
fundamentos, los documentos que les sirvan de sustento o complemento directo y
esencial, y los procedimientos que se utilicen para su dictacion, son publicos, salvo las excepciones

que establece esta ley y las previstas en otras leyes de quérum calificado.”

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

sefaladas.”’

2) Inciso 2° del articulo 10° de la Ley N° 20.285: “El acceso a la informacién comprende el
derecho de acceder a las informaciones contenidas en actos, resoluciones, actas, expedientes,
contratos y acuerdos, asi como a toda informaciéon elaborada con presupuesto
publico, cualquiera sea el formato o soporte en que se contenga, salvo las
excepciones legales”. (Las partes impugnadas en el presente requerimiento corresponden

a aquellas destacadas con negrita).

! Todas las citas, los destacados y subrayados son nuestros, a menos que se exprese lo contrario.



2. RESUMEN.

El objeto del presente requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad es que se
resuelva la gestion pendiente que le sirve de antecedente, no dando lugar a la aplicacion de

preceptos legales ya citados y que contrarian la Constitucion.

Concretamente, el contexto en que se pretende evitar dicha aplicacion esta constituido
por un contencioso administrativo relativa a solicitud de entrega de informacion
desagregada por parte de Hernan Espinoza Zapatel, dirigida al Servicio Nacional de Pesca y

Acuicultura, respecto a:

“a) Los centros de produccién salmonera que informaron, en los afios 2018 y 2019 y en las
Regiones de Los Rios, Los Lagos, Aysén y Magallanes, la presencia de las enfermedades bacterianas
y virales siguientes: Necrosis Pancredtica Infecciosa (IPN); Enfermedad Bacteriana del Rifion (BKD);

Flavobacteriosis; Sindrome Rickettsial del Salmén (SRS) y Anemia Infecciosa del Salmén (ISA).

b) Que los centros de cultivo informantes de estas patologias, en cada uno de los afos solicitados,

sean identificados al menos por su Titular y Nimero de Registro Nacional de Acuicultura (RNA)”.

La inconstitucionalidad de las disposiciones legales citadas esta constituida por traspasar los
limites que el inciso 2° del articulo 8° de la Constitucién Politica de la Republica fija a la

publicidad de los actos y resoluciones emanados de los érganos del Estado.

Lo anterior, pues la circunstancia que el Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura tenga en
su poder la informacion, no implica que ella sea publica, ni mucho menos que un particular
tenga derecho a conocerla, pues si bien Invermar S.A. entregé la informacion a la institucion
requerida, ese s6lo hecho no la convierte en publica, pues como bien indica la resolucion
del Consejo, ello es Unicamente en atencion a la potestad fiscalizadora que posee el Servicio

Nacional de Pesca y Acuicultura.

Si bien la individualidad de los titulares de los centros de cultivo declarantes constituye
informacion de dificil acceso, en realidad se trata informacion generalmente susceptible de
esfuerzo razonable para mantener su reserva o secreto, pues su publicidad conlleva un dano

economico significativo.

Conforme a la historia fidedigna del articulo 8° inciso 2° de la Constitucién Politica de la

Republica, se ha fijado un limite preciso a la publicidad, que esta constituido por actos,



resoluciones, fundamentos de éstos o documentos que consten en un procedimiento
administrativo. Este sentido y alcance del precepto constitucional torna que las
disposiciones legales que se denuncian en el presente requerimiento adolezcan de vicio de
inconstitucionalidad, de manera que la informacion desagregada por empresa (o las planillas
que contienen datos ‘“crudos”) no es publica conforme al tenor del articulo 8°
constitucional que, si bien hace publicos los actos y resoluciones de los 6rganos de la
Administracion, asi como sus fundamentos y procedimientos, no amplia este concepto a
documentos que no se correspondan con la naturaleza de los tipos de data taxativamente

senalados por la Carta Politica.

3. ADMISIBILIDAD DEL PRESENTE REQUERIMIENTO.

Como aspecto preliminar, se hara una mencion a los requisitos formales relacionados a la
admisibilidad de este requerimiento, conforme lo exige el inciso | 1° del articulo 93 de la

Constitucién Politica de la Republica.

3.1.) Legitimacion activa.

Este requerimiento se deduce a favor de INVERMAR S.A,, que tiene la calidad de reclamante
en los autos sobre reclamo de ilegalidad substanciado ante la lltma. Corte de Apelaciones

de Puerto Montt, en la causa rol 34-2020, libro Contencioso Administrativo.

3.2.) Preceptos legales impugnados.

Mediante este requerimiento, se impugnan el articulo 5° de la Ley N° 20.285 y el articulo

10 inciso 2° de la Ley N° 20.085.

Los textos impugnados ya han sido reproducidos al inicio de esta presentacion, por lo que,

por motivos de economia procesal, nos remitimos a ellas.

3.3.) Gestion pendiente.

