Santiago, siete de enero de dos mil veintidés.

Vistos y teniendo presente:

1°) Que, en estos autos rol N°377-2021 comparece don JOSE
MIGUEL BURMEISTER LOBATO, abogado, en representacién de la
PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DE CHILE, persona Jjuridica de
derecho publico, en adelante la “Universidad”, ambos domiciliados
en Avenida Libertador Bernardo O'Higgins N° 340, de la comuna y
ciudad de Santiago quien, conforme a 1lo ©preceptuado en el
articulo 28 de la Ley N° 20.285 sobre acceso a la informacidn
publica (la “Ley de Transparencia”) deduce reclamo de ilegalidad
en contra de 1la decisidén de fecha 22 de Jjunio de 2021, en
adelante la “Decisidén”, en relacidén al proceso de amparo de
acceso a la informacién identificada por el Rol N°8495-20,
dictada por el Consejo para la Transparencia (el “Consejo”),
representado por dofia Gloria de la Fuente Gonzéalez, en su calidad
de Presidente de su Consejo Directivo, ambos con domicilio en
calle Morandé N°360, piso 7, de la comuna y ciudad de Santiago;
para que se deje sin efecto la decisidén correspondiente por ser
inconstitucional e ilegal, en razdén a los antecedentes de hecho y
fundamentos de derecho que sefiala.

Explica que el 30 de octubre de 2020, la Solicitante realizd
solicitud de informacidn (la “Solicitud”), de acuerdo al
procedimiento contemplado en la Ley de Transparencia, en contra
del Instituto de Salud Publica de Chile (el “ISP”), solicitando
la divulgacidén de los protocolos integros aprobados por el ISP de
los ensayos «c¢linicos de vacunacidén contra el Coronavirus de
Sinovac Biotech y Janssen Pharmaceutical Companies.

Mediante resolucién exenta N°2926 de 10 de diciembre de
2020, el ISP denegd el requerimiento, sefialando la oposicidén de
terceros intervinientes en los términos del articulo 20 de la Ley
de Transparencia. El 29 de diciembre de 2020 1la Solicitante
dedujo amparo de su derecho de acceso a la informacidén, fundado
en la respuesta negativa de la solicitud.

El 3 de febrero de 2021 se da traslado a 1la Pontificia
Universidad Catdélica de Chile, en su calidad de interviniente,
mediante Oficio N°E2988, por el que se solicita evacuar
descargos, los cuales son enviados al o6rgano con fecha 25 de
febrero de 2021, ahondando en su posicién de que la entrega de 1la
informacién requerida es informacidén estratégica vy sujeta a
proteccidédn de propiedad intelectual, fundandose en elementos de
hecho y derecho sefialados en su oportunidad.

La oposicidén de la Universidad se basdé en una serie de
argumentos de hecho y de derecho, los cuales fueron desechados
por el Consejo.

En primer término, se sefiald que la informacidén solicitada
tiene como finalidad wulterior el desarrollo, patentamiento vy
comercializacidén de un producto farmacéutico, cuyo desarrollo ha
sido regulado en base a contratos entre privados sujetos a
cldusulas de confidencialidad. Lo anterior se traduce en que los
protocolos de investigacidén han sido y son informacidén altamente
sensible. Esto fue desechado por el Consejo, pero es relevante
por cuanto los argumentos normativos que justifican la publicidad
de la informacién, excluyen aquellos que limitan la
inoponibilidad de la confidencialidad exclusivamente al ISP.
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La Universidad habria cumplido con todas sus obligaciones
legales como Patrocinador, lo cual es fiscalizado y supervigilado
por el Instituto de Salud PUblica de Chile, lo que se refleja en
una serie de resoluciones. Lo anterior no implica que se otorgue
autorizacidén para la publicacidén de la informacidn sometida.

La Universidad, sin ser sujeto directo de 1la Ley de
Transparencia y en animo de mantener publicada informacidén, ha
publicado y puesto a disposicién del publico, tanto general como
especializado, sitios web como https://www.coronavacfase3.cl/ o
la informacién publicada en sitios técnicos como
https://clinicaltrials.gov/.

La obligacién es catalogada como reservada, siendo aplicable
el articulo 21 de la Ley de Transparencia, tanto en su numero 2
como en su numero 4.

Respecto de lo establecido en el articulo 21 N°2 de la Ley
de Transparencia, se cumplirian los presupuestos para considerar
que se afectan los derechos comerciales de su representada.

Respecto de lo establecido en el articulo 21 N°4 de la Ley de
Transparencia, el 1interés nacional por una sana campafia de
vacunacién seria suficiente para considerar que existe una
vulneracidédn o posible afectacidén del interés publico en materias
de salud.

El articulo 89 de la Ley 19.039 establece una obligacidén de
reserva del ISP, que impide que se divulguen datos de prueba u
otros no divulgados. El1 protocolo de investigacidén entraria en
esta ultima categoria.

2°) Que, en cuanto a la Decisién del Consejo, notificada a su
parte el 29 de Jjunio de 2021, gque acogidé el amparo, tiene como
fundamentos:

Luego de citar normas, seflala que el “protocolo solicitado
es de naturaleza publica toda vez que se configura como
antecedente, presupuesto y fundamento que el organismo tuvo a la
vista a fin de ejecutar el ensayo clinico del producto
farmacéutico que se consulta:”

Luego, desecha 1las defensas argliidas por los terceros
interesados en relacidén con el articulo 21 N°2 de la Ley de
Transparencia, toda vez que no se habria “explicado en forma
pormenorizada y especifica cémo su comunicaciodn puede afectar su
ventaja competitiva en el mercado”.

Junto con lo anterior, desecha la aplicacidén de la causal de
reserva contemplada en el articulo 21 N°4 de la Ley de
Transparencia por no existir prueba sobre expectativa razonable
de dafio o afectacién al interés de la nacidén, presente o
probable, con suficiente especificidad ©para Justificar la
reserva.

Determina, en su considerando noveno, que 1los intereses
comerciales son protegidos mediante la reserva sobre las férmulas
del producto farmacéutico y/o del proceso de elaboracidédn. Como
explicara, esta conclusidén es errada, indica.

3°) Que, en cuanto a los fundamentos de hecho vy 1la
caracterizacién de la informacidén, el reclamante precisa que la
solicitante pide al ISP la revelacidn del Protocolo
correspondiente a la investigacién catalogada “Estudio clinico
multicéntrico, de fase 3, randomizado, para evaluar la eficacia,
seguridad e Iinmunogenicidad de dos esquemas de vacunacidén de una
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vacuna 1inactivada contra la infeccidn por SARS-CoV-2 en adultos”
(el “protocolo”). El estudio comprende antecedentes relevantes,
sus objetivos, su disefio, procedimientos, criterios de seleccidn
y evaluacidén aplicados, informacidén sobre la vacuna, lineamientos
de manejo de informacidédn, entre otras. Esta informacidén no es de
por si patentable, 1lo gque no le resta relevancia; en el
documento, se relata de manera clara y precisa el proceso técnico
que conlleva la prueba de eficacia de un compuesto farmacéutico.

El documento consta de un esfuerzo intelectual original
desarrollado entre 1la Universidad y Sinovac Life Sciences Co.,
Ltd. (“Sinovac”), el cual considera una serie de actividades vy
planteamientos que conjuntamente sinergizan para dar lugar a un
protocolo original. Contiene planteamientos <cientificos que
resultan de un trabajo intelectual original que plantea realizar
un analisis particular, ideado por sus autores, sobre células
inmunes obtenidas en las muestras de los participantes. La
medicidén de estos pardmetros es un elemento estratégico, el cual
no es obvio, y su divulgacidén pone en riesgo su originalidad y el
potencial de publicacidén de los resultados.

Expresa que el protocolo constituye wuna hoja de ruta
técnica, de limitado y controlado acceso, que permite la puesta
en marcha de un estudio clinico en esta compleja materia. Esa
hoja de ruta no es standard, no se encuentra un formato en el
mercado y se ve cual se ajusta mas al proyecto, sino que hay que
trabajarla y requiere de un esfuerzo intelectual y econdmico
considerable. El resultado es esa ruta técnica que permite mapear
el desarrollo del estudio dentro de ciertos marcos que consideran
gran cantidad de informacién y variables, lo que es por
definicién el tipo de producto intelectual gque un actor del
mercado no gquiere ver en manos de su competidor y que, al revés,
le interesa mantener confidencial todo el tiempo posible.

Sostiene que la informacién gque contiene el protocolo
corresponde a datos de caracter sensible, de alta importancia
comercial y de un contenido estratégico, la que representa una
ventaja comparativa para el posicionamiento de 1la Universidad
como un centro de investigacidén cientifica a nivel global. El1
riesgo de la publicacién del protocolo radica en su futura copia
para elaboracién de trabajos similares, significando una
disminucién importante del wvalor de los conocimientos técnicos
adquiridos por sus investigadores y que se concentran en la casa
de estudios. La informacidén representa parte del know-how de la
Universidad, el cual es una pieza esencial para su
posicionamiento como patrocinador de estudios clinicos.

De lo informado, es una conclusién légica que lo solicitado
representa un activo importante para la Universidad, activo cuyo
secreto es esencial para ellos como su titular y que ha sido
protegido mediante clausulas de confidencialidad.

Por ultimo, y para efectos de la aplicacidén de las normas
que seran citadas, el protocolo es parte integrante e indisoluble
de los “datos de prueba” que se relacionan con la seguridad vy
eficacia de la vacuna. Estos datos no han sido divulgados en su
totalidad, habiendo hecho la Universidad publicaciones
controladas.
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4°) Que, seguidamente, a propdésito de los fundamentos de
derecho, afirma el reclamante que los derechos de caréacter
econdmico constituyen un limite al acceso a la informaciédn.

Expone que el articulo 21 de la Ley N° 20.285 Sobre Acceso a
la Informacidén Publica, establece las uUnicas causales de secreto
0 reserva en cuya virtud se podrd denegar total o parcialmente el
acceso a la informacidén, conteniendo en su numeral segundo la
causal que opera cuando “su publicidad, comunicacion o
conocimiento afecte los derechos de las personas, particularmente
tratandose de su seguridad, su salud, la esfera de su vida
privada o derechos de cardcter comercial o econdémico”, siendo la
disposicién invocada por su parte y rechazada por el Consejo.

Conforme a dicho articulo, los derechos de caracter
econémico son un limite al ejercicio del deber de transparencia y
al correlativo derecho de acceso a la informacidén. E1 Secreto
Empresarial constituye una expresién de la proteccidn otorgada a
los derechos de caréacter econdémico, misma que eventualmente se
consagr6 de modo més especifico en el articulo 86 y siguientes de
la ley N°19.039, sobre Propiedad Industrial, en los siguientes
términos: “Se entiende por secreto empresarial todo conocimiento
sobre productos o procedimientos industriales, cuyo mantenimiento
en reserva proporciona a su poseedor una mejora, avance o ventaja
competitiva”.

De lo anterior se desprende que, cumplidos los requisitos
para que la informacidén solicitada por el recurrente constituya
secreto empresarial, la autoridad administrativa no puede darla a
conocer, por cuanto al divulgarlos infringiria derechos de
cardcter comercial o econdémico de su titular, en este caso la
Universidad.

5°) Que el reclamante sostiene que el concepto de secreto
industrial wusado por el Consejo se limita a las férmulas vy
procesos de elaboracidén, sin considerar que el concepto del
articulo 86 de la Ley N°19.039, de Propiedad Industrial es mas
amplio.

Dicho precepto entiende por secreto empresarial “todo
conocimiento sobre productos o procedimientos industriales, cuyo
mantenimiento en reserva proporciona a su poseedor una mejora,
avance o ventaja competitiva”. La definicidén comprende o incluye
cualquier conocimiento sobre los procedimientos que permiten una
mejora, avance o ventaja competitiva, haciendo distincién
Gunicamente, para otorgar proteccidén, en aquello que ha sido o no
ha sido revelado o se ha mantenido en reserva por parte del
controlador de la informacidén, explica el reclamo.

Agrega que la Ley N°19.996 de 2005 modificé la Ley de
Propiedad Industrial para adecuar nuestro ordenamiento Jjuridico
a los Acuerdos de la Organizacién Mundial del Comercio sobre
Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados
con el Comercio (ADPIC), reconociendo en la esfera de protecciédn
de la propiedad intelectual los denominados “Secretos
Empresariales”, para cuyo reconocimiento no es necesario obtener
previamente un titulo de proteccidén. E1l articulo 39 de los ADPIC
sefiala que “las personas fisicas 'y juridicas tendrdan la
posibilidad de impedir que la informacidn que esté legitimamente
bajo su control se divulgue a terceros o sea adquirida o
utilizada por terceros sin su consentimiento..en la medida que
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dicha informacidén: a) Sea secreta en el sentido de que no sea,
como cuerpo o en la configuracidn y reunidn precisas de sus
componentes, generalmente conocida ni fdcilmente accesible para
personas 1introducidas en los circulos en que normalmente se
utiliza el tipo de informacidén en cuestidén; y b) Tenga un valor
comercial por ser secreta; y c¢) haya sido objeto de medidas
razonables, en las circunstancias, para mantenerla secreta,
tomadas por la persona que legitimamente la controla.”

De 1la letra a) citada se desprende que el concepto de
informacién secreta depende de las dificultades para acceder a
ella. Esta informacién no se ha publicado siquiera en sitios
especializados en investigacién. Corresponde a un documento cuya
existencia es conocida por las partes que necesitan conocerla. En
cuanto a la 1letra b), vya ha sefialado cual es el wvalor de 1la
informacién como representacidén del know how de la Universidad.
Sobre la letra c), por ultimo, en su escrito quedard de manifiesto
que la Universidad ha tomado todas las medidas para evitar la
revelacién de la informacién.

