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ANT.: Solicitud de informacién N°54891,
por Ley de Transparencia

MAT.: Entrega respuesta a solicitud
N°54891, por Ley de
Transparencia.

INCL.: Resuelvo (Exento) SOP N°1093, de
30 de mayo de 2016

SANTIAGO, 7 | MAYD 20%

DE : SUBSECRETARIO DE OBRAS PUBLICAS
A

Con fecha 04 de mayo de 2016, ingresé la solicitud N°54891, de informacién por Ley de
Transparencia, la cual solicita io siguiente:

"Solicito el contenido de flos correos electrénicos entre la direccién
alberto.undurraga®mop.gov.ci Yy las casillas y
) 1, desde el afio 2014”

Informo a usted que se da respuesta a io consuitado mediante documento del INCL, el cual se
adjunta.

En mérito de o antes expuesto este Ministerio da por concluida la gestién respecto de su
solicitud de informacion. Lo anterior en virtud de la Ley N020.285, de 20 de agosto de 2008,
sobre Acceso a la Informacién Pablica.

Saluda atentamente a Ud.,
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DENIEGA SOLICITUD DE ACCESO A LA
| SUBSECRETARIA 0O. PP. INFORMACION, N° 54.891, DE 04 DE MAYO DE
___OFICINA DE PARTES | 2016, EN VIRTUD DE LA LEY N° 20.285 SOBRE

j 30 MAY 2016 3 ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA.

TRAMITADO santiago, J () MAY 2015

VISTOS:

= La Solicitud de Informacién de Acceso a |a Informacién Piblica No 54.891, de
fecha 04 de mayo de 2016.

— Lo dispuesto en la Constitucién Politica de Ia Replbilica.

- Lo dispuesto en la Ley 20.285 sobre Acceso a la Informacion Pablica, en
concordancia con lo establecido en el Decreto Supremo N° 13 de 2009, del
MINSEGPRES, que aprueba el Reglamento respectivo.

- Lo dispuesto en el DFL 1/19.653 de 2000, que Fija el Texto Refundido,
Coordinado y Sistematizado de la Ley N° 18.575, Orgénica Constitucional de
Bases Generales de la Administracién del Estado.

— Lo dispuesto en la Ley N° 19.880, que establece Bases de los Procedimientos
Administrativos que rigen los actos de los Organos de Ia Administracién del
Estado.

- Las facultades establecidas en el DFL MOP N 850, de 1997, que fija texto
refundido, coordinado y sistematizado de la Ley 15.840 de 1964, Organica del
Ministerio de Obras Piiblicas.

= La Resolucién N° 1.600 de 2008, de la Contraloria General de la Republica, que
fija las Normas sobre Exencién del Tramite de Toma de Razon.

CONSIDERANDO:

1.- Que, se ha recibido en esta Subsecretaria de Obras Pablicas, la solicitud No
54.891, de fecha 04 de mayo de 2016, realizada por quien
solicita lo siguiente:

“Solicito el contenido de Ios correos electrénicos entre la direccion

glbg_rto.quur;agg@mgg‘gov,cl y las casillas 4

r desde el afio 2014,

2.- Que, segun el articulo 5° de la Ley 20.285, "En virtud del principio de transparencia
de la funcién piblica, los actos Yy resoluciones de los érganos de Ia Administracién de/
Estado, sus fundamentos, los documentos que les sirvan de sustento o complemento
directo y esencial, y los procedimientos que se utilicen para su dictacién, son publicos,
salvo las excepciones que establece esta ley y las previstas en otras leyes de quérum
calificado. Asimismo, es publica Ia informacién elaborada con presupuesto piblico y toda
olra informacién que obre en poder de los organos de la Administracién, cualquiera sea
su formato, soporte, fecha de creacién, origen, clasificacién o procesamiento, a menos
que esté sujeta a las excepciones sefialadas.”