Como se expreso, la gestion pendiente en que se dara aplicacion a los preceptos legales
impugnados esta constituida por los autos rol 34-2020, libro Contencioso Administrativo,

caratulados “INVERMAR S.A. / CONSEJO PARA LA TRANSPARENCIA”, seguidos ante la

lltma. Corte de Apelaciones de Puerto Montt.



3.4.) Caracter decisivo de la aplicacion de los preceptos legales impugnados

para la decision del reclamo de ilegalidad

Este requisito se satisface en la especie, por cuanto la aplicacion de los preceptos ya
referidos forzarian al Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura a revelar informacion que
mi representada ha entregado a dicha autoridad solo en virtud de obligaciones regulatorias

sectoriales.

En efecto, los antecedentes requeridos no se identifican con aquellos que se contienen en
los informes elaborados por la autoridad, que solo entregan datos conforme a porcentajes
y promedios, sin identificar en especifico a los centros de produccion en los términos

solicitados.

Tampoco la informacién requerida corresponde a aquellas que SERNAPESCA deba
mantener en su sitio de dominio electrénico en forma actualizada, segun lo dispuesto en el
articulo 90 quater de la Ley General de Pesca y Acuicultura. Es mas, dicha hipotesis opera
a nivel de agrupaciones de concesiones, NO POR EMPRESA, y agrega la norma que todo
ello es SIN PERJUICIO DE LAS NORMAS SOBRE ACCESO A LA
INFORMACION PUBLICA, siendo en este ultimo punto plenamente aplicable el
amparo bajo la causal de reserva o secreto del articulo 21 N° 2 de la Ley N° 20.285, maxime
si el uso de dicha informacion produce efectos negativos en la posicion comercial
competitiva de mi representada como actora del mercado regulado de la acuicultura, en la
medida que revela la ejecucion estratégica (know-how), que es de naturaleza individual en
el plano sanitario al tratarse del resultado de anos de experiencia, de investigacion y de
conocimiento generado por mi representada, lo que se traduce en un factor critico de éxito
del resultado productivo, que determina una mejora o legitima ventaja con ocasién de sus

actividades.

De acuerdo a lo expuesto, resulta claro cual es el objeto de la ley, y que no es otro que
transparentar la funcion publica permitiendo la informacion y el acceso a la misma de la
Administracion del Estado y el Poder Legislativo, mas no acceder a informacion de

particulares a través de dichos 6rganos, que es precisamente lo que ocurre en este caso.

Por consiguiente, las normas impugnadas (articulo 5° e inciso segundo del articulo 10°,
ambas de la Ley N° 20.285) las que extienden el deber de transparencia a “toda la
informacion que obre en poder de los 6rganos de la Administracion” y a “toda informacion

elaborada con presupuestos publico”, respectivamente, sin importar el origen de la data.



Asi las cosas, no hay duda que la aplicacion de estas disposiciones resulta decisiva para la
gestion pendiente, pues con arreglo a ellas el Consejo para la Transparencia ha decidido
acoger el amparo deducido y ordenar la divulgacion de la informacion solicitada. En
contrapartida, de ser acogido este requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad, no existiria norma habilitante en el ordenamiento para sustentar esa

decision y, por tanto, ésta devendria ilegal.

3.5.) Fundamentos razonables del presente requerimiento

La razonable fundamentacion que exige el inciso 11° del N° 16 del articulo 93 de la
Constitucidn Politica de la Republica se refiere a que la solicitud manifieste un fundamento
plausible, entendido como la exposicion clara, detallada y especifica de los hechos y
fundamentos de que se apoya el requerimiento, lo que significa que el requirente debe
expresarse de tal manera que sean inteligibles los hechos del caso concreto, la forma en
que la aplicacion del precepto impugnado contraviene la Constitucidon, y la norma

constitucional vulnerada.

En este caso, el requisito de razonable fundamentacion o fundamento plausible se encuentra
cumplido cabalmente, pues el presente requerimiento contiene una clara argumentacion en
relacion a los hechos que fundan la accién, asi como una descripcidn de los resultados
inconstitucionales que la aplicacién de las disposiciones legales controvertidas generan en

el caso concreto.

A modo de sintesis, la doctrina y fundamentos que sustentan este requerimiento estan
determinados por el claro tenor del articulo 8° inciso 2° de la Constitucion Politica de la
Republica, asi como de los criterios interpretativos que quedaron plasmados en su historia
fidedigna y también durante la tramitacion legislativa de la Ley N° 20.285. Ademas, existen
pronunciamientos anteriores de US. EXMA. al respecto y que han sido expresados en las
sentencias roles 1990-2012; 2246-2012; 2153-2013; 2246-2013; 2558-2013; 2379-2013;
5950-2019; 4986-2018; 3111-2016; 2982-2016; 2907-2015 y 9486-2020.