A mayor abundamiento, vy para ilustrar de manera aun mas
contundente el punto, la Corte de Apelaciones ha confirmado que
“no es posible limitar el secreto empresarial [..] a aquellos
antecedentes que se establecieron como informacidén no divulgada”,
manteniendo un criterio omnicomprensivo de 1lo que implica el
secreto empresarial, el cual incluye necesariamente aquel “Know
How que estd conformado por todos los esfuerzos, analisis,
estudios e inversidon de recursos”. De lo citado se desprende la
conclusién légica que aquellos conocimientos necesarios para el
desarrollo del giro, debiesen estar protegidos por el secreto
industrial o empresarial, generando la publicacién que pretende
el Consejo un perjuicio inmediato e inevitable para la
Universidad.

En relacién a la resolucidén del Consejo, en su considerando
9° se seflala que “resulta plausible sostener que los antecedentes
relativos a la formula, son de aquellos que pueden ser
considerados como secreto industrial, segun lo establecido en el
articulo 86 de la Ley de Propiedad Industrial, a saber, todo
conocimiento sobre productos o procedimientos industriales, cuyo
mantenimiento en reserva proporciona a su poseedor una mejora,
avance o ventaja competitiva”, limitando la proteccién del
secreto industrial a las férmulas y métodos de elaboracidén, 1lo
cual es una interpretacién arbitraria del Consejo, contraria a
las disposiciones y Jjurisprudencia citadas, la cual excluye gran
parte del mérito de la Universidad, el cual se basa en su
prestigio como institucidén, en la expertiz de sus investigadores
y la seriedad con que lleva sus investigaciones.

6) Que, luego, el reclamo argumenta que la informacidén que se
pretende reservar cumple con los estadndares usualmente aplicados
por el Consejo para la Transparencia para determinar la reserva
de la misma.

Expresa que en base a la consideracién de la informacidn
como secreto industrial, debe analizar si se han seguido o no los
criterios del Consejo para la Transparencia para el
reconocimiento de las circunstancias facticas que deben
concurrir para considerar una informacidén como reservada. A
saber:
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a) Que la informacidn requerida no sea generalmente conocida
ni fdcilmente accesible para personas introducidas en 1os
circulos en que normalmente se utiliza la informacidén en
cuestiodon. Sobre este punto, se infiere de 1lo sefialado por su
parte en su oposicién que ésta es uUnicamente conocida por la
Pontificia Universidad Catdélica de Chile, en su calidad de
patrocinante; por Sinovac, en su calidad de titular de 1los
derechos de Propiedad Industrial; y por el Instituto de Salud
Publica, en su rol de fiscalizador. Junto con lo anterior, se
suman los convenios de confidencialidad suscritos por las partes
y el control constante que hace la Universidad de la informacidén
que se publica, manteniéndose informacidén disponible al publico
general (https://www.coronavacfase3.cl/)y otra informacién
dirigida a un publico especializado % especifico
(https://clinicaltrials.gov/ct2/show/NCT046517907
cond=Covidl9&cntry=CL&draw=2&rank=5) .

En ninguna de estas paginas, controladas uUnicamente por la
Universidad, se encuentra publicado el documento cuyo acceso se
solicita.

b) Que la informacidén sea objeto de razonables esfuerzos
para mantener su secreto. Sobre esto, la Pontificia Universidad
Catdélica de Chile se ha opuesto sistemdticamente a la liberacién
de la informacidén. Este no es el primer requerimiento que 1llega
sobre la materia y han respondido a todos en tiempo y forma vy
usando los mismos términos: se trata de informacidén comercial,
sensible, estratégica y protegida por cldusulas de
confidencialidad. Por ultimo, sefiala que 1la informacidén se
encuentra en poder del ISP no por voluntad de la Universidad o de
los titulares de los derechos de Propiedad Industrial que de ella
deriven, sino que fue entregada por cumplimiento de exigencias
burocraticas establecidas por la Ley en la tramitacidén de una
autorizacién para utilizar productos farmacéuticos en
investigaciones cientificas, siendo este el Unico motivo para
revelar informacidén como aquella contenida en el protocolo
solicitado.

c) El secreto o reserva de la 1informacidén requerida
proporciona a su poseedor una evidente mejora, avance o ventaja
competitiva, o su publicidad puede afectar significativamente el
desenvolvimiento competitivo de su titular. Conforme se sefiala en
los contratos celebrados entre 1la Universidad vy Sinovac, el
conocimiento técnico de la Universidad, reflejado en el
protocolo, es un elemento esencial para la contratacidén. Este
conocimiento (sobre la elaboracidén de estudios) corresponde a una
herramienta propia de la Universidad, la cual ha sido formada por
la contratacién de investigadores considerando en especial sus
habilidades y conocimientos personales y que le otorgan una gran
ventaja comparativa para el giro que desarrolla en relacidén a la
investigacién. El Conse’jo falla al no reconocer a la
investigacién como un  negocio, el cual se basa en el
posicionamiento de las instituciones para la concrecidén de
proyectos de relevancia en base a los conocimientos adquiridos de
sus integrantes. Lo anterior corresponde a la definicidén misma de
la ventaja competitiva en el rubro de la investigaciédn.

Como resulta de lo expuesto, dice, es incomprensible bajo un
andlisis factico-legal que el Conse’jo haya ignorado sus
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advertencias sobre la sensibilidad de 1la informacién vy su
categorizaciédn como reservada.

7°) Que, asimismo, el reclamo aduce que el Consejo no toma en
consideracién lo dispuesto en los articulos 111-A, 111-D del
Cébdigo Sanitario ni lo dispuesto en los articulos 89 y 91 de 1la
Ley de Propiedad Industrial.

Explica, al respecto, que el Consejo cita disposiciones
correspondientes al Decreto con Fuerza de Ley N°675, de 31 de
enero de 1968 (el “Cdédigo Sanitario”) vy sus modificaciones. En
particular, cita el articulo 96, el cual se limita a establecer
las funciones que la norma otorga al Instituto de Salud Publica.
Sin embargo, se ignoran las disposiciones relativas a los “Ensayos
Clinicos de Productos Farmacéuticos y Elementos de Uso Médico”
contenidas en el titulo V del mismo cuerpo normativo, las cuales
reconocen el valor que representa la informacidén solicitada como
germen de creacién de propiedad industrial, otorgandole el
caracter de reservada y limitando expresamente la informacidédn que
puede ser publicada por el Instituto de Salud Publica.

El articulo 111-A, al sefialar los requisitos para realizar
investigacién <cientifica en seres humanos usando productos
farmacéuticos, indica en su inciso tercero que “el solicitante
deberd presentar, previa aprobacidén conforme a lo dispuesto en el
articulo 10 de la ley N°20.120, el protocolo de investigaciodn, el
formato de consentimiento informado, la pdliza de seguros y todo
otro antecedente que establezca el reglamento”. Respecto a estos
documentos, el inciso final del articulo dispone que “EI
Instituto de Salud Publica deberd llevar un registro publico de
todas las 1investigaciones cientificas en seres humanos con
productos farmacéuticos o elementos de uso médicos autorizadas
para realizarse en el pais, con las menciones que sefiale el
reglamento. Dicho registro estara sujeto a las disposiciones del
articulo 7° del articulo primero de la ley N°20.285, sobre Acceso
a la Informacidn Publica.”

Los incisos citados limitan expresamente la obligacidén de
transparencia del ISP al registro publico con investigaciones
cientificas sefialado. No se explica que el mismo articulo que
sefiala la informacidén disponible para el ISP, excluya o limite
la obligacidén de transparencia a un registro publico con ciertas
caracteristicas, sino por medio del reconocimiento implicito del
legislador al wvalor sensible, estratégico 'y generador de
propiedad industrial ©patentable de la informacidén puesta a
disposicidén de la autoridad. Se trata de una forma de conciliar
intereses sanitarios con el fomento de la innovacidén en materia
farmacéutica, lo gque por lo demés, es prioritario a nivel mundial
considerando la presencia de una pandemia.

A modo de resumen, sostiene que la norma del articulo 111-A
del Coébdigo Sanitario establece 1la obligacidén de un registro
publico de investigaciones cientificas, para alojar en él 1la
informacién que es divulgable, ergo, la que no deba pertenecer a
ese registro, en principio debe ser reservada.

Afiade que, siguiendo la misma 1légica de tratar como
reservados los protocolos de investigacién, el articulo 111-D, en
su 1inciso tercero sefiala que “..El Instituto de Salud Publica
tendra libre acceso a la informacidén relacionada con la
investigacion. Toda obligacidn de reserva contemplada en
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protocolos, o convenciones 'y documentos en general, serd
inoponible a esa autoridad. Toda disposicidn en contravencidn a
esta ley contenida en los referidos protocolos, convenciones y
documentos es nula, sin perjuicio de la aplicacién de 1las
disposiciones contenidas en los articulos 89 y 91, letra b), de
la ley N°19.039, de Propiedad Industrial..”.

El inciso transcrito se traduce en la ineficacia por
inoponibilidad de actos juridicos destinados a la reserva de la
informacién presentada, ineficacia limitada expresa y uUnicamente
al ISP y no a la comunidad toda, como implicaria la resolucidn
del Consejo. Luego, se sigue que la norma expuesta parte del
supuesto que la informacidén que se presenta no es de libre acceso
y universal ex-ante, debiendo reconocer de manera expresa una
sancién de inoponibilidad a favor exclusivamente del ISP, a fin
de cautelar lo dispuesto en el articulo 96 del Cédigo Sanitario.
Si el legislador hubiere querido alterar la naturaleza reservada
de la informacién completamente, no habria restringido 1la
inoponibilidad sbélo al ISP.

El Consejo para la Transparencia ha extendido de manera
arbitraria la aplicacién de esta sancidén de derecho estricto, en
perjuicio de los intereses legitimos de 1los desarrolladores vy
patrocinadores de investigaciones cientificas con uso en
productos farmacéuticos.

Lo anterior, y como reconoce el mismo articulo 111-D, es
concordante con lo dispuesto en los articulos 89 y 91, letra b)
de la ley de Propiedad Industrial al regular la informacidén no
divulgada.

El articulo 89 sefiala que "“Cuando el Instituto de Salud
Publica o el Servicio Agricola 'y Ganadero requieran la
presentacion de datos de prueba u otros que tengan naturaleza de
no divulgados, relativos a la seguridad y eficacia de un producto
farmacéutico [por definicidén, el protocolo de investigacidén] o
quimico-agricola que utilice una nueva entidad quimica que no
haya sido previamente aprobada por la autoridad competente,
dichos datos tendran el <cardcter de reservados, segun la
legislacidon vigente.”

“"La naturaleza de no divulgados se entiende satisfecha si
los datos han sido objeto de medidas razonables para mantenerlos
en tal condicidn y no son generalmente conocidos ni fdcilmente
accesibles por personas pertenecientes a los circulos en que
normalmente se utiliza el tipo de informacidn en cuestiodn.

“La autoridad competente no podrd divulgar ni utilizar
dichos datos para otorgar un registro o autorizacidén sanitarios a
quien no cuente con el permiso del titular de aquéllos, por un
plazo de cinco afos, para productos farmacéuticos, y de diez
afos, para productos quimico-agricolas, contados desde el primer
registro o autorizacidén sanitarios otorgado por el Instituto de
Salud Publica o por el Servicio Agricola y Ganadero, segun
corresponda..”.

El articulo 89 de la Ley de Propiedad Industrial regula el
deber de reserva que tiene el ISP respecto de datos de prueba u
otros que tengan naturaleza de no divulgados. Existe una
obligacién establecida por 1la ley que evita que los datos
proporcionados y que puedan derivar en un producto farmacéutico
puedan ser revelados a la poblacidédn general.
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Los incisos segundo y cuarto seflalan gque tienen naturaleza
de no divulgados aquellos datos que:

a) Hayan sido objeto de medidas razonables para mantenerlos
en tal condicién. Sin seflalar medidas, podrian ejemplificarse:
oposicién sistemdtica a requerimientos de informacidén, cléusulas
de confidencialidad en los <contratos relacionados con 1la
informacién cuya divulgacidén se solicita, publicacidén controlada
de la informacidén, etc.

b) No sean generalmente conocidos ni fécilmente accesibles
por personas pertenecientes a los circulos en que normalmente se
utiliza el tipo de informacidén en cuestidn. En este sentido, 1la
informacién relacionada a vacunas se mantiene con extrema
reserva, siendo accesible Unicamente a aquellos autorizados por
la entidad Patrocinador del Estudio (la Universidad).

Cumpliéndose <con los requisitos sefialados, 1la autoridad
competente no podrd divulgar ni wutilizar la informacidén sin
permiso del titular por un plazo de cinco afios, contados desde la
primera autorizaciédn.

Reitera que la prohibicién sefialada fue establecida en
proteccién de la innovacidén y los intereses comerciales de
aquellos que desarrollan nuevos férmacos, a fin de proteger vy
fomentar que se siga investigando e innovando en materias de
salud.

E1l ISP, al no revelar la informacién, no solo actla en
proteccidédn de los intereses de los titulares de la informacién,
lo hace en cumplimiento de sus deberes legales como receptor de
informacién.