3- Que, la Constitucién Politica, en el inciso segundo de su articulo 8°, prescribe que
“Son pdblicos los actos y resoluciones de los érganos del Estado, asi como sus
fundamentos y los procedimientos que utllicen. Sin embargo, sélo una ley de
quérum calificado podrs establecer Ia reserva o secreto de aquélios o de éstos, cuando Ja
publicidad afectare el debido cumplimiento de las funciones de di 0s Organos, los
derechos de las personas, la seguridad de la Nacién o el interds nacional”,

4.- Que, la norma constitucional antes citada establece que los actos y resoluciones de
los Organos del Estado son publicos; y, la ley 19.880, en su articulo 3 prescribe que “..se
entendera por acto administrativo las decisiones formales que emitan los
érganos de Ila Administracién del Estado en las cuales se contienen
declaraciones de voluntad, realizadas en el ejercicio de una potestad piiblica”.
En dicha linea, entonces, el mandato constitucional dispone que solo serfan
publicos los actos Y resoluciones de los Organos de la Administracién del
Estado, dictados conforme al articulo 3 de la ley 19.880, sus fundamentos Y
procedimientos que utilicen.

5.- Que, por otra parte, los articulos 5 y 10 de Ia ley N° 20.285 sobre acceso ala
informacion publica establecen que conjuntamente con los actos y resoluciones, son
piblicos sus fundamentos Y aquellos antecedentes que les sirvan de complemento
directo y esencial, en el entendido que la funcién piblica debe ser ejercida con
transparencia; los ciudadanos deben tener acceso a los motivos que se tuvieron a la
vista para emitir una decisidn, con el propésito de evitar decisiones arbitrarias o carentes
de racionalidad. Asimismo, la ley en comento, establece que no sdlo los actos y
resoluciones administrativas en el sentido formal son piiblicos, sino que también es
pliblica la informacién _elaborada con presupuesto piiblico y toda otra informacion que
obre en poder de los Organos de la Administracién, cualquiera sea su formato, soporte,
fecha de creacién, origen, clasificacién y procesamiento. Pues bien, a primera vista,
podria entenderse que esta norma viene a extender el mandato constitucional,
ampliando la cobertura de |a transparencia mas alld de los actos y resoluciones en
sentido formal, abarcando toda la informacién que obre en poder del Servicio,
independiente de su origen y el soporte en que se encuentre; por lo tanto, podria
sostenerse, en principio, que un correo electronico emitido o recibido hacia una casilla de
correo electrénico institucional es informacién publica, ya que obra en poder del Servicio
y fue elaborado con presupuesto piiblico.

6.- Que, precisamente dicho criterio extensivo es el que ha sostenido reiteradamente el
Consejo para la Trasparencia en sus decisiones. Sin embargo, es dtil hacer presente que
los pronunciamientos o sentencias del citado Consejo no constituyen jurisprudencia
administrativa.

7.- Que, por lo tanto, y a objeto de fundamentar de mejor manera la presente
resolucién, es (til traer a colacién toda la jurisprudencia y doctrina existentes. Al

argumentativas. Primero, que los correos electrénicos son Ccomunicaciones privadas
protegidas por el articulo 19 N° 5 de la Constitucién; segundo, que dichas
comunicaciones estdn protegidas por el privilegio deliberativo; vy, enseguida, que
el inciso segundo del articulo 5° de la Ley N° 20.285, excede lo establecido en el
articulo 8° de la Constitucién, porque obliga a revelar mas de Io que dicho
precepto dispone. En ese sentido, dicha Magistratura ha sostenido que “este
Tribunal, por lo mismo, tiene una doctrina en Ia materia. Ello obliga a quien quiera
dar argumentos para cambiarlos, hacerse cargo de los planteamientos del
Tribunal. Por Jo mismo, la carga argumentativa debe ser profunda, persuasiva e
innovativa, porque se trata de desafiar una argumentacion consolidada, y no
meramente discrepar de ella o formular criticas respecto de su formulacién”
(Considerando Décimo Tercero Rol 2379-2014)