4. ANTECEDENTES DEL REQUERIMIENTO

4.1.) Solicitud de informacién via transparencia

El 5 de marzo de 2020, don Hernan Espinoza Zapatel solicité al Servicio Nacional de Pesca
y Acuicultura (SERNAPESCA) la siguiente informacion desagregada por empresa de la

industria del salmon:

“a) Los centros de produccién salmonera que informaron, en los afios 2018 y 2019 y en las
Regiones de Los Rios, Los Lagos, Aysén y Magallanes, la presencia de las enfermedades bacterianas
y virales siguientes: Necrosis Pancredtica Infecciosa (IPN); Enfermedad Bacteriana del Rifion (BKD);

Flavobacteriosis; Sindrome Rickettsial del Salmén (SRS) y Anemia Infecciosa del Salmén (ISA).

b) Que los centros de cultivo informantes de estas patologias, en cada uno de los afos solicitados,

sean identificados al menos por su Titular y Nimero de Registro Nacional de Acuicultura (RNA)”.

4.2.) Naturaleza de la informacién

Cabe tener presente que las empresas dedicadas al cultivo de salmones tienen diversas
obligaciones durante el desarrollo de su giro comercial, siendo una de ellas la entrega de
informacion al Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura, con la finalidad que este 6rgano
cumpla su obligacion de llevar las estadisticas oficiales en materia de acuicultura, asi como

para cumplir sus requerimientos de fiscalizacion.

Los antecedentes requeridos no se identifican con aquellos que se contienen en los
informes elaborados por la autoridad, que sélo entregan datos conforme a porcentajes y
promedios, sin identificar en especifico a los centros de produccion en los términos
solicitados. Tampoco la informacion requerida corresponde a aquellas que SERNAPESCA
deba mantener en su sitio de dominio electronico en forma actualizada, segun lo dispuesto
en el articulo 90 quater de la Ley General de Pesca y Acuicultura. Es mas, dicha hipotesis
opera a nivel de agrupaciones de concesiones, NO POR EMPRESA, y agrega la norma que
todo ello es SIN PERJUICIO DE LAS NORMAS SOBRE ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA

Se hace presente a US. EXCMA. que la expresion “agrupaciones de concesiones” ha sido
definida expresamente por el legislador como un “conjunto de concesiones de acuicultura que

se encuentran dentro de un drea apta para el ejercicio de la acuicultura en un sector que presenta



caracteristicas de inocuidad epidemioldgicas, oceanogrdficas, operativas o geogrdficas que justifican
su manejo sanitario coordinado por grupo de especies hidrobioldgicas, asi declarado por la
Subsecretaria”, todo ello seglin el articulo 2° numeral 52 de la Ley General de Pesca y

Acuicultura.

4.3.) Rechazo a la entrega de la informacidn

Mediante Resolucion Exenta N° 683, de 30 de marzo de 2020, el Servicio Nacional de Pesca
y Acuicultura denegd el acceso a la informacion solicitada. En particular, dicha negativa se
fundo en que la solicitud se refiere a documentos o antecedentes cuya entrega podria
eventualmente afectar derechos de terceros, en virtud de lo dispuesto en el inciso tercero
del articulo 20 de la Ley de Transparencia, en relacion con lo establecido en el articulo 21

N° 2 de la ley mencionada y en el articulo 7° N° 2 del Reglamento de la ley 20.285.

4.4.) Solicitud de amparo por concepto de denegacion de informacidon

Con fecha 4 de abril de 2020, don Hernan Espinoza Zapatel dedujo el amparo a su derecho
de acceso a la informacién en contra del Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura, fundados

en la respuesta negativa a su solicitud.

4.5.) Decision del Consejo para la Transparencia

El Consejo para la Transparencia, por la unanimidad de sus miembros presentes, acordé:

I. Acoger el amparo deducido por don Hernan Espinoza Zapatel en contra del Servicio

Nacional de Pesca y Acuicultura, en virtud de los fundamentos expuestos precedentemente.

IIl. Requerir a la Sra. Directora Nacional del Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura, lo

siguiente:

a) Entregue al reclamante la informacion sobre los centros de produccion salmonera (con
indicacion del titular y Numero de Registro Nacional de Acuicultura) que hubieran
declarado las enfermedades que indica en la solicitud, durante el periodo 2018 y 2019, en

las regiones que indica.



b) Cumpla dicho requerimiento en un plazo que no supere los 10 dias habiles contados
desde que la presente decision quede ejecutoriada, bajo el apercibimiento de lo dispuesto

en el articulo 46 de la Ley de Transparencia.

c) Acredite la entrega efectiva de la informacion senalada en el literal a) precedente, en
conformidad a lo establecido en el inciso segundo del articulo 17 de la Ley de Transparencia,
por medio de comunicacion enviada al correo electronico
cumplimiento@consejotransparencia.cl, o a la Oficina de Partes de este Consejo (Morandé
N° 360, piso 7°, comuna y ciudad de Santiago), de manera que esta Corporacion pueda
verificar que se dio cumplimiento a las obligaciones impuestas en la presente decision en
tiempo y forma. 4 lll. Encomendar a la Directora General y al Director Juridico de este
Consejo, indistintamente, notificar la presente decision a don Hernan Espinoza Zapatel, a
la Sra. Directora Nacional del Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura y a los terceros

interesados.