El articulo 91 -continta- contempla las excepciones al deber
de reserva. Este dispone que “No procederda la proteccidén de este
Pdrrafo, cuando: a) EI1 titular de 1los datos de prueba referidos
en el articulo 89, haya incurrido en conductas o prdcticas
declaradas contrarias a la libre competencia en relacidén directa
con la wutilizacidén o explotacidén de esa informacidén, segun
decisidén firme o ejecutoriada del Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia. b) Por razones de salud publica, seguridad
nacional, uso publico no comercial, emergencia nacional u otras
circunstancias de extrema urgencia declaradas por la autoridad
competente, se justifique poner término a la proteccidén referida
en el articulo 89. c¢) El1 producto farmacéutico o quimico-agricola
sea objeto de una licencia obligatoria, conforme a lo establecido
en esta ley. d) El producto farmacéutico o quimico-agricola no se
haya comercializado en el territorio nacional al cabo de doce
meses, contados desde el registro o autorizacidén sanitaria
realizado en Chile. e) EI producto farmacéutico o quimico-
agricola tenga un registro o autorizacidén sanitaria en el
extranjero con mas de doce meses de vigencia.”

Hace notar que ninguna de las situaciones facticas
contempladas ha sido invocada o ha tenido ocurrencia, afiadiendo
que de las disposiciones transcritas, tanto las del Cédigo
Sanitario como las de la Ley de Propiedad Industrial, queda claro
que existe un deber de reserva sobre la informacidén presentada al
ISP, cuya aplicacién fue argliida e ignorada por el Consejo.

Esta invisibilizacién latente de la norma por el Consejo
tiene una consecuencia devastadora para su representada, pues 1lo
que se pretende es que un tercero no sujeto a las disposiciones
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de la Ley de Transparencia entregue documentos de su propiedad
(sin siquiera expresar un interés legitimo por ©parte del
Solicitante) por haber sido presentados al ISP, lo que no solo es
incorrecto sino que ilegal, pues implica desconocer la obligacidn
de reserva que pesa sobre el ISP, en desmedro de los fines
comerciales legitimos de su representada, los cuales se fundan en
la innovacién.

8°) Que el reclamo agrega que el secreto empresarial cuenta
con proteccidén constitucional, lo que ha sido reconocido por el
Consejo, y sobre dicha materia, indica que segln los argumentos
expuestos, seria posible configurar una vulneracidén de las
garantias constitucionales de la Universidad, por cuanto su
derecho sobre los secretos industriales o empresariales de 1los
que goza se encuentra protegido por varias garantias
constitucionales.

El articulo 19 N°25 de 1la Constitucién Politica de la
Repliblica, en su inciso tercero, garantiza a todas las personas
la propiedad industrial sobre las patentes de 1invencidn, marcas
comerciales, modelos, procesos tecnoldgicos u otras creaciones
andlogas, por el tiempo que establezca la ley”. Dicha garantia
debe comprenderse en sentido amplio, entendiéndose que el secreto

A\Y

empresarial estd incluido dentro de la expresidn u otras
creaciones andlogas”.

Ahade que la proteccidén otorgada por la Constitucidén a este
tipo de propiedad comprende la “prohibicidn de transferir,
divulgar o dar a conocer la tecnologia de cardcter reservado
constitutiva de un secreto industrial”. El1 Consejo, al ordenar la
liberacién de la informacidén, niega parte consustancial del
derecho de propiedad de la Universidad y sus investigadores sobre
el conocimiento que genera el informe, lo que implica dejar sin
efecto la garantia constitucional sefialada.

Precisa que la decisidén del Consejo de considerar la
informacién como publica afecta la garantia consagrada en el
articulo 19 N°21 de la Constitucidén Politica de la Republica, en
cuanto dispone “el derecho a desarrollar cualquiera actividad
econdmica que no sea contraria a la moral, al orden publico o a
la segquridad nacional, respetando las normas legales que la
regulen”. Aduce que se encuentran precedentes en la
jurisprudencia del Consejo para la Transparencia, en particular
la decisién de los amparos roles C248-12 y C249-12 en relacidn a
la decisidén de amparo Rol 501-09.

Por ultimo, pide tener ©por deducido el reclamo de
ilegalidad, acogerlo a tramitacién y, conforme a los argumentos
esgrimidos, declare que la informacidén solicitada se encuentra
amparada por el deber de reserva a que estd sujeto el Instituto
de Salud PuUblica de Chile y corresponde a informacidén reservada
en los términos del articulo 21 N°2 de la Ley de Transparencia,
por lo qgue no podrad ser entregada, todo ello con expresa
condenacién en costas.

9°) Que ha comparecido don DAVID IBACETA MEDINA, abogado,
Director General vy representante 1legal del Consejo para la
Transparencia, domiciliado en calle Morandé N°360, piso 7, comuna
de Santiago, gquien evacua el informe solicitado, formulando 1los
descargos y observaciones respecto al Reclamo de TIlegalidad
deducido en representacién de la PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA
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DE CHILE, en contra del Consejo para la Transparencia,
interpuesto en virtud del articulo 28 de la Ley de Transparencia,
en adelante “LT”, con motivo de la dictacidén de la Decisidén de
Amparo C8495-20, solicitando que éste sea rechazado en todas sus
partes, por las consideraciones dque expone.

Explica que el 30 de octubre de 2020 dofia Nicolle Pefia Loépez
solicitdé al Instituto de Salud Publica de Chile -en adelante también
ISP-: “los protocolos integros aprobados por el ISP de 1los ensayos
clinicos en Chile de vacunacidén contra el coronavirus de Sinovac Biotech y
Janssen Pharmaceutical Companies”.

Mediante resolucién exenta N°2926, de 10 de diciembre de
2020, el Instituto de Salud Publica de Chile denegd el
requerimiento en virtud de la oposicién de los terceros
intervinientes, Jhonson & Jhonson de Chile S.A. vy Pontificia
Universidad Catélica de Chile, segun lo dispuesto en el articulo
20 de la Ley de Transparencia.

El 29 de diciembre de 2020, dofia Nicolle Pefia Lépez dedujo
amparo a su derecho de acceso a la informacidén en contra del
sefialado oérgano de la Administracién del Estado, fundado en la
respuesta negativa a la solicitud.

El Consejo Directivo de la Corporacidén admitid a tramitaciodn
el amparo, confiriendo traslado a 1la Sra. Directora (S) del
Instituto de Salud Publica de Chile, quien mediante oficio
ordinario N°135 de 25 de enero de 2021 presentdé sus descargos,
reiterando 1lo sefialado en su respuesta, en orden a que la
denegacién se funddé en la oposicidédn de los terceros, quienes
alegaron la causal de reserva del articulo 21 N°2 de la Ley de
Transparencia, conforme al articulo 20 de dicha ley.

De conformidad a lo prescrito en el articulo 25 de la Ley de
Transparencia, el Consejo Directivo dio traslado del amparo a los
terceros interesados, Jhonson & Jhonson de Chile S.A. y a la
Pontificia Universidad Catdélica de Chile, solicitédndoles que
hagan mencidén expresa a los derechos que 1lo asisten vy que
pudieran verse afectados con la publicidad de 1la informacién
solicitada.

Explica que la Pontificia Universidad Catdélica de Chile se
opuso a la entrega de la informacidén solicitada, sefialando que no
le son aplicables las disposiciones de la Ley de Transparencia,
ni lo dispuesto en el articulo 8° de la Constitucidén Politica de
la RepUblica, no estando obligada a acceder a su divulgaciédn.
Ademds, atendida la naturaleza de aquella, concurriria la causal
de reserva del articulo 21 N°2 de la Ley de Transparencia, por
cuanto se cumplen todos los requisitos establecidos para su
procedencia y dque se encuentra resguardada conforme a los
articulos 89 vy siguientes de la Ley de Propiedad Industrial.
Divulgar los antecedentes reclamados podria afectar el interés
nacional relacionado con la salud publica, configurdndose también
la causal de reserva del articulo 21 N°4 de la Ley de
Transparencia.

Luego de analizar los antecedentes, el Consejo para la
Transparencia, mediante Decisidén de Amparo Rol C8495-20, adoptada
el 22 de junio de 2021, acogidé el amparo por denegacidn de acceso
a la informacién deducido por dofia Nicolle Pefia Ldbépez en contra
del Instituto de Salud Publica de Chile (ISP), requiriendo 1lo
siguiente:
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“Entregue a la reclamante copia de los protocolos integros aprobados
por el ISP de los ensayos clinicos en Chile de vacunacidén contra el
coronavirus de Sinovac Biotech 'y Janssen Pharmaceutical Companies”;
reservando, en forma previa, aquellos antecedentes referidos a la
férmula del producto farmacéutico y/o al proceso de elaboracidn; y los datos
personales de contexto que puedan contener”.

Habiéndose analizado los argumentos desarrollados por la
solicitante de informacidén, por el Instituto de Salud Publica de
Chile (ISP) y por la Pontificia Universidad Catdélica de Chile, en
el marco de la Decisién de Amparo, asi como los fundamentos
esgrimidos por esta ultima, en su calidad de reclamante de
ilegalidad, en el ambito del Reclamo, hace ©presente las
consideraciones tenidas en cuenta por el Consejo, lo cual permite
ilustrar que la Decisidén de Amparo C8495-20 del Consejo para la
Transparencia se ajusta a derecho y al sentido y espiritu del
texto constitucional en materia de transparencia y acceso a la
informacidén publica, por lo que el Reclamo de Ilegalidad debe ser
rechazado al no haberse incurrido en ilegalidad.

10°) Que, en cuanto al objeto de la controversia que motivéd
la interposicién del reclamo de ilegalidad, precisa gque 1la
reclamante alega que la informacidén solicitada al ISP si bien no
es de por si patentable, no le resta relevancia: en el documento
se relata el proceso técnico que conlleva la prueba de eficacia
de un compuesto farmacéutico, con lo cual se configura la causal
de reserva del articulo 21 N°2 de la Ley de Transparencia.

En relacién a la sefialada causal, agrega que la decisién
impugnada limita la proteccidédn del secreto industrial del articulo
86 de la ley N°19.039 a las férmulas y métodos de elaboracidn, lo
que es una interpretacidédn arbitraria del Consejo, la cual excluye
gran parte del mérito de la Universidad, el que se basa en su
prestigio como instituciédn, en la experiencia de sus
investigadores y la seriedad con que lleva sus investigaciones.
Asimismo, sefiala que el caracter secreto de dicha informaciédén
queda reforzado por las cléusulas de confidencialidad contenidas
en contratos, que en su opinidén se han cumplido; ademas, los tres
requisitos copulativos sobre 1la cual descansa la mencionada
causal, sefialando los argumentos que, a su Jjuicio, justificarian
aquello.

Alegd, ademds, la aplicacidén de los articulos 111-A, 111-D
del Coédigo Sanitario y de los articulos 89 y 91 de la Ley de
Propiedad Intelectual, y que lo que se pretende es que un tercero
no sujeto a las disposiciones de la Ley de Transparencia entregue
documentos de su propiedad (sin siquiera expresar un interés
legitimo por parte del Solicitante) por haber sido presentados al
ISP. Por otra parte, alega una infraccién a las garantias
constitucionales contenidas en el articulo 19 N° 21 y N° 25 de la
Constitucidédn Politica de 1la RepUblica, por las razones que
indica.

Por lo tanto, teniendo en consideracidén el tenor de los
fundamentos de hecho y de derecho en que se apoya el Reclamo de
Ilegalidad, 1la controversia se centra en determinar si la
Corporacién obrdé o no conforme a derecho, al acoger el amparo
deducido, desestimando la concurrencia de la causal de reserva
del articulo 21 N°2, de la Ley de Transparencia.

ANZAJT149SO
]



Finalmente, hace presente que respecto de esta decisidn
C8495-20 s6lo dedujo reclamo de ilegalidad 1la Pontificia
Universidad Catdélica de Chile, en tanto la empresa Jhonson &
Jhonson de Chile S.A. y el Instituto de Salud Publica de Chile
(ISP) no lo hicieron, razdén por la cual, respecto de estas
Gltimas lo resuelto en la aludida decisidén, ha quedado firme vy
ejecutoriado.

11°) Que el informante argumenta que “LA INFORMACION
REQUERIDA ES PUBLICA DE CONFORMIDAD A LO DISPUESTO EN EL ART. 8°,
INCISO 2°, DE LA CONSTITUCION Y LOS ARTS. 5°, ART. 10 Y 11 LETRA
C) DE LA LEY DE TRANSPARENCIA, AL OBRAR EN PODER DEL ISP EN EL
EJERCICIO DE SUS FUNCIONES PUBLICAS Y AL CONSTITUIR UN FUNDAMENTO
DE UNA AUTORIZACION OTORGADA POR EL ORGANO FISCALIZADOR.”

Hace presente que la informacién ordenada entregar ha sido
aportada por la Universidad reclamante al ISP, como un insumo
relevante para el ejercicio de su funcién fiscalizadora en
materias de su competencia, sirviendo de fundamento a un acto
administrativo de dicho organismo.

Conforme al articulo 59 del DFL N°1 del afio 2005, del
Ministerio de Salud, que fija el texto refundido, coordinado vy
sistematizado del decreto ley N° 2.763, de 1979 y de las leyes N°
18.933 y N° 18.469, seradn funciones del ISP, entre otras:

“a) Servir de laboratorio nacional y de referencia, normalizador y
supervisor de los laboratorios de salud publica que determine el Ministerio
de Salud, en las materias indicadas en el articulo 57;

b) Ejercer las actividades relativas al control de calidad de
medicamentos, alimentos de uso médico y demds productos sujetos a control
sanitario, las que comprenderdn las siguientes funciones:

1.- Autorizar la 1instalacidén de laboratorios de produccidén quimico-
farmacéutica e inspeccionar su funcionamiento;

2.- Autorizar y registrar medicamentos vy demds productos sujetos a
estas modalidades de control, de acuerdo con las normas que determine el
Ministerio de Salud;

3.- Controlar las condiciones de internacién, exportacién, fabricacidn,
distribucién, expendio y uso a cualquier titulo, como asimismo, de la
propaganda y promocién de los mismos productos, en conformidad con el
reglamento respectivo, vy

4.- Controlar 1los estupefacientes y productos farmacéuticos que
causen dependencia y demds susStancias psicotrdpicas susceptibles de surtir
andlogo efecto, respecto de su importacidén y de su uso licito en el
proceso de elaboracién de productos farmacéuticos.