8.- Que, ahondado en las lineas argumentales del Tribunal Constitucional antes
sefialadas, los funcionarios publicos tienen derechos constitucionales, pues si bien estdn
sujetos a un Estatuto Administrativo, dicho régimen estatutario importa regular la
actividad funcionaria y no suspende derechos que la Constitucién garantiza a todas las
personas; luego, la igual proteccién de la ley en el ejercicio de los derechos contemplada
en el articulo 19 N° 3 de Ia Constitucién, no debera ceder a favor de Ia interpretacion
extensiva del inciso segundo del articulo 5 de Ia ley de transparencia, puesto que se
generarian diferencias entre los funcionarios piiblicos y quienes no lo son, al permitirse el
libre acceso a las comunicaciones via correo electronico. En el mismo sentido, una
correcta interpretacion del derecho al respeto a la vida privada del articulo 19 N° 4 yla
inviolabilidad de toda forma de comunicacién privada del articulo 19 N° 5, implica que
por via ley de transparencia no es posible acceder a ese ambito de privacidad contenido
en los correos electrénicos de los funcionarios. Luego, las excepciones a estos derechos
son de caracter excepcional y el procedimiento para implementar Ia excepcién estd
debidamente regulado en la ley; en el caso del acceso a correos electronicos por via de
ley de transparencia, no existe un proceso regulado, lo cual podria entenderse como una
infraccion a la garantia del debido proceso.

9.- Que, del mismo modo, el Tribunal Constitucional sostuvo que:"E/ acceso a la
informacion no recae sobre todo lo que hacen o tienen los 6rganos del Estado, sino solo
sobre sus actos y resoluciones, sus fundamentos y los procedimientos que se utilicen. La
Constitucion no habla de informacién® (STC 1990-2012). Sobre el punto, dicha
Magistratura ha sostenido que no tendria sentido, e iria contra tado el disefio institucional
y contra una interpretacién armoénica de las distintas normativas, con claro basamento
constitucional (articulos 7, 19 N° 3 y 63 N° 18) que una persona, sin invocar ningun
interés o derecho, pudiera acceder a mas documentacion que el proplio interesado en un
pracedimiento administrativo. Por /o misma, habiendo un procedimiento administrativo
de por medijo, el derecho de acceso de terceros extrafios a este, tiene un tope: o que
existe en el expediente administrativo (STC 2153-12). Del mismo modo, ha afirmado
que, “para que estemos en presencia de un acto administrativo producido por medios
electronicos, no basta el solo hecho de que un dacumento sea electrénico. Es necesaria,
ademds, la existencia de firma electrénica. Dicha firma debe ser certificada, mediante
firma electrénica simple o avanzada (articulos 7 y siguientes). Ello permite garantizar su
autenticidad, su integridad, su seguridad, su confidencialidad. Dicha exigencia
materializa la equivalencia funcional de ambos sistemas (STC 2153-2012). Asimismo, los
correos electronicos que sean actos administrativos, para ser pdblicos, tienen que estar
€n un expediente administrativo”. (STC 2153-2012, ) :

expediente administrativo, incorporéndose al mismo como parte de los elementos o
fundamentos que se tuvieron a la vista para tomar una decisién, adoptar una medida o
formular una politica plblica; en caso contrario, se mantienen en el ambito de privacidad
de funcionario titular de Ia casilla de coireo electrénico, a la cual, sélo &l puede acceder a
través de una clave intransferible, Asimismo, para que un acto administrativo sea
vdlidamente emitido por via electrénica, debe contar con una firma electrénica
(procedimiento regulado a través de la ley de firma electrénica); en el caso de un e-mail
institucional, ello no ocurre, toda vez que para gque sea un acto administrativo, no basta
que sea emitido por un medio electronico, en tanto le falta la firma electrénica no siendo
suficiente para su validez {como acto administrativo), un mero logo institucional,

11.- Que, en el mismo sentido, el Tribunal Constitucional sostuvo que el derecho de
acceso a la informacién no tiene un caracter absoluto, en tanto éste debe ejercerse
respetando ios derechos que el ordenamiento juridico establece. Luego, no obstante que
la ley N° 20.285 establece un amplio ambito de acceso a Ia informacién, nuestro
ordenamiento se estructura y sostiene en la medida que las leyes se interpretan
conforme a la Constitucién. Al respecto, es util recordar que el ordenamiento
constitucional establece claramente, la proteccitn de la vida privada y la inviolabilidad de
las comunicaciones, asi como la igualdad ante la ley y el derecho a un debido proceso.