La decision del Consejo para la Transparencia establece que los antecedentes solicitados
tienen el caracter de publicos, lo cual obedece al ejercicio de la funcion fiscalizadora que le
corresponde al 6rgano reclamado segun el articulo 122 de la Ley General de Pesca y
Acuicultura, en concordancia al Reglamento de Medidas de Proteccion, Control y
Erradicacion de Enfermedades de Alto Riesgo para las Especies Hidrobiologicas (D.S. N°
319, afio 2001, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstrucciéon) y al D.S. N° 129 /
2013.

Luego, en lo que respecta a la configuracion de la causal de reserva establecida en el articulo
21 N° 2 de la Ley de Transparencia, en el sentido que la publicidad de lo requerido afectaria
los derechos comerciales y econdmicos de las empresas, se establece que un mero interés
no es suficiente para configurar la reserva de lo solicitado, debiendo justificarse la existencia
de un derecho que se veria afectado con su divulgacion. Ademas, sehala que es posible
acceder a parte de aquella en el Informe Sanitario de Salmonicultura en Centros Marinos
Ano 2018, publicado en la pagina institucional del 6érgano reclamado, mas si se considera
que en las resoluciones que otorgan la concesion de acuicultura necesaria, para desarrollar
el cultivo de salmodnidos, se encuentra el detalle de la ubicacion geografica de los centros
de cultivos respectivos; relacionado a lo anterior, se le resta el valor comercial a la
informacion solicitada, por cuanto las patologias a que se refiere la solicitud constituyen
contingencias conocidas por todos aquellos que realizan la actividad en el pais y en el
extranjero, arribando a la conviccion de que la divulgacion de la informacion solicitada no

revela en modo alguno una manera particular y Unica de proceder, por lo que no constituye



una materia propia de secreto empresarial y tampoco es de aquella informacion cuyo

conocimiento pueda proporcionar una ventaja competitiva a las demds empresas.

En cuanto a la produccion de efectos adversos en el prestigio de las empresas, ello es
calificado como un riesgo remoto que no permite identificar una afectacion presente o
probable y con suficiente especificidad a los bienes juridicos que la causal de reserva
invocada cautela. En adicion, se cita que atendido que ciertas empresas autorizaron la
entrega de la misma informacion, su divulgacion no tiene el mérito de afectar los derechos
comerciales o econémicos y que la materia consultada reviste interés publico, por cuanto
el uso de determinados farmacos puede afectar el medioambiente, determinando que el
beneficio publico resultante de conocer tal informacion es mayor que el dano que podria

causar su revelacion.

Cabe destacar que, en anteriores decisiones de amparo pronunciadas por el Consejo para
la Transparencia, hubo voto disidentes de parte del Presidente del Consejo Directivo, don
Jorge Jaraquemada Roblero, quien sostuvo, en sintesis, que los datos requeridos dan cuenta
de la planificacion estratégica de cada empresa, especialmente referida a su capacidad de
produccién salménida, por lo que constituye un bien econdmico estratégico, respecto del
cual existe un titular que ejerce derechos de caracter comercial o econémico, en los
términos del articulo 21 N° 2 de la Ley de Transparencia, lo que exige mantener su caracter
de secreto, por corresponder al concepto de secreto empresarial que recoge la legislacion
nacional. Lo anterior, tiene fundamento constitucional en el derecho a desarrollar cualquier
actividad econdmica sin estar sometido a una competencia desleal por parte de los demas
competidores, y en el derecho de propiedad, que se ejerce en este caso respecto de este
cumulo de informacion que es el objeto del secreto senalado, respectivamente
contemplados en los numerales 21 y 24, del articulo 19 de la Constitucion Politica de la
Republica. Igualmente, cita para sustentar esta posicion disidente las decisiones de los
amparos Roles C227-10, C446-10, C1407-15, C2771-17 y CI003-18, entre otras,
considerando que, en definitiva, se debia rechazar el presente amparo respecto de lo
requerido en el literal b) de la solicitud, por configurarse la causal de secreto o reserva

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

4.6.) Reclamo de ilegalidad substanciado para ante la litma. Corte de

Apelaciones de Puerto Montt

A raiz de la Decision adoptada por el Consejo para la Transparencia, INVERMAR S.A.

dedujo un reclamo de ilegalidad para ante la litma. Corte de Apelaciones de Puerto Montt,
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cuya resolucion se encuentra pendiente y que constituye el antecedente inmediato al

presente requerimiento.