La forma vy condiciones como el Instituto ejercerd 1las funciones
enumeradas en esta letra seran determinadas en el reglamento, el que deberé
establecer el derecho y los procedimientos a que deberan cefiirse las entidades y
personas interesadas para reclamar ante el Ministerio de Salud, de las
actuaciones que realice y de las resoluciones que adopte en cumplimiento de
esas funciones; (..)

g) Fiscalizar el cumplimiento de normas de calidad y acreditacidn de
los laboratorios sefdalados en la letra a) precedente, conforme al
reglamento a que se refiere el numero 12 del articulo 4°, y las que le sean
encomendadas por otros organismos publicos del sector salud mediante
convenio.”

E1l articulo 96 del Cbédigo Sanitario, establece que: “el
Instituto de Salud Publica de Chile serd la autoridad encargada en todo el
territorio nacional del control sanitario de los productos farmacéuticos, de los
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establecimientos del 4rea y de fiscalizar el cumplimiento de las disposiciones
que sobre esta materia se contienen en este Cédigo y sus reglamentos”.

Enseguida, un ensayo <clinico, se define como: “Cualquier
investigacion que se realice en seres humanos con intencidén de descubrir o
verificar los efectos clinicos, farmacoldégicos y/o cualquier otro efecto
farmacodindmico de producto(s) en investigacidén y/o identificar cualquier
reaccién adversa a producto(s) de investigacién y/o para estudiar la
absorcién, distribucidén, metabolismo 'y excrecidén de producto(s) en
investigacién, con el objeto de comprobar su seguridad y/o eficacia”.

Luego, en conformidad con los articulos 21 letra c) y 23 del
decreto supremo N°3 del afio 2010, del Ministerio de Salud, que
aprueba el Reglamento del Sistema Nacional de Control de los
Productos Farmacéuticos de Uso Humano, para llevar a cabo un
ensayo clinico que involucre el uso de un producto farmacéutico -
en el caso, una vacuna- todo patrocinador debe necesariamente
obtener una autorizacién de uso provisional ante el ISP, cuya
solicitud, a su vez, debe incluir el protocolo de investigacidn
clinica previamente aprobado por el Comité de Etica Cientifico;
asi, aquellos son acompafiados como antecedente para que la
autoridad sanitaria cuente con la documentacidn necesaria para
confirmar que el estudio cumple los estédndares fijados en la
normativa vigente y asi poder otorgar dicha autorizacién de uso
provisional.

Por lo tanto, en virtud del marco normativo y regulatorio
expuesto, el protocolo solicitado es de naturaleza publica toda
vez que se configura como antecedente, presupuesto y fundamento
que el organismo tuvo a la vista a fin de ejecutar el ensayo
clinico del producto farmacéutico que se consulta. Hace presente
que el articulo 8° inciso 2° de la Constitucidén Politica de la
Republica, dispone que: “Son publicos los actos y resoluciones de 1os
6rganos del Estado, asi como sus fundamentos y 1los procedimientos que
utilicen”.

Agrega que el legislador ha sefilalado expresamente que es
publica la informacidén que obre en poder de los o6rganos de 1la
Administracidén, cualgquiera sea su origen, y asi lo ha ratificado
la Jjurisprudencia de la Corte Suprema (Roles N° 7822-2015,
46.478-2016, 26.842-2017, 18.730-2018, 12.793-2019, entre otros)
y de esta Corte, a menos gque se encuentre sujeta a causales
excepcionales de reserva; por ende, de conformidad al articulo 4°
de la LT, se debe dar estricto cumplimiento al principio de
transparencia de la funcidén publica, el cual consiste en respetar
% cautelar la publicidad de los actos, resoluciones,
procedimientos y documentos de la Administracidén, y en facilitar
el acceso de cualguier persona a esa informacidén, a través de los
medios y procedimientos que al efecto establezca la ley.

Luego, el articulo 3° letra e), del Reglamento de la Ley de
Transparencia, define el término “documento”, como: “Todo escrito,
correspondencia, memorandum, plano, mapa, dibujo, diagrama, documento
grafico, fotografia, microforma, grabacidén, video, dispositivo susceptible
de ser leido mediante la utilizacidn de sistemas mecdnicos, electrdénicos o
computacionales 'y, en general, todo soporte material que contenga
informacidén, cualquiera sea su forma fisica o caracteristicas, asi como las
copias de aquellos”.

Teniendo presente lo anterior, el articulo 5° de la LT establece
que: “En virtud del principio de transparencia de la funcidén publica,
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los actos y resoluciones de 1los oérganos de la Administracién del Estado,
sus fundamentos, los documentos que les sirvan de sustento o complemento
directo y esencial, y los procedimientos que se utilicen para su dictacidn,
son publicos, salvo las excepciones que establece esta ley y las
previstas en otras leyes de qudrum calificado.

“Asimismo, es publica la informacidén elaborada con presupuesto publico
y toda otra informacién que obre en poder de los O6rganos de la
Administracién, cualquiera sea su formato, soporte, fecha de «creacidn,
origen, clasificacién o procesamiento, a menos que esté sujeta a las
excepciones sefialadas”.

El inciso 2° del articulo 10 de 1la LT preceptta que: “EI
acceso a la 1informacidén comprende el derecho de acceder a las
Informaciones contenidas en actos, resoluciones, actas, expedientes, contratos
y acuerdos, asi como a toda informacién elaborada con presupuesto piblico,
cualquiera sea el formato o soporte en que se contenga, salvo 1las
excepciones legales”. Lo anterior, se encuentra, ademas, reforzado por
la “presuncion de publicidad” contenida en el articulo 11 letra c) de
la misma ley, que establece: "“.toda la informacidén en poder de 1os
o0rganos de la Administracién del Estado se presume publica, a menos que
esté sujeta a las excepciones sefdaladas”.

Agrega que la publicidad del actuar de los o6érganos del
Estado, que el constituyente reconoce como un “principio” que
forma parte de las Bases de la Institucionalidad en el articulo 8°
de la Carta Fundamental, tiende a fortalecer el control que 1la
ciudadania puede efectuar del actuar de sus 6rganos, en este caso
de la Administracién. Recuerda el Principio de Relevancia,
contemplado en el articulo 11, letra a), de la LT, conforme al cual:
“se presume relevante toda informacidén que posean los OJrganos de la
Administracién del Estado, cualquiera sea su formato, soporte, fecha de
creacion, origen, clasificacién o procesamiento”, reafirmando 1la
publicidad de la informacidén gque el Consejo ordend entregar al
solicitante, dado que 1la reclamante de ilegalidad no acreditd
cémo se produciria la afectacidén de sus derechos, 1lo que
determindé el rechazo de la causal de reserva invocada en la
tramitacién del amparo.

En consecuencia, dice, atendido lo dispuesto en el articulo
8°, inciso 2°, de la Constitucidén Politica, articulos 5°, 10, vy
11 letras a) y c) de la Ley de Transparencia, la informacién
objeto del amparo detenta naturaleza eminentemente puUblica al
constituir fundamento de un acto administrativo, salvo que
concurra a su respecto alguna causal de secreto o reserva legal,
las que, por constituir una excepcidén al principio general de
publicidad, deben interpretarse y aplicarse en forma restrictiva,
y ser acreditada por quien las invoca, lo cual no ocurridé en el
caso de autos.

12°) Que el informante agrega que “LA ENTREGA DE LA
INFORMACION SOLICITADA NO AFECTA LOS DERECHOS COMERCIALES Y
ECONOMICOS DE LA RECLAMANTE, POR LO QUE NO SE CONFIGURA LA CAUSAL
DE SECRETO O RESERVA INVOCADA DEL ARTICULO 21 N° 2 DE LA LT.”

Antes de entrar al andlisis de la hipdétesis de reserva del
articulo 21 N° 2 de la LT, hace presente que la universidad, en
su reclamo de ilegalidad invocd nuevos argumentos para fundar
dicha causal, que no fueron parte de las alegaciones en el
procedimiento de amparo, por lo que su invocacidén extemporanea
infringe el Principio de Congruencia Procesal e incide en el
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ambito de competencia del examen de legalidad que debe efectuar
esta Corte.

Precisa que la Universidad alegd en su reclamo una
infraccidén al articulo 111-D inciso 3° del Cédigo Sanitario y a
las garantias constitucionales contenidas en los articulos 19 N°
21 y N° 25 de la Constitucidén Politica de la Republica, en forma
extemporanea y s6lo en sede judicial. Recalca gque no esgrimid
dichos argumentos en los descargos evacuados ante el Consejo.

Por tal motivo, el Consejo no pudo pronunciarse sobre los
argumentos que ahora alega, por lo que cabe concluir que la
Corporacidén, en su facultad de resolver fundadamente los amparos
por denegacidén de acceso a la informacidén, en conformidad al
articulo 33, letra b), de la LT, se vio impedido de pronunciarse
sobre estas nuevas alegaciones, todas que extemporadneamente y de
modo improcedente, introduce la reclamante en sede Jjudicial. Por
lo tanto, la decisidén impugnada no incurrié en ilegalidad al no
haberse pronunciado respecto de dichas alegaciones introducidas
ex post por la reclamante, puesto que no formaron parte de la
controversia ante el Consejo para la Transparencia.

Afiade que ha precluido el derecho de la reclamante a alegar
ex post argumentos como los expuestos. El1 fundamento de la
preclusidén procesal se encuentra en el orden consecutivo del
proceso, es decir, en la especial disposicién en que se han de
desarrollar los actos procesales de 1las partes, de modo que
cuando no han sido alegados oportunamente acarrea como
consecuencia la pérdida, extincidén o caducidad de la facultad de
alegarlos con posterioridad.

En igual sentido, la pretensidén de la reclamante implica
infringir el Principio de la Buena Fe Procesal, ya que solicita a
esta Corte que declare la ilegalidad de la decisidén de amparo Rol
C8495-20, por nuevos argumentos, en circunstancias gque dichas
alegaciones por su propia omisién no formaron parte de la
controversia, sino que fueron introducidas ex post, como
fundamento juridico del reclamo de ilegalidad, lo gque no resulta
coherente con la conducta procesal de buena fe gque deben guardar
todas las partes en un procedimiento, sea éste administrativo o
judicial, en virtud de 1la cual debe siempre resguardarse un
comportamiento coherente en la relacidén Jjuridico-procesal, que
evite conferir ventajas indebidas a una de las partes, por la via
de alegar nuevos argumentos una vez adoptada la decisién.

La conducta anterior, al mismo tiempo infringe el Principio
de Igualdad Procesal, en particular en lo referido a la Igualdad
de Armas, ya que todo proceso, sea de caracter administrativo o
judicial, constituye una relacidén Jjuridica triangular entre las
partes y el tribunal o el érgano resolutivo, siendo imprescindible
para la Jjusticia procesal que ambos contradictores se sitGen en
un plano de equivalencia o de igualdad formal, lo que llevado al
terreno practico implica que tengan las mismas “armas” u
oportunidades procesales. La igualdad procesal de 1las partes
constituye la expresidén de la igualdad ante la ley, consagrada en
la Constitucidén en el articulo 19 N° 2 de manera genérica, y en
el articulo 19 N° 3, de un modo especifico, al consagrar la igual
proteccidén de la ley en el ejercicio de los derechos.

Agrega que si se permite a una de las partes nuevos
argumentos, introducidos Unicamente en sede Jjudicial, se afecta
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no sé6lo la igualdad de armas, sino ademés el principio de
congruencia procesal, qgque otorga seguridad y certeza a las partes
de todo procedimiento vy evita la posible arbitrariedad del
juzgador. Por lo mismo la congruencia es un presupuesto de la
garantia del justo y racional procedimiento, que da contenido al
derecho a ser oido y a la bilateralidad de la audiencia.

Cita la sentencia dictada por esta Corte con fecha 8 de
junio de 2017, en reclamo de Ilegalidad caratulado “Municipalidad
de Quilicura con Consejo para la Transparencia”, Rol N° 2294-
2017, se pronuncia sobre la infraccién al principio de
congruencia procesal, reproduciendo lo pertinente, al igual que
la sentencia pronunciada el 25 de octubre de 2017, que rechazd el
reclamo de ilegalidad Rol N° 4.115-2017.

Agrega que el razonamiento anterior ha sido ratificado por
esta Corte, en sentencia de fecha 12 de noviembre de 2018, que
rechazé el reclamo de ilegalidad deducido por la Superintendencia
de Pensiones, Rol N° 10.390-2017 asi como en sentencia de 10 de
agosto de 2020, en causa Rol N° 173-2020; ademés, en sentencia
sobre la misma materia, de fecha 19 de marzo de 2021, dictada en
la causa Rol N° 600-2020; en sentencia de 12 de abril de 2021,
dictada en la causa Rol N° 669-2020.

Finalmente, cita una reciente sentencia de fecha 1 de julio
de 2021, dictada en la causa Rol N° 190-2021, la que frente a
nuevas alegaciones invocadas por el reclamante, en sede judicial,
también abordé la materia, rechazando alegaciones nuevas.

En consecuencia, dice, la congruencia es un presupuesto de
la garantia del justo y racional procedimiento, que da contenido
al derecho a ser oido y a la debida bilateralidad.