12.- Que, por su parte, el articulo 21 de la Ley N° 20.285, establece que “Las dnicas
causales de secreto o reserva en cuya virtud se podra denegar total o parcialmente
el acceso a Ila informacién, son Jlas sigulentes: 2° "Cuando su publicidad,
comunicacién o conocimiento afecte los derechos de Ias personas,
particularmente traténdose de su seguridad, su salud, la esfera de su vida privada o
derechos de carécter comercial o econdmico”.

13.- Que, el N° 5 del articulo 19 de Ia Constitucién Politica, asegura a todas las personas
“La Inviolabilidad de/ hogar y de toda forma de comunicacién privada. E/ hogar sdélo
puede allanarse y las comunicaciones y documentos privados interceptarse, abrirse o
registrarse en los casos y formas determinados por la ley”.

14. Que, sobre el punto, el Tribunal Constitucional en el Considerando quincuagésimo
noveno de la STC 2153-2012, sefialé que: “Jos correos electrénicos se enmarcan
perfectamente dentro de la expresioén comunicaciones y documentos privados”
que utiliza el articulo 19 N° 5 de la Constitucién. Es asi que, los correos electrénicos
constituyen una comunicacién digitalizada que es transmitida por un canal cerrado, sin
que exista a su respecto acceso de terceras personas distintas al emisor y al receptor de
los mismos, y en tal sentido, constituyen una comunicacién y documento de cardcter
privado, protegido por la garantia del articulo 19 N° 5 de la Constitucion Politica, Luego,
la ley N° 20.285 no pemitiria levantar la inviolabllidad de las comunicaciones
contemplada en dicha garantia constitucional, por tanto, la publicidad se encuentra
supeditada a los derechos constitucionales.

15.- Que, el derecho a la proteccion de la vida privada y la inviolabilidad de las
comunicaciones, han de entenderse en Su expresion concreta respecto de los correos
electronicos, como una extensién en la vida moderna del cardcter personalisimo que
tiene dicha forma de comunicacién, y estas garantias son base y expresién de la libertad
individual, Intimamente ligada a la dignidad de las personas, valores fundamentales
consagrados en el articulo 1° de la Constitucion Politica de Ia Republica. (Consid. 7,
Sentencia en Causa Rol N°® 2496-12, Corte de Apelaciones de Santiago.)

16.- Que, del mismo modo el Tribunal Constitucional afirmé que no es posible acceder a
correos electrdnicos en tanto estos: “no se encuentran dentro de las hipétesis de
correspondencia previstas por Ia regulacién piblica, no pudiendo entenderse éstos
comprendidos en la ley N° 19.799 sobre Firma Electrénica, pues ella descansa sobre
categorias formales, reguladas expresamente. Es decir, la Ley de Firma Electrénica no es
fuente de documentacién distinta a la establecida en general para la Administracién, sino
que tan sélo sefiala que los actos Y procedimientos que se dictan en papel, también se
pueden hacer por via electrénica, que es precisamente el criterio de la LBPA”".

17.- Que, tal como lo ha sefialado la Corte de Apelaciones de Santiago, en Causa Rol] N°©
2496 - 2012, los correos electrénicos que se generan en el dmbito de la Administracidn