5. FUNDAMENTOS QUE SUSTENTAN LA INAPLICABILIDAD DE LOS
PRECEPTOS LEGALES IMPUGNADOS AL CASO CONCRETO

5.1.) Extension de la informacion cuya divulgacion se solicita

Un elemento clave para entender la magnitud de la lesion constitucional que se produce en
el caso de marras, lo encontramos en la incalculable extension y profundidad de la
informacion solicitada por el amparante y concedida por el Consejo para la Transparencia

en la decision impugnada.

La idea de sostener una publicidad a ultranza a cualquier informacion que role en
organismos publicos no sélo pone en riesgo el sistema regulatorio acuicola, sino que puede
facilmente trasladarse a otros ambitos en donde agentes privados actlan también con

concesiones o licencias publicas, con resultados desastrosos.

La afectacion inconstitucional que se genera no esta construida solamente por la revelacion
de datos separados, sino que comprende la divulgacion del conjunto de datos que permiten
a cualquier persona conocedora (competidores o agentes del mercado) cruzar cada uno de
los datos para escrutar los centros de produccion, que, a su vez, determinan aspectos como
mejores formas de produccion y aprovechamiento de los mismos, mejorar aspectos
sanitarios y explotacidon, todas las cuales que, en su conjunto, permiten acceder a
informacion respecto de puntos clave en todo el proceso productivo. Con el cruce de esa
informacion, se podra obtener el know how de cada uno de los centros de cultivo, que es
lo que lo hace especial o distinto del siguiente y le permite acceder a un rendimiento
economico especifico, por tratarse de un elemento de naturaleza individual en el plano
sanitario al tratarse del resultado de ahos de experiencia, de investigacion y de
conocimiento generado por mi representada, lo que se traduce en un factor critico de éxito
del resultado productivo, que determina una mejora o legitima ventaja con ocasién de sus

actividades.

5.2.) Inconstitucionalidad de la aplicacion de los preceptos legales impugnados

conforme al contenido y alcance del articulo 8° inciso 2° de la Constituciéon

Politica de la Republica
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Cabe preguntarse si la Constitucion Politica de la Republica contemple que todo
antecedente, documento o informacion que conste en un é6rgano de la Administracion del
Estado sea -per se- publico, o bien, si protege a los particulares titulares de informacion

estratégica aportada al Estado, respecto a su divulgacion.

Conforme a la redaccion de los articulos impugnados en este requerimiento, se vislumbra
que el legislador se extralimito de su mandato constitucional y actuo fuera de los margenes
de la Carta Politica, al sumar o anadir un concepto distinto a los cuatro elementos que
establece el articulo 8° de la Constitucion, y que ademas es practicamente indeterminado,
cuando incorpora la idea de informacion que obre en poder del Estado o preparada con

presupuesto publico.

En la historia fidedigna del articulo 8° de la Constitucién Politica de la Republica,
expresamente se rechazé la posibilidad que informes y antecedentes de empresas
privadas, que fueran entregadas a organismos de fiscalizaciéon, estuvieren
comprendidos en dicho articulo 8°. Cabe recordar que, antes del articulo 8°, esa
posibilidad la permitia el articulo 13 de la Ley N° 19.653 (HOY DEROGADO),
pero todo ello no se plasmé en el texto reformado del articulo 8°, puesto que se rechazd
la indicacion del Ejecutivo en orden a hacer publicos los “informes y antecedentes que las
empresas privadas que presten servicios de utilidad publica proporcionen a las entidades estatales
encargadas de su fiscalizacion y que sean de interés publico”. De esta forma justamente lo
analizé el Tribunal Constitucional, en la sentencia dictada el 23 de marzo de 2017, en la

causa rol 31 11-16-INA, considerando 21°.

En suma, no resulta procedente una subordinacion de estos derechos particulares
invocados en aras de la publicidad, puesto que es la publicidad de los actos de la

Administracion la que esta estructuralmente limitada por los derechos de las personas.

De esta manera, el legislador ha ampliado el mandato hecho por el constituyente, saliéndose
de sus margenes para incorporar al deber de transparencia elementos que no fueron
considerados por la norma superior. Esta ampliacion es tal, que elimina todo limite a la
transparencia estatal, resultando muy complejo (sino imposible) encontrar algin dato o

antecedente que no sea publico, si es que obra en poder de la Administracion.
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5.3.) Limitacion del articulo 8° inciso 2° de la Constitucion Politica de la

Republica

El mandato constitucional entregado por el citado articulo 8° inciso 2° limita a actos,

resoluciones, fundamentos de éstas y los procedimientos.

Cabe preguntarse, entonces, si la intencion del constituyente fue la de dar un acceso amplio
a toda la informacién que conste en los organismos publicos, o bien, si lo que pretendié fue

establecer un margen genérico pero acotado de data a la que se podia acceder.