El razonamiento anterior es compartido por la Corte Suprema,
mediante sentencias dictadas en autos Roles N° 18.728-2018 vy
18.730-2018, de 3 de enero de 20109.

Por lo tanto, existe una imposibilidad juridica para entrar
a conocer argumentos nuevos que no formaron parte de la
controversia ante el Consejo para la Transparencia, razdn por la
cual la decisidén de amparo reclamada no puede ser dejada sin
efecto, al no haberse referido a las alegaciones planteadas
extemporaneamente por la reclamante, todos que ahora expone en su
libelo, de modo que al no haber existido pronunciamiento del
Consejo Directivo de la Corporacién sobre aquellas alegaciones,
no se puede revisar en esta instancia la legalidad de la decisidn
reclamada en lo que dice relacidn con esos nuevos argumentos que
introduce la reclamante en su reclamo de ilegalidad, por cuanto
ha precluido su derecho para hacerlo, vya que el examen de
legalidad que debe efectuar este Tribunal se sujeta a lo obrado
ante el Consejo, no resultando posible juzgar la legalidad de 1lo
resuelto, sobre la base de argumentos que no formaron parte de la
controversia.

13°) Que, a continuacién, el informante precisa que la
Universidad para reservar la informacién alega la existencia de
cldusulas de confidencialidad, precisando que no es admisible que
prime el secreto establecido en virtud de cldusulas contractuales
de confidencialidad, pues ello infringe el principio de jerarquia
normativa y de fuerza obligatoria de la Constitucidén, ya que un
contrato no puede estar sobre lo dispuesto en la ley, ni menos en
la Carta Fundamental, en cuyo inciso 2° del articulo 8°se dispone
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que la reserva o secreto debe ser establecida en virtud de ley de
quérum calificado.

Al respecto, y conforme 1lo razonado reiteradamente por esta
Corporacién, desde la decisién Rol C587-09: "(...) la existencia de
este tipo de cldusulas en contratos no transforma a éstos, per se, en
secretos, pues no se enmarcan en 1los supuestos de reserva que establece el
articulo 8° de la Constitucidn, las que ademds deben establecerse en leyes de
quérum calificado. Aceptar lo contrario podria llevar a que se alterase el
régimen de secreto o reserva a través de la via contractual, ignorando el
debido fundamento legal que reclama la Carta Fundamental".

La interpretacién del Consejo respecto de “clausulas de
confidencialidad” contenidas en actos y documentos susceptibles
de derecho de acceso a la informacidén, va en concordancia con los
pronunciamientos administrativos y judiciales sobre la materia.

La Contraloria General de la Republica, en el dictamen N°
52.018 de 2007, sefiald que:

"(...) se debe reparar, en primer término, lo consignado en la cldusula
Décimo Cuarta, N° 1, letra d) del convenio mencionado, al expresar que "el
contenido del presente contrato no podrda ser divulgado a terceros por ninguna
de las partes bajo ninguna circunstancia, incluso después de la terminacidn
del mismo", por cuanto impone contractualmente a esa Secretaria de Estado un
deber de confidencialidad que no se aviene a los principios de publicidad y
transparencia que rigen la actuacion administrativa en conformidad con el
inciso segundo del articulo 8° de la Constitucién Politica, en cuya virtud son
publicos 1los actos y resoluciones de 1los organos del Estado, asi como sus
fundamentos y los procedimientos que utilicen. En este sentido, no es
admisible que a través de la referida estipulacidén se prohiba a ese
Ministerio la divulgacidén del contenido del contrato a terceros, toda vez que
se le atribuye a éste el cardcter de reservado o secreto, en circunstancias
que de acuerdo con el citado inciso sequndo de la disposicidn constitucional
sélo una ley de qudérum calificado podrd establecer la reserva o secreto de
los actos y resoluciones de los o6rganos del Estado, cuando la publicidad
afectare el debido cumplimiento de las funciones de dichos o&rganos, 1los
derechos de las personas, la sequridad de la Nacidén o el interés nacional".

En idéntico sentido, esta Corte ha concluido, en la
sentencia que rechazdé el reclamo de ilegalidad Rol N° 5079-2014,
que pretendia reservar un informe de fallas respecto al servicio
de la empresa MORPHO S.A., sustentdndose en la existencia de una
cldusula de confidencialidad incluida en el contrato suscrito
entre dicha empresa vy el Servicio de Registro Civil e
Identificacidén: "“Octavo: Que en cuanto a la afectacidén de los intereses
comerciales y econdémicos de Morpho S.A., la reclamante no ha precisado de
qué forma se produciria tal afectacidn, y en_relacién a la cldusula de
confidencialidad estipulada en el contrato suscrito entre dicha empresa y el
Servicio de Registro Civil debe tenerse presente que por sobre dicha
estipulacién contractual, que sélo obliga a los contratantes, deben primar
los principios establecidos en el articulo 11 de la Ley sobre Transparencia”.

El razonamiento anterior ha sido ratificado por esta Corte
en la sentencia dictada el 24 de julio de 2017, que rechazdé el
reclamo de ilegalidad Rol N° 9648-2017, deducido por Comercial
Kaufmann S.A., en cuya virtud pretendia reservar un contrato de
compraventa de camiones suscrito con el Ejército de Chile,
oportunidad en que la Corte desestimdé la reserva en la existencia
de una clausula de confidencialidad incluida en el contrato.
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A su turno, esta Corte en sentencias de fecha 7 de enero de
2020, que rechazaron los Reclamos de Ilegalidad Roles N° 445-
2018, 455-2018 y 460-2018, también confirmdé la interpretacidn que
se viene sosteniendo.

Finalmente, en linea <con lo anterior, esta Corte, en
sentencia de fecha 25 de junio de 2021, dictada en la causa Rol
N° 59-2021, sobre las citadas cléusulas de confidencialidad,
razond que: “DECIMO QUINTO: Que tampoco resultan atendibles los argumentos
relativos a cldusulas contractuales de confidencialidad mediante las cuales
la actora habria mantenido en reserva antecedentes que forman parte de la
informacién requerida, dado que como se ha sefalado reiteradamente por
nuestra jurisprudencia, mds alla de resultar ellas inoponibles a terceros
ajenos a dichas convenciones, en caso alguno pueden servir de pretexto para
superponerse a una norma constitucional obligatoria, dado que tales
estipulaciones no se enmarcan en los supuestos de reserva del articulo 8° de
la Carta Fundamental”.

El Tribunal Constitucional mediante sentencia Rol 2870-2015,
dictada el 15 de diciembre de 2016, que rechazdé un requerimiento
de 1inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto de pasajes
que indica del articulo 5° de la Ley N° 20.285, sobre Acceso a la
Informacién Publica, fundado en que el inciso 2° del articulo 5°
de la LT, no resulta contrario al articulo 8° de la Constitucién
Politica, respecto de informacidén generada por una empresa
privada, concluydé que el documento que por disposicidén de las
partes era secreto, al establecer una cldusula de
confidencialidad, ingresdé a un o6rgano del Estado, el que esta
obligado a respetar el principio de publicidad, de manera gue
todos los instrumentos que acompafien privados pasan a tener el
caracter de puUblicos vy, en consecuencia, cualquier persona
interesada en conocerlos puede solicitar acceder a ellos.

Este razonamiento, fue reiterado por el Tribunal
Constitucional en el considerando 20° de la STC N°2871, de 15 de
diciembre de 2016 que también se pronuncia sobre un requerimiento
de 1inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto de pasajes
del articulo 5° de la LT.

Por 1lo tanto, existe suficiente Jjurisprudencia dque ha
rechazado la invocacién de clausulas de confidencialidad de
caracter contractual como motivo para configurar la causal de
reserva consagrada en el articulo 21 N°2 de la LT, pues por lo
dispuesto en el articulo 8° inciso 2° de la Constitucidén, sdlo
una ley de qudérum calificado podra establecer la reserva o
secreto de los actos y resoluciones de los o6rganos del Estado,
sus fundamentos y los ©procedimiento que utilizan, lo que
corrobora que es improcedente sostener que la sola existencia de
dichas clausulas en contratos suscritos por el reclamante, tornen
reservado el contrato consultado.

Por lo tanto, dichas clausulas no pueden constituirse en una
excepcidén al principio de publicidad consagrado en el articulo 8°
de la Constitucidén Politica; primero porque no estd en una Ley de
Quérum Calificado, vy, en segundo lugar, porgue en ningln caso
representa una restriccidén de caracter general que haga imposible
tener acceso a dicha informacidn.

La publicidad de 1la informacidén solicitada no afecta los
derechos comerciales y econémicos de la universidad reclamante,
por lo que no se configura la causal de reserva del articulo 21
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N°2 de la LT, méxime cuando se aplicdé el principio de
divisibilidad consagrado en el articulo 11 letra e) de la LT.

Sefiala que tanto la Jjurisprudencia administrativa del
Consejo, como la Jjurisprudencia Jjudicial, tanto de esta Corte,
como de la Corte Suprema, han establecido sistemdticamente que
para dar por configurada wuna causal de secreto o reserva de
aquellas que contiene el articulo 21 de la LT, no es suficiente
la sola invocacidén o referencia a dichas causales, en términos
meramente formales, sino que es menester determinar si la
publicidad de la informacién de que se trata afecta o no algunos
de los bienes Jjuridicos previstos en el articulo 8° de la
Constitucidén Politica de 1la RepUblica, siendo necesario que el
brgano publico o el tercero que invoca la causal de secreto o
reserva, acredite ante el Consejo para la Transparencia la real
afectacién del bien Jjuridico protegido, no bastando una mera
referencia a la afectacién de los derechos de la recurrente.

El examen de afectacidén para ponderar el dafio que la
publicidad puede provocar deriva de la promulgacidén de la Ley N°
20.050, Ley de Reforma Constitucional, que incorpordé el nuevo
articulo 8° de 1la Constitucidén Politica, cuyo texto es el
siguiente:

"Articulo 8.° El1 ejercicio de las funciones publicas obliga a sus
titulares a dar estricto cumplimiento al principio de probidad en todas sus
actuaciones.

“Son publicos los actos y resoluciones de los drganos del Estado,
asi como sus fundamentos y los procedimientos que utilicen. Sin embargo,
sélo una ley de quérum calificado podrd establecer la reserva o secreto de
aquéllos o de éstos, cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento
de 1las funciones de dichos oOrganos, 1los derechos de las personas, la
sequridad de la Nacidén o el interés nacional”.

Con el nuevo articulo 8° de la Constitucidén, ubicado dentro
del Capitulo I denominado “Bases de la Institucionalidad”, se
consagrd con el maximo nivel normativo la publicidad de los actos
de la administracidén, estableciendo que esta consagracidén solo
puede limitarse a través de una Ley de Qudbérum Calificado, fundada
en que:

a) La publicidad afectare el debido cumplimiento de las
funciones del 6rgano,

b) La publicidad afectare los derechos de las personas,

c) La publicidad afectare la seguridad de la Nacidn, vy

d) La publicidad afectare el Interés Nacional.

Lo que sostuvo la reclamante en el procedimiento de amparo,
y que reitera ahora en su libelo de ilegalidad, revela una forma
vaga, genérica e imprecisa de sostener la reserva, la cual no se
aviene con lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 8° de la
Constitucidn, que requiere para que ceda el principio general de
publicidad y el acceso a la informacidén publica frente al secreto
o0 reserva alegado, gque deba “afectarse”__alguno de los bienes
juridicos protegidos que ella menciona, por lo gque no basta con
que se invoque alguna de las causales de secreto o reserva
previstas en el articulo 21 de la Ley de Transparencia, sino que,
ademds de adecuarse a algunas de las hipdtesis del articulo 8° de
la Constitucidén, debe acreditarse una real y efectiva afectaciédn
de los bienes juridicos que se protegen.
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Conforme a lo anterior, a contar del afio 2005 sélo a través
de una Ley de Quérum Calificado se puede afectar el Principio de
Publicidad de los Actos de la Administracidén, siempre y cuando se
afecten los bienes Jjuridicos protegidos que el articulo 8°
contempla.

Asi lo ha sostenido la Corte Suprema, en los autos sobre
Recurso de Queja Rol N° 49.981-2016, mediante sentencia
pronunciada el 19 de Jjunio de 2017, a propdsito de 1la
interpretacién y aplicacidén del articulo 8° Constitucional antes
citado.

Incluso en una sentencia posterior, pronunciada por la Corte
Suprema el 4 de diciembre de 2018, en los autos Rol N°45.840-
2017, a propdsito de la acreditacidn de la causal de reserva que
fue invocada por un laboratorio, como excepcidén al principio de
publicidad, reafirmé que:

“Considerando Octavo: (...) De ahi que la excepcionalidad del
ocultamiento demanda la méas efectiva comprobaciédn de estar en presencia
de los presupuestos de hecho de la excepcién.”

De acuerdo a la Jjurisprudencia anterior, y de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 8° inciso 2° de la Constitucidén y
articulo 21 de 1la Ley de Transparencia, para determinar la
afectacién a los bienes Jjuridicos protegidos por las causales de
reserva o secreto de la informacidén, es necesario en primer
lugar, no sbélo gque la informacidén de que se trate concierna a las
materias sobre las que éstos versan, sino que ademas su
publicidad debe dafilarlos o afectarlos negativamente en alguna
magnitud y con alguna especificidad que habrd de ser determinada,
dafio que no cabe presumir, sino que debe ser acreditado por 1los
6rganos administrativos o por los terceros, que efectivamente
tiene una probabilidad cierta o ©presente y con suficiente
especificidad de ocurrir, empledndose_para ello, el denominado
“test de dano”.