abarcando una muitiplicidad de situaciones humanas, por lo que carecen de interés
pablico, mds aun cuando los correos no tienen el cardcter de documentos que
necesariamente sirvan de sustento a un acto o resolucién administrativa pues no constan
en aigin expediente y por lo tanto no puede catalogarse de informacion publica. Ef uso
de correos electrénicos reemplaza las llamadas telefénicas o comunicaciones
informales que, como se sabe, estin también cubiertas por el privilegio
deliberativo de las autoridades y funcionarios, no siendo accesibles por Ia via
de ia Ley de Transparencia.
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18.- Que, en dicho sentido, conforme a lo sostenido por el Profesor Luis Cordero Vega?,
los correos electrénicos se encuentran cubiertos por el por el “privilegio deliberativo” de
los funcionarios piiblicos, en tanto forman parte de un proceso de discusién para la
adopcién de una decisién o bien como parte de intercambio de ideas propias de Ila
funcién de gobernar. El privilegio deliberativo tiene por objeto: (i) fomentar las
discusiones ablertas entre autoridades y ente éstas y sus subordinados o superiores
sobre asuntos administrativos y elaboracién de politicas; (ii) proteger la informacién
frente a una divulgacién prematura previa a la decisién, para evitar asi la confusién del
ciudadano que podria resultar de Ia divulgacién de razonamientos y opiniones que no se
hayan utilizado como fundamento para la decision final, y; (iii) proteger de una
prematura revelacion las politicas de actuacion, hasta su definitiva adopcion. Por esta
misma razén, la Ley N° 20.285 permite denegar la informacién cuando se trate de
antecedentes o deliberaciones previas a la adopcién de una resolucién, medida o politica.

19.- Que, a lo ya largamente expuesto, debemos agregar que, en virtud del articulo 21,
N° 1, letra a) de la Ley de Transparencia, se podra denegar total o parcialmente el
acceso a la informacién, cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte el
debido cumplimiento de las funciones del 6rgano requerido, particularmente: “Si es
en desmedro de Ia prevencién, investigacién Y persecucién de un crimen o

simple delito o se trate de antecedentes necesarios a defensas Jjuridicas y
Judiciales.”

20.- Que, sobre el particular, podemos sefialar que la materia sobre la cual versa Ja
solicitud de informacién, es objeto de una investigacién penal iniciada a solicitud del
Consejo de Defensa del Estado, a raiz del aumento de presupuesto en las obras del
Puente Cau Cau en 1.800 millones de pesos, que se encuentra en etapa de
indagatoria, llevada a cabo por el Fiscal de Santiago José Morales (Fiscalia
Metropolitana Centro Norte). Por lo tanto, existiendo una investigacién criminal debe
estarse a lo dispuesto en el articulo 182 del Cédigo Procesal Penal, que establece el
secreto de las actuaciones de ia investigacién, por lo que no siendo el solicitante

interviniente en el proceso penal, no puede tener acceso a los antecedentes
contenidos en él.

21.- Que, de entregarse la informacién al recurrente, el Servicio y sus funcionarios
estarian actuando en contra de la norma sefialada anteriormente, que tiene por objeto
asegurar el éxito de la investigacién, y busca hacer efectiva la responsabilidad penal.

22.- Que, por su parte, el articulo 80 del Cadigo Procesal Penal dispone que Ia
direccién de la investigacion le corresponde al Ministerio Piblico, por lo que en
principio el organismo reclamado se encontraria impedido de entregar informacién
relacionada .con la investigacién de un crimen o simple delito, ni a terceros que lo
soliciten ni a terceros intervinientes. En el primer caso, rige el secreto de las
actuaciones de investigaciones respecto de terceros ajenos al procedimiento previsto
en el articulo 182 del Cédigo precitado, Y, en el segundo caso, porque toda solicitud
sobre la materia debe ser efectuada por el interviniente directamente al fiscal a cargo
de la investigacién, o al juez de garantia segin corresponda. Lo anterior, debe
relacionarse con una de las funciones del Ministerio Publico, contenida en el articulo 1°
de la ley N° 19.640, que establece la ley orgénica constitucional del Ministerio Publico,
que al respecto dispone que: "E| Ministerio Publico es un organismo auténomo y
Jjerarquizado, cuya funcién es dirigir en forma exclusiva la investigacién de los hechos
constitutivos de delito (...)". En mérito de lo anterior, se debe concluir que dicha
norma tiene por objeto la proteccién del debido cumplimiento de las funciones del
Ministerio Pblico, como érgano que detenta constitucional y legalmente, el monopolio
de las actividades investigativas de los hechos que constituyen delitos.