Si el articulo 8° ya citado hubiera querido hacer publica toda la informacién que produzca
o esté en poder de la Administracion, no hubiera utilizado las expresiones “acto”,
“resolucion”, “fundamentos” y “procedimientos”. Por ello, se ha entendido que el uso de
estas expresiones fue para enumerar aquello que especificamente se queria hacer publico.
El caracter taxativo se refleja en la forma clasica de listar que tienen las normas. El inciso

segundo del articulo 8° de la Constitucion comienza sefalando: “son publicos”. Es decir, el

listado es taxativo.

Esta idea queda cimentada cuando damos cuenta de la reforma constitucional planteada el
2013 por las Senadoras Sra. Isabel Allende, Soledad Alvear y los Senadores Sres. José Garcia,
Hernan Larrain y Eugenio Tuma (Boletin 8805-07). En dicho proyecto, todavia en tramite -
que, recalcamos, se trata de una reforma a la Carta Politica y no una ley interpretativa-, se
busca incorporar al texto constitucional el concepto de “informacion”, pero que mientras
no sea aprobada, promulgada y publicada, viene a demostrarnos que hoy el inciso segundo
del articulo 8° no abarca la publicidad de toda la informacion que conste en los organismos
publicos. De lo contrario, ;cual seria el sentido de modificar la redaccion de la norma para

incluir expresamente la palabra “informacion”?

Dicho esto, solo cabe concluir que no existe obligacion de entregar la informacion que la

reforma pretende agregar a la mentada disposicion constitucional.

5.4.) Exclusion de la informacion en poder de INVERMAR S.A. y que conste en

un 6rgano de la administracion del Estado

Sin perjuicio de lo ya referido, la entrega de informacion de caracter estratégico sanitario
y productivo que pueda efectuar INVERMAR S.A. rige solo para los ojos de SERNAPESCA,

entidad encargada de fiscalizarlas, pero en caso alguno puede devenir en una divulgacion
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publica. Lo anterior, pues el conocimiento generalizado de esa data permite a cualquier
conocedor de la industria la develacion de los patrones de conducta productiva y comercial

de nuestras representadas, lo que ciertamente afecta sus derechos.

Ademas, esta informacion se entrega con la confianza legitima respecto a que el regulador
no la divulgara de una manera mas extensa que la expresamente autorizada por el
ordenamiento. De lo contrario, se estableceria un perverso incentivo a las empresas a
incumplir su deber de informacion para evitar la revelacion de datos propios de su know

how.

Este razonamiento correspondiente a que los funcionarios publicos podrian inhibirse de
utilizar una herramienta idonea para evitar que ideas -brindadas en un contexto de trabajo
interno gubernamental- sean reveladas, llevada al caso de marras, nos muestra cémo podria
generarse el alegado desincentivo a cumplir integramente con las obligaciones regulatorias
de informacion, pues algin sujeto fiscalizado podria verse tentado a contrapesar los danos
que le generaria una eventual sancion por incumplir con la entrega de la data, frente a los
danos que le produciria la divulgacion total de elementos sumamente sensibles y

estratégicos de su quehacer habitual.

La tendencia jurisprudencial sobre este punto es bastante clara, dado que, en sentencia de
|4 de mayo de 2019, este Excmo. Tribunal Constitucional ya habia acogido un
requerimiento similar, apuntando que el articulo 8° inciso segundo de la Constitucion
Politica de la Republica “no hace publico todo lo que el Estado tenga o posea, sino solo los
actos y resoluciones de los 6rganos del Estado, asi como sus fundamentos y procedimientos
que se utilicen”. En el mismo sentido se ha decidido en los roles N° 2246, 2153, 2379, 2689,
2981, 2907, 3111-2016, 3974-2018 y N° 5950-2019, entre otros. Con mayor claridad, en
roles 7425 y 2982, la Magistratura Constitucional ha sentenciado que “son publicos solo
ciertos aspectos de la actuacion administrativa: los actos y resoluciones, sus fundamentos

y los procedimientos que utilicen”.

De esta forma, no procede forzar al SERNAPESCA que divulgue la informacion que motiva
este proceso, pues no se corresponde a ninguno de los tipos senalados por la norma
constitucional, dado que ésta no consta ni en actos, ni en resoluciones, ni como
fundamentos de una decision particular o procedimientos, sino que fue entregada por las
distintas empresas a la autoridad por obligaciones sanitarias y regulatorias, siempre con el

animo que no fuera publicada.
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5.5.) La informacion solicitada produce una afectacion a derechos econémicos

o comerciales

Conforme a la norma del articulo 19 N° 21 de la Constitucion Politica de la Republica, toda
persona natural o juridica goza del derecho para iniciar y mantener con libertad cualquiera
actividad lucrativa en las diversas esferas de la vida econdmica, garantizando la norma
constitucional, por consiguiente, entre otras, la realizacion de actividades productivas, de
servicios y de comercializaciéon de todo tipo de bienes. Lo anterior, bajo dos grandes
condiciones: la primera, que la actividad a realizar no sea considerada, en si misma, ilicita, y
lo sean sélo las que la propia Constitucion menciona genéricamente, esto es, las contrarias
a la moral, al orden publico y a la seguridad nacional; y la segunda, que la actividad

economica a realizar se ajuste a las normas legales que la regulen.