Afilade que existiendo el principio de apertura o transparencia
en el articulo 11 1letra c¢) de 1la Ley de Transparencia, que
reconoce que toda informacidén que obre en poder de los dérganos de
la Administracién en principio es publica, vy el principio de
maxima divulgacidén, en el articulo 11 letra d) de la misma ley,
de acuerdo al que los o6rganos de la Administracidédn del Estado
deben proporcionar informacién en los términos mas amplios
posibles, excluyendo sélo aquello que esté sujeto a las
excepciones constitucionales o legales, surge que para desvirtuar
la presuncién de publicidad debe Jjustificar la concurrencia de
alguna de las excepciones a la publicidad, establecidas en el
articulo 21 de 1la Ley de Transparencia, acreditando cémo tal
publicidad pudiere afectar algunos de los Dbienes Jjuridicos
indicados en el articulo 8° de la Carta Fundamental.

Para verificar 1la concurrencia de la afectacién a 1los
derechos comerciales y econdémicos alegada por la empresa, el
Consejo, tal como se indicd en el considerando 6) de la decisidn
impugnada, ha determinado que deben concurrir copulativamente los
siguientes requisitos:

a) Que la informacidén requerida sea secreta, es decir, no
generalmente conocida ni fécilmente accesible para personas
introducidas en los circulos en que normalmente se utiliza ese
tipo de informacién;

ANZAJT149SO
]



b) Que 1la informacidén sea objeto de razonables esfuerzos
para mantener su secreto; vy,

c) Que el secreto o reserva de la informacidén requerida
tenga un valor comercial por ser secreta, esto es, que dicho
caracter proporcione a su titular una ventaja competitiva (y, por
el contrario, su publicidad afectar significativamente su
desenvolvimiento competitivo).

Para realizar el examen de afectacidén que exigen el articulo
8° de la Constitucidén y articulo 21 N°2 de la LT y determinar el
cumplimiento de los referidos requisitos, el Consejo analizd las
alegaciones vertidas por la Universidad en sede administrativa,
respecto de las cuales dicho estandar probatorio, de acuerdo a 1lo
expuesto por la reclamante ante el Consejo en sus descargos
durante el ©procedimiento de amparo, no fue cumplido, pues
someramente esgrimidé argumentos genéricos, sin especificacidén vy
con riesgos remotos. Esta insuficiencia probatoria es de alguna
forma reflejada por la misma Universidad, que se vio obligada a
agregar en su reclamo de ilegalidad nuevos argumentos (no
alegados ante el Consejo), para poder salvar los vacios
argumentativos existentes en el procedimiento.

Fue por ese motivo que en el considerando 7) de la decisién
impugnada, se precisd que: “de lo expuesto por los terceros interesados en
su oposicién, se advierte que la publicidad de la informacién solicitada no
tiene el mérito de afectar su desenvolvimiento competitivo, toda vez que,
no se ha explicado en forma pormenorizada y especifica cémo su comunicacidn
puede afectar su ventaja competitiva en el mercado. Sobre este punto, esta
Corporacién estima que no han aportado antecedentes suficientes, ni elementos
de Jjuicio a fin de Jjustificar la procedencia de la causal de reserva
esgrimida. Al respecto, se debe indicar que el criterio que ha aplicado
uniformemente este Consejo es que la afectacién de los bienes juridicos
protegidos por el articulo 21 de la Ley de Transparencia no se presume, sino
que debe acreditarse una expectativa razonable de dafio o afectacién, la
cual debe ser presente o probable y con suficiente especificidad para
justificar la reserva, circunstancia que en la especie no se verifica”.

Cita a la Corte de Apelaciones de Santiago, en sentencia de
13 de septiembre de 2017, en causa Rol Corte N°6895-2017,
considerando noveno, desestimando la causal de reserva del
articulo 21 N°2, de la Ley de Transparencia.

A su vez, en cuanto a lo alegado por la Universidad, en
orden a que el concepto de secreto industrial wusado por el
Consejo se limita a las férmulas y procesos de elaboraciédn, sin
considerar que el concepto del articulo 86 de la Ley de Propiedad
Industrial es mas amplio, aclara que el que debe acreditar en
forma pormenorizada una afectacién presente o probable, y con
suficiente_especificidad a sus derechos econémicos y comerciales,
es el interesado, la Universidad, no recayendo dicho deber en el
Consejo. Si no se acredita una afectacidén a alguno de los bienes
juridicos, la Corporacién tiene el deber legal y constitucional
de ordenar la entrega de la informacidén respectiva; y, si en este
caso el Consejo reservd los antecedentes que dan cuenta de la
férmula del producto consultado, ello no obedecidé al mérito de
los argumentos expuestos por la Universidad, sino a la misma
jurisprudencia del Consejo, que ha venido reservando dichos
antecedentes por la causal de reserva del articulo 21 N°2, en
relacidén con el articulo 33 letra j), ambas de la LT, tal como se
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sostuvo en el considerando 9), de 1la decisidén reclamada que
transcribe.

Agrega que nada impide que se aplique el citado principio a
la informacidén solicitada, pues la aplicacidén del principio de
divisibilidad permite compatibilizar el acceso a la informacién
con la reserva de los datos vya indicados vy contenidos en 1los
antecedentes ordenados entregar, ya que la reserva o secreto de la
informacién publica, en tanto excepcidén al principio de
publicidad, sélo debe ser utilizada en casos concretos,
importantes, en que sea estrictamente necesario y se Justifique
hacer ceder el derecho fundamental de acceso a la informacidén, vya
que de lo contrario esta garantia se afectaria innecesariamente,
siendo 1la regla general la publicidad, debiendo el secreto o
reserva ser aplicados de manera restrictiva.

En tal sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional,
en sentencia de fecha 29 de abril de 2014, gque rechazdé el
requerimiento de inaplicabilidad Rol N° 2.506, deducido en contra
del articulo 11 letra g) de la Ley de Transparencia.

En consecuencia, mediante un ejercicio de ponderacidn
razonable y proporcionada, se dispuso la aplicacidén del citado
principio sobre los datos que resultaban protegidos por el
articulo 21 N°2 de la LT, a fin de satisfacer tanto el derecho de
acceso a la informacién sobre la informacidén solicitada, con el
debido resguardo de informacidén comercial como la aludida en el
considerando 9) de la decisidén reclamada, el Consejo optd por una
entrega parcial de la informacién pedida. Asi se logra optimizar
el acceso a la informacidén que obra en poder de los o6érganos de la
Administracién del Estado, en este caso, del ISP, vy se da
eficacia a las causales de reserva, en particular, la consagrada
en el articulo 21 N°2 de la Ley de Transparencia, respecto de
cualquier antecedente que diga relacidén o contenga datos que den
cuenta de la férmula del producto consultado y su proceso de
elaboracidén, no existiendo por ende ilegalidad en el actuar de la
Corporacidén, cumpliendo con lo sefialado en el articulo 33 letra
b) yv letra j) de la LT.

14°) Que, en otro orden de ideas, dice el informante, la
Universidad sefiala que el articulo 111-A del Cdédigo Sanitario
dispone: “EIl Instituto de Salud Publica deberd llevar un registro publico
de todas las investigaciones cientificas en seres humanos con productos
farmacéuticos o elementos de uso médicos autorizadas para realizarse en el
pais, con las menciones que sefiale el reglamento. Dicho registro estara
sujeto a las disposiciones del articulo 7° del articulo primero de la ley
N°20.285, sobre Acceso a la Informacién Publica”. Al respecto, indica que
dicha norma establece la obligacién de un registro publico de
investigaciones cientificas para alojar en él la informacidén que
es divulgable, ergo -concluye- la que no deba pertenecer a ese
registro, en principio debe ser reservada.

En este caso, el razonamiento del reclamante no es correcto,
por cuanto la Ley de Transparencia regula las obligaciones de los
brganos publicos de Transparencia Activa, es decir, la obligacidn
que tienen los o6rganos de mantener a disposicidén permanente del
publico a través de sus sitios electrdnicos vy actualizados
mensualmente, los antecedentes que disponga la ley; y la
denominada Transparencia Pasiva, esto =es, la obligacién de
entregar informacidén previo requerimiento de antecedentes
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formulados por un ciudadano en un procedimiento administrativo
especial, contemplado en la Ley N°20.285. Si se sigue 1o
planteado por la Universidad, sélo seria publico lo publicado por
los oérganos de la Administracién en sus sitios electrébdnicos
(pdginas webs institucionales), quedando en desuso todo el
procedimiento de acceso a informacidén que no esté publicada por
los servicios. Por ejemplo, las hojas de vida de funcionarios
publicos, los sumarios administrativos, los fundamentos de actos
administrativos (como los requeridos en estos autos), entre otros
antecedentes, constituyen informacidén gque cominmente es requerida
en el ejercicio del derecho de acceso a informacidén, y que no
estan publicadas en las respectivas péginas webs de los servicios
publicos. El legislador establece en el articulo 7° de la Ley de
Transparencia, variados antecedentes que los o6érganos de la
Administracién deben mantener publicados en internet, pero de
ello no se sigue que, informacidédn distinta a la sefialada en dicha
norma, sSea secreta. Si asi fuera, carecerian de sentido 1los
requerimientos de informacidén por medio de la Ley de
Transparencia. La conclusién de 1la Universidad es errdnea,
desconociendo, entre otros, el Principio de Apertura o)
Transparencia, consagrado en el articulo 11 letra c¢), de la LT,
conforme al cual: “toda la informacidén en poder de 1los organos de 1la
Administracién del Estado se presume publica, a menos que esté sujeta a
las excepciones seflaladas”; y dichas excepciones, que se traducen en
causales de reserva, no fueron acreditadas por la reclamante en el
procedimiento de amparo llevado ante el Consejo.

En consecuencia, indica, al esgrimir la Universidad
reclamante en sede administrativa, sbélo alegaciones genéricas,
sin especificar vy acreditar los perjuicios de entregar el
protocolo consultado aprobado por el ISP, invocando ademds sélo
riesgos hipotéticos y remotos, carentes de prueba, no es
plausible concluir que se genere afectaciédn alguna de sus
derechos comerciales o econdmicos, maxime cuando en la especie el
otro tercero interesado en el procedimiento de amparo, Jhonson &
Jhonson de Chile S.A., ni siquiera reclamdé de ilegalidad
insistiendo en una hipotética afectacidédn de derechos comerciales
y econdmicos, y porque aplicando el Principio de Divisibilidad,
el Consejo ordend tarjar en forma previa a la entrega del contrato
solicitado toda la informacidén referida a la férmula del producto
farmacéutico y/o al proceso de elaboracidén. Por lo tanto, con la
entrega parcial de la informacidén no se configura en este caso la
causal del articulo 21 N°2 de la Ley de Transparencia, lo que
lleva a concluir que no hay ilegalidad en el actuar del Consejo
para la Transparencia.

15°) Que, “SOBRE LA CALIDAD DE LA RECLAMANTE Y EL
CUESTIONAMIENTO A LOS INTERESES DE LA SOLICITANTE DE INFORMACION”
el informante sefiala que finalmente, la universidad alega que 1lo
que se pretende es que un tercero no sujeto a las disposiciones de
la Ley de Transparencia entregue documentos de su propiedad (sin
siquiera expresar un interés legitimo por parte del solicitante)
por haber sido presentados al ISP.

Realiza aclaraciones a lo expuesto por la reclamante y en
primer lugar, dice, no se esta requiriendo informacidén
directamente a la universidad, sino al Instituto de Salud Publica
de Chile, en su calidad de 6rgano publico competente y miembro de
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la Administracién del Estado, quien si es sujeto pasivo de la Ley
de Transparencia de conformidad a los articulos 1° y 2° de la ley
N°20.285. La Universidad interviene en el procedimiento de acceso
a informacién publica regulado en la LT, en calidad de tercero
interesado, pues el érgano obligado es el ISP.

En cuanto a la falta de interés legitimo de la solicitante,
dice que seria contrario a la ley exigirle a la solicitante un
interés legitimo o especifico para presentar un requerimiento de
informacidén, pues vulneraria el Principio de no Discriminaciédn,
establecido en el articulo 11 letra g) de la Ley de Transparencia.
Asi, cualquier persona, natural o Jjuridica, puede solicitar la
informacidén puiblica que estime pertinente, sin indicar la causa o
motivo del requerimiento, ni mencionar un interés legitimo que 1lo
justifique.

Los Unicos requisitos legales para deducir un requerimiento
de informacidén, se establecen en el articulo 12 de la LT, gque
dispone: “La solicitud de acceso a la informacién serda formulada por
escrito o por sitios electrénicos y deberd contener: a) Nombre, apellidos y
direccidén del solicitante y de su apoderado, en su caso; b) Identificacion
clara de la informacidén que se requiere; c) Firma del solicitante estampada
por cualquier medio habilitado; d) Organo administrativo al que se dirige”.

Afirma que es contrario a derecho 1lo expresado por el
reclamante, por cuanto ni el dérgano requerido ni el Consejo para
la Transparencia pueden calificar el interés que tiene la
requirente para acceder a la informacidn.

Ademds del precepto antes visto, el articulo 19 de la misma
LT impide que se puedan imponer condiciones de uso o)
restricciones al empleo de la informacidén solicitada. Ese es el
derecho vigente y el que debe aplicarse al caso concreto, al
margen de que la Universidad no tenga claro cudl es el interés de
la solicitante.

El articulo 19 de la LT dispone que: "“La entrega de copia de
los actos y documentos se harda por parte del organo requerido sin imponer
condiciones de uso o restricciones a su empleo, salvo las expresamente
estipuladas en la ley”, lo que confirma que los cuestionamientos de
la reclamante sobre el interés o finalidad de la solicitante son
improcedentes y contrarios al texto expreso de la ley, gue no
exige que un solicitante de informacidén publica manifieste el
motivo de su requerimiento o que la informacidén proporcionada
sb6lo sea empleada para un determinado objetivo.