23.- Que, de acuerdo a lo sefialado por el Consejo para la Transparencia en sus
decisiones Rol C911-10 y C346-14, entre otras, "la precitada norma consagra el
secreto de las actuaciones de investigacion realizadas por el Ministerio Pdblico y por la
policia para los terceros ajenos al procedimiento, disponiendo, por otra parte, que los
intervinientes siempre tendrén acceso a las mismas, por lo que establece que éstos
podrén examinar y obtener copias a su cargo, de los registros y los documentos de la
investigacién fiscal y podran examinar los de la investigacion policial. Agrega dicha
decision, que: "Sin embargo, el derecho del imputado y de los demds intervinientes se
encuentra limitado por la facultad del fiscal de disponer la reserva temporal de ciertas
actuaciones de la investigacién, en tanto lo considere necesario para la eficacia de la
misma sometido, en todo caso, al control del juez de garantia (art. 83 CPR, 9 y el
Inciso 1° del articulo 70 del CPP). En tal caso debe identificar las plezas o actuaciones
respectivas, de modo que no se vulnere la reserva y fijar un plazo no superior a
cuarenta dias para la mantencién del secreto. No obstante, este secreto puede ser
Cuestionado por el imputado o cualquier otro interviniente ante el juez de garantia, a
quien podran pedirle que ponga término al secreto o que lo limite, en cuanto a su
duracién, a las piezas o actuaciones abarcadas por él, o a las personas a quienes
afectare (art. 182 inc. 4 CPP)."

24. Que, ademas de la sefialada causa penal existen otros dos conflictos Jjudiciales en
tramitacién, estos son, una “Demanda Declarativa de no Concurrencia de los
Presupuestos para poner Término Anticipado al Contrato, Cumplimiento del mismo e
Indemnizacién de Perjuicios”, ante el 28° Juzgado Civil de Santiago, Rol C-17309-
2015, presentada por AZVI CHILE S.A. en contra del Fisco de Chile; Y un recurso de
proteccidn presentado por don Walter Wilson Rojas (sindicado por la solicitante como
uno de los emisores y/o receptores de los correos electrénicos requeridos) ante la
Corte de Apelaciones de Santiago, N°40.777-2.016, en contra del Ministro y del
Subsecretario de Obras Pliblicas y del Director Nacional de Vialidad.

25. Que, en dichos litigios la informacién solicitada, tal como lo sefiala el articulo 21
N° 1 letra a) de la ley de transparencia, y el articulo 7 N° 1 letra a) de su reglamento,
constituyen “antecedentes necesarios para la defensa Juridica y Judicial, esto es, entre

otros, aquellos destinados a respaldar la posicién del drgano ante una controversia de
cardcter juridico”.

26.-Que, en virtud de las consideraciones precedentemente expuestas, se procede a
dictar fa presente Resolucién que deniega la entrega de Ia Informacién solicitada.

27.- Que, se hace presente a |a que segin lo dispone el articulo
24 de la Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacién Pblica tiene el derecho de recurrir
ante el Consejo para la Transparencia, dentro del plazo de quince dias habiles, contados
desde la notificacion de la presente Resolucién Exenta.

RESUELVO (EXENTO)

SOP No 1093

1. DENIEGUESE |a entrega de los correos electrénicos  individualizados en el
considerando N° 1 de la presente Resolucién, debido a que se configuran las causales

de secreto o reserva sefialadas en el articulo 21 N° 1, letra a), y N° 2, de la Ley
20.285.



2. INCORPORESE al indice de los actos y documentos calificados como secretos o
reservados una vez que la presente resolucién se encuentre firme, de conformidad a
lo establecido en el articulo 23 de Ia Ley N° 20.285, sobre Acceso a la Informacién
Piblica y en el N°2 de Ia Instruccién General N° 3 del Consejo para la Transparencia
(Indice de Actos y Documentos Calificados como Secretos o Reservados).

3. NOTIFIQUESE la presente Resolucién a la solicitante a la direccién de correo
electrénico registrada en la solicitud NO 54.891.

ANOTESE Y COMUNIQUESE

RGIO GALILEA OCON
Subsecretario de Obras Pablicas
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