La entrega de la informacion solicitada afecta directamente los derechos de caracter
comercial o econédmico de mi representada, lo que seria concordante con lo resuelto por
el Consejo para la Transparencia en amparos sobre materia similares, toda vez que lo
pedido da cuenta de la planificacion estratégica de la empresa y su funcionamiento, lo que
constituye un bien economico estratégico, respecto del cual es titular y que no es de
dominio publico, ejerciendo derechos de caracter comercial o econémico, que constituyen
datos que guardan relacion con informaciéon confidencial y valiosa de cada compaiia,

formando parte de un proceso productivo.

A lo ya senalado, se suma lo que ya hemos dicho en el punto anterior, en el sentido de que

el art. 21 de la ley 20.285 dispone:

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

2. Cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte los derechos de las
personas, particularmente tratandose de derechos de cardcter comercial o

econdémico.

En efecto, la informacion solicitada, reviste a juicio de esta parte el caracter de secreta en
los términos que establece el articulo 86 de la Ley N° 19.039, esto es, “cuyo mantenimiento
en reserva proporciona a su poseedor una mejora, avance o ventaja competitiva’, pues se pide
informacion que generalmente no es conocida ni facilmente accesible y que forma parte de
la planificacion estratégica de cada empresa, especialmente referida a la forma en que

maneja su cadena de produccion, en donde desarrolla principalmente su actividad de cria y
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engorda de peces, por lo que la informacion constituye un bien econdmico estratégico,
respecto del cual existe un titular que ejerce derechos de caracter comercial o econémico,
lo que ademas le otorga un plus comercial, proporcionandole una ventaja comparativa, cuyo

conocimiento publico afectaria significativamente su desenvolvimiento competitivo.

Concordante a lo expresado, cabe senalar que el articulo 7° del Reglamento de la Ley N°
20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica precisa que las tnicas causales de secreto o
reserva en cuya virtud se podra denegar total o parcialmente el acceso a la informacion,

seran:

“N° 2: Cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte los derechos de
las personas, particularmente tratandose de su seguridad, su salud, la esfera de su
vida privada, sus datos sensibles o derechos de cardcter comercial o econémico. Se
entenderad por tales aquellos que el ordenamiento juridico atribuye a las personas,

en titulo de derecho y no de simple interés”.

Por lo expuesto, es que se considera que la informacion que se pide por el solicitante
importa acceder a la entrega de informacion que tiene naturalmente el caracter de
reservada, en el entendido que constituyen antecedentes que guardan relacion con
informacion confidencial y estratégica de INVERMAR S.A. y que le proporcionan como tal
una ventaja competitiva respecto de sus competidores, en los términos que establece la
Ley de Propiedad Industrial ya citada, puesto que forma parte de la planificacion estratégica
de cada unidad empresarial en pos de alcanzar sus propositos u objetivos; configurandose

un bien economico sobre el cual recae un derecho de la misma indole.

En efecto, dicha informacion es utilizada en una actividad industrial que generalmente no es
conocida ni facilmente accesible por quienes desarrollan la misma actividad y cuyo valor
comercial es consecuencia precisamente de su caracter reservado, habiéndose adoptado
por INVERMAR S.A. medidas conducentes en pos de resguardar tal condicion, pues es con
base en los datos requeridos que INVERMAR S.A. toma decisiones productivas y de
financiamiento que no pueden ni deben ser conocidas por la competencia ni por otros
particulares que pretendan incorporarse en el mercado. De lo contrario, el reglamento
habria establecido esta informacion igualmente como accesible o a disposicion de los
ciudadanos y claramente no lo incluye; a contrario sensu, la excluye como informacion

publica.
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6. LA APLICACION CONCRETA DE LAS DISPOSICIONES IMPUGNADAS
GENERA EFECTOS CONTRARIOS A LA CONSTITUCION, DE MODO QUE
CORRESPONDE DECLARAR SU INAPLICABILIDAD AL CASO CONCRETO

La aplicacion de las normas impugnadas en el caso concreto, que se pretende de parte de
la lltma. Corte de Apelaciones de Puerto Montt, genera un efecto contrario a la

Constitucién Politica de la Republica.

Las razones de lo anterior obedecen a una extralimitacion por parte del legislador al campo
de aplicacion de los deberes de transparencia consagrados en el articulo 8° de la
Constitucion, lo que, a su vez, produce lesiones a la libertad para desarrollar cualquier
actividad econdmica licita. En consecuencia, si la litma. Corte de Apelaciones de Puerto
Montt tiene a su disposicion las normas denunciadas, las terminara por aplicar, cristalizando

la afectacion argumentada.