Lo anterior ha sido ratificado por esta misma Corte en
sentencia de fecha 3 de octubre de 2019, gque rechazdé el reclamo
de ilegalidad Rol N° 269-2019, al indicar:

“Segundo: (..) A este respecto debe seflalarse que seguin se colige de
los principios de facilitacidén y de no discriminacidén, que consagra el
articulo 3° de la Ley de Transparencia, debe propenderse siempre a la
entrega de la informacidn, al punto que quien la requiera ni siquiera
estd obligado a expresar motivos para la solicitud ni la autoridad puede
exigirlos”.

Finalmente, +trae a colacién el Principio de Relevancia
contemplado en el articulo 11 letra a) de la LT, que se traduce
en gque se presume relevante toda informacidén que posean 1los
6rganos de la Administracién del Estado. Todo, en un escenario en
el cual no se vislumbra causal que Jjustifique la oposicidén de
entrega de la misma. Ello es concordante con el derecho a conocer
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los hechos de relevancia publica para facilitar el control
social, lo gque debe relacionarse <con lo dispuesto en 1los
articulos 8 inciso 2° de la Carta Fundamental y 5° de la LT.

En linea con lo anterior, en sentencia de fecha 7 de enero
de 2020, 1la Corte de Apelaciones de Santiago, respecto de
informacién solicitada al ISP, en causa Rol N° 455- 2018 y 460-
2018, razondé en su considerando 24:

“(..) existe un evidente interés plblico involucrado en el conocimiento
de informacién referida al respeto de dichos requisitos minimos por parte de
los laboratorios nacionales autorizados para fabricar los productos
farmacéuticos consultados, por cuanto la transparencia del proceso y, en
consecuencia, su publicidad, permite un control social respecto de dichos
esténdares de cumplimiento”.

Concluye que la Decisidén de Amparo Rol C8495-20, del Consejo
para la Transparencia, se encuentra ajustada a derecho,
habiéndose dictado dentro de las atribuciones y competencias que
le encomendd el legislador, e interpretando la normativa conforme
al articulo 8° de la Constitucién y la Ley de Transparencia, no
configurdndose las ilegalidades alegadas por la reclamante, 1lo
cual debe llevar a su rechazo.

Pide tener por evacuado el informe, vy por efectuados los
descargos y observaciones al Reclamo de Ilegalidad deducido en
contra del Consejo para la Transparencia por don José Miguel
Burmeister Lobato, en representacién de la Pontificia Universidad
Catdélica de Chile y en consideracidén a los fundamentos esgrimidos
se rechace en su totalidad, por no concurrir ilegalidad alguna en
la decisidén reclamada, resolviendo mantener o confirmar la
Decisidén de Amparo Rol C8495-20 del Consejo.

16°) Que, para efectos de un adecuado examen, conviene pasar
revista a la normativa que rige la presente materia.

La ley N°20.285 “Sobre acceso a la informacién publica”
regula precisamente eso, el acceso a la informacién de tal
naturaleza, y es asi como su articulo 1° prescribe que “La
presente ley regula el principio de transparencia de la funcidn
publica, el derecho a 1la informacién de los oérganos de 1la
Administracién del Estado, los procedimientos para el ejercicio
del derecho y para su amparo, y las excepciones a la publicidad
de la informacidén”.

El articulo 5° establece, luego, que “En virtud del principio
de transparencia de la funcidén publica, los actos y resoluciones
de los o6rganos de la Administracién del Estado, sus fundamentos,
los documentos que les sirven 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 qudérum calificado.

“Asimismo, es plblica la informacidén elaborada con
presupuesto publico y toda otra informacidén que obre en poder de
los o6érganos de la Administracién, cualquiera sea su formato,
soporte, fecha de creacidn, origen, clasificacién o
procesamiento, a menos gque esté sujeta a las excepciones
seflaladas”.

A continuacién, el articulo 6° prescribe que “Los actos vy
documentos que han sido objeto de publicacién en el Diario
Oficial vy aquellos que digan relacidén con las funciones,
competencias % responsabilidades de los 6rganos de la
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Administracién del Estado, deberdn encontrarse a disposicidn
permanente del publico y en los sitios electrdénicos del servicio
respectivo, el que deberd llevar un registro actualizado en las
oficinas de informacién vy atencidédn del publico usuario de la
Administracién del Estado”.

El articulo 7° dispone que “Los o6rganos de la Administracidn
del Estado sefialados en el articulo 2°, deberdn mantener a
disposicién del publico, a través de sus sitios electrdénicos, los
siguientes antecedentes actualizados, al menos, una vez al mes:..”

El articulo 10, por su parte, estatuye que “Toda persona
tiene derecho a solicitar y recibir informacién de cualquier
6rgano de la Administracidén del Estado, en la forma y condiciones
que establece esta ley.

“El acceso a la informacidén comprende el derecho de acceder a
las informaciones contenidas en actos, resoluciones, actas,
expedientes, contratos y acuerdos, asi como a toda informacidn
elaborada con presupuesto publico, cualquiera sea el formato o
soporte en que se contenga, salvo las excepciones legales”.

El articulo 11 prevé, en lo que interesa:

“Articulo 11.- El1 derecho de acceso a la informacidén de 1los
6rganos de la Administracién del Estado reconoce, entre otros,
los siguientes principios:

“a) Principio de la relevancia, conforme al cual se presume
relevante toda informacién que posean los o6rganos de la
Administracién del Estado, cualquiera sea su formato, soporte,
fecha de creacidén, origen, clasificacidén o procesamiento.

“b) Principio de la libertad de informacién, de acuerdo al
que toda persona goza del derecho a acceder a la informacidén que
obre en poder de los 6érganos de la Administracién del Estado, con
las solas excepciones o limitaciones establecidas por leyes de
quérum calificado.

“c) Principio de apertura o transparencia, conforme al cual
toda la informacidén en poder de los dérganos de la Administracidn
del Estado se presume publica, a menos dgque esté sujeta a las
excepciones sefialadas.

“d) Principio de maxima divulgacidén, de acuerdo al que los
6rganos de la Administracién del Estado deben proporcionar
informacién en los términos mas amplios posibles, excluyendo sélo
aquello que esté sujeto a las excepciones constitucionales o
legales.

“e) Principio de la divisibilidad, conforme al cual si un
acto administrativo contiene informacidén que puede ser conocida e
informacién que debe denegarse en virtud de causa legal, se dara
acceso a la primera y no a la segunda.

“f) Principio de facilitacién, conforme al cual los
mecanismos y procedimientos para el acceso a la informacidén de
los o6rganos de la Administracién del Estado deben facilitar el
ejercicio del derecho, excluyendo exigencias o requisitos que
puedan obstruirlo o impedirlo.”

El articulo 20 estatuye:

“Articulo 20.- Cuando la solicitud de acceso se refiera a
documentos o antecedentes que contengan informacidén que pueda
afectar los derechos de terceros, la autoridad o jefatura o jefe
superior del o6érgano o servicio de la Administracién del Estado,
requerido, dentro del plazo de dos dias hédbiles, contado desde la
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recepcién de la solicitud que cumpla con los requisitos, deberé
comunicar mediante carta certificada, a la o las personas a dque
se refiere o afecta la informacidén correspondiente, la facultad
que les asiste para oponerse a la entrega de los documentos
solicitados, adjuntando copia del requerimiento respectivo.

“Los terceros afectados podrdn ejercer su derecho de
oposicién dentro del plazo de tres dias hébiles contado desde 1la
fecha de notificacién. La oposicidén deberd presentarse por
escrito y requerira expresidédn de causa.

“Deducida la oposicidén en tiempo y forma, el érgano requerido
quedard impedido de proporcionar la documentacién o antecedentes
solicitados, salvo resolucidén en contrario del Consejo, dictada
conforme al procedimiento que establece esta ley.

“En caso de no deducirse la oposicidén, se entenderd que el
tercero afectado accede a la publicidad de dicha informacién.”

Siguiendo con el examen de las normas de la Ley N°20.285, su
articulo 21 dispone que:

“Las uUnicas causales de secreto o reserva en cuya virtud se
podréd denegar total o parcialmente el acceso a la informaciédn,
son las siguientes:

“1. Cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte
el debido cumplimiento de las funciones del o&érgano requerido,
particularmente:..”

“2. Cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte
los derechos de las personas, particularmente tratadndose de su
seguridad, su salud, la esfera de su vida privada o derechos de
caradcter comercial o econdmico.

“3. Cuando su publicidad, comunicacidén o conocimiento afecte
la seguridad de la Nacidén, particularmente si se refiere a la
defensa nacional o la mantencién del orden publico o la seguridad
publica.

“4 ., Cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte
el interés nacional, en especial si se refieren a la salud
publica o las relaciones internacionales y los intereses
econémicos o comerciales del pais.”

El articulo 24 establece que “Wencido el plazo previsto en el
articulo 14 para la entrega de 1la documentacidén requerida,
denegada la peticidén, el requirente tendrd derecho a recurrir
ante el Consejo establecido en el Titulo V, solicitando amparo a
su derecho de acceso a la informacidén.”

El articulo 25 dispone:

“Articulo 25.- El Consejo notificard la reclamacidén al dbérgano
de la Administracién del Estado correspondiente y al tercero
involucrado, si lo hubiere, mediante carta certificada.

“La autoridad reclamada y el tercero, en su caso, podran
presentar descargos u observaciones al reclamo dentro del plazo
de diez dias habiles, adjuntando los antecedentes y los medios de
prueba de que dispusieren.

“E1 Consejo, de oficio o a peticién de las ©partes
interesadas, podra, si lo estima necesario, fijar audiencias para
recibir antecedentes o medios de prueba.”

En seguida, el articulo 28 prescribe que “En contra de la
resolucién del Consejo que deniegue el acceso a la informacién,
procederd el reclamo de ilegalidad ante la Corte de Apelaciones
del domicilio del reclamante.
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“Los o6rganos de la Administracién del Estado no tendréan
derecho a reclamar ante la Corte de Apelaciones de la resolucidn
del Consejo que otorgue el acceso a la informacidén gque hubieren
denegado, cuando la denegacidén se hubiere fundado en la causal
del numero 1° del articulo 21.

“E1l afectado también podrd reclamar de la resolucidén del
Consejo ante la Corte de Apelaciones respectiva, cuando la causal
invocada hubiere sido la oposicidén oportunamente deducida por el
titular de la informacidén, de conformidad con el articulo 20.

“El reclamo deberd interponerse en el plazo de quince dias
corridos, contado desde la notificacidédn de la resolucidn
reclamada, deberd contener los fundamentos de hecho y de derecho
en que se apoya y las peticiones concretas que se formulan.”

Hay que reiterar la circunstancia de que, tratdndose de un
reclamo de ilegalidad, llamado asi en forma expresa por la ley,
ciertamente que éste debe fundarse en la transgresién de normas
que tengan la categoria de leyes, mids no en disposiciones de
inferior rango, como normas reglamentarias, decretos de todo
orden e incluso, en instrucciones particulares entregadas por
determinados organismos de la Administracidén. Ni siquiera resulta
posible invocar la Jjurisprudencia del propio Consejo para la
Transparencia, pues decidir en sentido diverso a como se hizo en
otro asunto, no constituye una ilegalidad. Menos aun, lo pactado
en contratos de orden particular, pues evidentemente ellos no
constituyen una ley.

Demds estd recalcar que de acuerdo con dicho precepto, el
reclamo procede “En contra de la resolucidédn del Consejo que
deniegue el acceso a la informacidén, procederd el reclamo de
ilegalidad ante la Corte de Apelaciones del domicilio del
reclamante.”

Por ende, no puede usarse para 1mpugnar supuestas
irregularidades que pudieren haber ocurrido durante la
tramitacidén del respectivo procedimiento, pues ello se desprende
del tenor expreso de la norma due consagra el reclamo de
ilegalidad de la Ley de Transparencia, antes indicada, sin
perjuicio que la parte reclamante ha podido reclamar ante la
misma autoridad respecto de algin vicio formal que pudiere haber
avizorado, pero en cuanto se advirtieron las irregularidades que
denuncia, pues de otro modo, el derecho a reclamar precluye. Por
lo demés, el articulo 28 es muy claro en cuanto el reclamo
procede en contra de la decisidén del Consejo, lo que significa
gque su objetivo es impugnar la decisién final y no 1las
actuaciones intermedias, asi como tampoco se puede, pPor su
intermedio, impugnar el procedimiento previo a la decisidédn por
supuestos vicios del mismo.

17°) Que, de lo que se lleva dicho puede desprenderse una
primera conclusidén, que consiste en que para que exista el acceso
a la informacién ©publica por parte de toda persona, la
informacién debe tener efectivamente el carédcter de publica, 1lo
cual es de toda obviedad pues asi se llama la ley.

Piblico, y sin perjuicio de las precisiones que al respecto
formula la propia ley, conforme a la definicién entregada por el
Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espafiola es
lo “Notorio, patente, manifiesto, visto o sabido por todos”.
También “Wulgar, comin vy notado de todos”, vy “Aplicase a la
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potestad, Jurisdiccidén vy autoridad para hacer wuna cosa, como
contrapuesto a privado”.

Por ende, publico es lo contrapuesto a privado.

Es importante destacar, sobre esta precisa materia, el
contenido del articulo 8° de la Carta Fundamental, segun el cual
“El ejercicio de las funciones puUblicas obliga a sus titulares a
dar estricto cumplimiento al principio de probidad en todas sus
actuaciones.