En este orden de ideas, la inconstitucionalidad concreta se producira en caso que, en la
gestion pendiente, el Tribunal de Alzada de Puerto Montt emita una resolucién judicial que
mantenga la orden de divulgar la data emanada del Consejo para la Transparencia, con base
en los preceptos denunciados en este escrito, pues el Servicio Nacional de Pesca y
Acuicultura quedaria obligado a divulgar data de mi representada que es sumamente

sensible y estratégica.

POR TANTO, en mérito de lo expuesto y de lo dispuesto en los articulos 8° inciso

segundo, 19 N° 21,76 y 93 N° 6 de la Constitucion Politica de la Republica; y los articulos
79 y siguientes del Decreto con Fuerza de Ley N° 5, de 1° de junio de 2010 que fijo el
texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N° 17.977, Organica Constitucional
del Tribunal Constitucional, y demas normas sustantivas y adjetivas pertinentes, RUEGO

A US. EXCMA. tener por interpuesto requerimiento de inaplicabilidad por

inconstitucionalidad respecto de las partes senaladas en el cuerpo de esta presentacion,
preceptos legales que tienen efectos inconstitucionales en la gestion pendiente en la forma
descrita en el presente requerimiento, por resultar contrarios al articulo 8° de la
Constitucion Politica de la Republica, declararlo admisible y, en su mérito, declarar
inaplicable a la causa rol N° 34-2020 (Contencioso Administrativo) seguida ante la litma.
Corte de Apelaciones de Puerto Montt, respecto del reclamo de ilegalidad deducido en
contra de la decision C1758-20 del Consejo para la Transparencia, lo siguiente:

(i) la frase “los documentos que le sirvan de sustento o complemento directo

esencial,” en el inciso primero del articulo 5° de la Ley N° 20.285;
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(ii) el inciso segundo del articulo 5° de la Ley N° 20.285;
(iii) la frase “asi como a toda informacion elaborada con presupuesto publico,
cualquiera sea el formato o soporte en que se contenga,” en el inciso segundo del articulo

10° de la Ley N° 20.285.

PRIMER OTROSI: RUEGO A US. EXCMA., de conformidad a lo preceptuado por el

numero 6 del articulo 93 de la Constitucion Politica de la Republica y al articulo 85 de la
Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucional, se sirva disponer de inmediato la
suspension del procedimiento en que incide esta acciéon de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad, caratulado “INVERMAR S.A. / CONSEJO PARA LA
TRANSPARENCIA”, rol N° 34-2020 (Contencioso Administrativo) seguido ante la lltma.

Corte de Apelaciones de Puerto Montt.
Para estos efectos, sirvase US. EXCMA. tener presente que la referida causa se encuentra
en estado “en relacion” y fijada en la tabla agregada de la litma. Corte de Apelaciones de

Puerto Montt.

POR TANTO, RUEGO A S.S. EXCMA. acceder a lo solicitado.

SEGUNDO OTROSI: RUEGO A US. EXCMA. tener por acompaiiado, con citacion,

el certificado emitido por la Secretaria Civil de la litma. Corte de Apelaciones de Puerto
Montt que acredita la existencia de la gestion pendiente en la que incide la presente accion

de inaplicabilidad por inconstitucionalidad deducida en lo principal.

POR TANTO, RUEGO A S. S. EXCMA. tener dichos documentos por acompanados,

con citacion.

TERCER OTROSIi: RUEGO A US. EXCMA. tener por acompafados los siguientes

documentos, con citacion:
|. Copia de la resolucion que contiene decision del amparo rol C1758-20, emanado del

Consejo para la Transparencia.

2. Expediente judicial del reclamo de ilegalidad que sirve de gestion pendiente.
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3. Copia autorizada de mandato judicial de Invermar S.A., otorgado con firma avanzada

electrénica, en el cual consta mi personeria.

POR TANTO, RUEGO A S. S. EXCMA. tener dichos documentos por acompanados,

con citacion.

CUARTO OTROSIi: RUEGO A US. EXCMA. se sirva tener presente que mi

personeria para representar a INVERMAR S.A. consta en escritura publica de mandato

judicial acompafnado en el primer otrosi de esta presentacion.

POR TANTO, RUEGO A S.S. EXCMA. tenerlo presente.

QUINTO OTROSI: RUEGO A US. EXCMA. se sirva tener presente que, en calidad

de abogado habilitado para el ejercicio de la profesion, asumiré personalmente el patrocinio
y poder en lo que respecta a este requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad,
con todas y cada una de las facultades de ambos incisos del articulo 7° del Codigo de

Procedimiento Civil.

POR TANTO, RUEGO A S.S.E. tenerlo presente.
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