“Son publicos los actos y resoluciones de los o6rganos del
Estado, asi como sus fundamentos vy los procedimientos que
utilicen. Sin embargo, sdélo una ley de qudérum calificado podra
establecer la reserva o secreto de aquellos o de éstos, cuando la
publicidad afectare el debido cumplimiento de las funciones de
dichos 6érganos, los derechos de las personas, la seguridad de la
Nacién o el interés nacional.”

Esta norma, al igual que la citada de la Ley 20.285 consagra
la idea matriz general en la materia, en orden a que la
informacién que obre en poder de los oérganos del Estado es, en
principio, publica. Por ende, la regla general en la materia es
la publicidad, y la excepcidén, la reserva o sigilo, que puede ser
constitucional o legal, como se ha visto, pero ha de estar
consagrada en forma expresa y si estd en una ley, ella debe ser
de qudérum calificado.

Conforme al texto constitucional, sbélo una ley de qudrum
calificado podra establecer la reserva o secreto de aquéllos o de éstos,
cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento de las funciones de
dichos 6rganos, los derechos de las personas, la sequridad de la Nacién o el
interés nacional". Estas, como las seflaladas en el articulo 21 de la
Ley de Transparencia, vy las consagradas en determinados texto
legales, son las TUnicas causales de reserva que se pueden hacer
valer.

No obstante, no basta con indicar que respecto de determinada
informacién concurre alguna causal de reserva, ya que ademas, el
impugnante debe fundar debidamente y con especificidad necesaria la
misma, y desde luego, probarla, pero ante el Consejo para la
Transparencia, que es el 6rgano que puede ordenar la entrega de la
misma y no en sede de ilegalidad.

Efectivamente, no estd permitido, dada la naturaleza del reclamo
de 1ilegalidad, intentar acreditar 1las referidas causales en la
presente sede, ni tampoco introducir argumentos o defensas nuevas, va
que la finalidad del reclamo es analizar la legalidad de lo resuelto
en la resolucidén del Amparo, evidentemente sobre la Dbase de 1lo
alegado en dicha sede, y no decidir en base a pruebas o argumentos
que no se hicieron valer ante el Consejo.

También vale la pena reiterar que de acuerdo al principio de
la libertad de informacidén, “toda persona goza del derecho a
acceder a la informacién que obre en poder de los dbrganos de la
Administracidén del Estado, con las solas excepciones o)
limitaciones establecidas por 1leyes de qudérum calificado. Esto
importa que quien recabe la informacidén no necesita indicar qué
finalidad persigue, o el uso que dard a la informacidén gque se
solicita se 1le entregue. Lo anterior, desde luego, salvas las
excepciones, que como se ha visto, estédn consignadas en el texto
constitucional y en el articulo 21 de la Ley de Transparencia.
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18°) Que en el presente caso, ha comparecido don JOSE MIGUEL
BURMEISTER LOBATO, abogado, en representacién de la PONTIFICIA
UNIVERSIDAD CATOLICA DE CHILE, deduciendo el reclamo de
ilegalidad previsto en el sefialado articulo 28 de la Ley N°20.285
sobre acceso a la informacidén publica o Ley de Transparencia, en
contra de la decisién de fecha 22 de junio de 2021, en relacidn
al proceso de amparo de acceso a la informacién identificada por
el Rol N°8495-20, dictada por el Consejo para la Transparencia.
La pretensidén obvia es que se deje sin efecto la decisidn
correspondiente, que ha calificado de inconstitucional e ilegal.

El Consejo para la Transparencia, mediante Decisidén de
Amparo Rol (€8495-20, adoptada con fecha 22 de Jjunio de 2021,
acogidé el amparo por denegacidédn de acceso a la informaciédn
deducido por dofia Nicolle Pefia Lépez, en contra del Instituto de
Salud Publica de Chile (ISP), requiriendo lo siguiente:

“a) Entreque a la reclamante copia de los protocolos integros aprobados
por el ISP de los ensayos clinicos en Chile de vacunacidén contra el
coronavirus de Sinovac Biotech 'y Janssen Pharmaceutical Companies”;
reservando, en forma previa, aquellos antecedentes referidos a la
férmula del producto farmacéutico y/o al proceso de elaboracidén; y los datos
personales de contexto que puedan contener”.

Efectivamente, de acuerdo con los datos de autos, el 30 de
octubre de 2020, 1la referida persona realizdé solicitud de
informacién de acuerdo al procedimiento contemplado en la Ley de
Transparencia, en contra del Instituto de Salud Publica de Chile,
solicitando la divulgacién de los protocolos integros aprobados
por el ISP de 1los ensayos clinicos de vacunacidén contra el
Coronavirus de Sinovac Biotech )% Janssen Pharmaceutical
Companies.

Por resolucién exenta N°2926, de 10 de diciembre de 2020, el
ISP denegd el requerimiento, seflalando la oposicidédn de terceros
intervinientes en los términos del articulo 20 de la Ley de
Transparencia. Entonces, el 29 de diciembre de 2020 la indicada
solicitante dedujo amparo de su derecho de acceso a la
informacidén, fundado en la respuesta negativa de la solicitud.

El 3 de febrero de 2021 se dio traslado a la Pontificia
Universidad Catdélica de Chile, en su calidad de interviniente,
mediante Oficio N°E2988, por el que se solicita evacuar
descargos, los cuales son enviados al o6rgano con fecha 25 de
febrero de 2021, ahondando en su posicién de que la entrega de la
informacién requerida es informacidén estratégica vy sujeta a
proteccidén de propiedad intelectual.

El Instituto de Salud Publica (ISP) y el laboratorio
involucrado no dedujeron reclamo de ilegalidad respecto de 1lo
resuelto en la seflalada decisidén del Amparo, existiendo solo
oposiciédn de la Pontificia Universidad Catdélica de Chile, entidad
que, como se vio, dedujo el reclamo que se analiza, luego que se
desestimaran sus argumentos por el Consejo para la Transparencia.

Finalmente, el Consejo ordendé lo ya transcrito, es decir,
qgue se “Entregue a la reclamante copia de los protocolos integros aprobados
por el ISP de los ensayos clinicos en Chile de vacunacidén contra el
coronavirus de Sinovac Biotech 'y Janssen Pharmaceutical Companies”;
reservando, en forma previa, aquellos antecedentes referidos a la
férmula del producto farmacéutico y/o al proceso de elaboracidn; y los datos
personales de contexto que puedan contener”.
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19°) Que el reclamante ha aducido que la solicitante pide al
ISP la revelacién del Protocolo correspondiente a la
investigacién catalogada “Estudio clinico multicéntrico, de fase
3, randomizado, para evaluar la eficacia, seguridad e
inmunogenicidad de dos esquemas de vacunacidén de una vacuna
inactivada contra 1la infeccidn por SARS-CoV-2 en adultos” (el

“protocolo”) . Este estudio, agrega, comprende antecedentes
relevantes, los objetivos del estudio, su disefio,
procedimientos, criterios de seleccién y evaluacidn aplicados,
informacidén sobre la vacuna, lineamientos de manejo de
informacién, entre otras. Esta informacién no es de por si

patentable, lo gue no le resta relevancia, pues en el documento
se relata de manera clara y precisa el proceso técnico que
conlleva la prueba de eficacia de un compuesto farmacéutico.

El documento consta de un esfuerzo intelectual original
desarrollado entre la Universidad y Sinovac Life Sciences Co.,
Ltd. (“Sinovac”), el que considera una serie de actividades vy
planteamientos que conjuntamente sinergizan para dar lugar a un
protocolo original. Contiene planteamientos <cientificos que
resultan de un trabajo intelectual original que plantea realizar
un analisis particular, ideado por sus autores, sobre células
inmunes obtenidas en las muestras de los participantes. La
medicidén de estos pardmetros es un elemento estratégico, el cual
no es obvio, y su divulgacidén pone en riesgo su originalidad y la
potencial de publicacidén de los resultados.

El protocolo, ha dicho el reclamante, constituye una hoja de
ruta técnica, de limitado y controlado acceso, dgue permite la
puesta en marcha de un estudio clinico en la materia. Esa hoja de
ruta no es standard, no se encuentra un formato en el mercado y
se ve cuadal se ajusta més al proyecto; hay gque trabajarla vy
requiere de un esfuerzo intelectual y econdmico considerable. E1
resultado es esa ruta técnica que permite mapear el desarrollo
del estudio dentro de ciertos marcos que consideran gran cantidad
de informacidén y variables, lo que es por definicidén el tipo de
producto intelectual que un actor del mercado no dgquiere ver en
manos de su competidor, y que, al revés, le interesa preservar
confidencial todo el tiempo que sea posible.

Sostiene que la informacidén que se contiene en el protocolo
corresponde a datos de caracter sensible, de alta importancia
comercial y de un contenido estratégico, lo que representa una
ventaja comparativa para el posicionamiento de 1la Universidad
como un centro de investigacidén cientifica a nivel global. El1
riesgo de la publicacién del protocolo radica en su futura copia
para elaboracién de trabajos similares, significando una
disminucién importante del wvalor de los conocimientos técnicos
adquiridos por sus investigadores y que se concentran en la casa
de estudios. La informacidén representa parte del know-how de la
Universidad, el cual es una pieza esencial para su
posicionamiento como patrocinador de estudios clinicos.

Afirma que 1lo solicitado representa un activo importante
para la Universidad, activo cuyo secreto es esencial para ellos
como su titular y que ha sido protegido mediante cléusulas de
confidencialidad.

Para efectos de la aplicacién de las normas que cita, el
protocolo es parte integrante e indisoluble de 1los Y“datos de
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prueba” que se relacionan con la seguridad y eficacia de 1la
vacuna. Estos datos no han sido divulgados en su totalidad,
habiendo hecho la Universidad publicaciones controladas.

Agrega el reclamante que los derechos de caracter econdmico
constituyen un limite al acceso a 1la informacidén, vy cita el
articulo 21 de la Ley N° 20.285 en cuanto establece las unicas
causales de secreto o reserva en cuya virtud se podrad denegar
total o parcialmente el acceso a la informacidén, conteniendo en
su numeral segundo aquella causal que opera cuando “su
publicidad, comunicacidén o conocimiento afecte 1los derechos de
las personas, particularmente tratdndose de su seguridad, su
salud, 1la esfera de su vida privada o derechos de cardcter
comercial o econdémico”. Es esa la disposicidén que fue invocada
por su parte y rechazada por el Conse’jo.

Argumenta que segun dicho articulo, los derechos de caréacter
econémicos son un limite al ejercicio del deber de transparencia
y al correlativo derecho de acceso a la informacién. E1 Secreto
Empresarial constituye una expresién de la proteccidn otorgada a
los derechos de caréacter econdémico, misma que eventualmente se
consagr6 de modo més especifico en el articulo 86 y siguientes de
la ley N°19.039, sobre Propiedad Industrial.

De lo anterior se desprende que, cumplidos los requisitos
para que la informacidén solicitada por el recurrente constituya
Secreto Empresarial, la autoridad administrativa no puede darla a
conocer, ©por cuanto al divulgarla infringiria derechos de
cardcter comercial o econdédmicos de su titular, en este caso la
Universidad. En suma, se asildé en la causal de reserva del
numeral 2 del citado articulo 21.

20°) Que, sin embargo, la decisidén de amparo aborda dicha
cuestidén, a partir de su motivo 5°, del siguiente modo:

“5) Que, en virtud del marco normativo y regulatorio expuesto
precedentemente, el protocolo solicitado es de naturaleza publica
toda wvez que se configura como antecedente, presupuesto vy
fundamento que el organismo tuvo a la vista a fin de ejecutar el
ensayo clinico del producto farmacéutico que se consulta. En este
contexto, cabe tener presente que el articulo 8 inciso 2° de la
Constitucidén Politica de la RepUblica, dispone que: “Son publicos
los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado, asi como sus
fundamentos y los procedimientos que utilicen”.

“6) Que, acto seguido, en cuanto a la concurrencia de la
causal de reserva consagrada en el articulo 21 N° 2 de la Ley de
Transparencia esgrimida por 1los terceros intervinientes, este
Consejo ha establecido los criterios orientadores copulativos, a
fin de determinar si la informacidén que se solicita contiene
antecedentes cuya divulgacidén pueda afectar los derechos
econémicos y comerciales de terceros, esto es: a) ser secreta, es
decir, no generalmente conocida ni facilmente accesible para
personas introducidas en los circulos en gue normalmente se
utiliza ese tipo de informacidén; b) ser objeto de razonables
esfuerzos para mantener su secreto; y c) tener un valor comercial
por ser secreta, esto es, que dicho caréacter proporcione a su
titular una ventaja competitiva (y por el contrario, su
publicidad afectar significativamente su desenvolvimiento

”

competitivo).
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“7) Que, de lo expuesto por los terceros interesados en su
oposicién, se advierte que la publicidad de 1la informacién
solicitada no tiene el mérito de afectar su desenvolvimiento
competitivo, toda vez que, no se ha explicado en forma
pormenorizada y especifica cémo su comunicacidédn puede afectar su
ventaja competitiva en el mercado. Sobre este punto, esta
Corporacidén estima que no han aportado antecedentes suficientes,
ni elementos de juicio a fin de Jjustificar la procedencia de la
causal de reserva esgrimida. Al respecto, se debe indicar que el
criterio que ha aplicado uniformemente este Consejo es que la
afectacién de los bienes juridicos protegidos por el articulo 21
de la Ley de Transparencia no se presume, sino que debe
acreditarse una expectativa razonable de dafio o afectacidén, la
cual debe ser presente o probable y con suficiente especificidad
para justificar la reserva, circunstancia que en la especie no se
verifica.”

Tal como se ha dicho en forma reiterada a raiz de asuntos
similares, no resulta suficiente que algin organismo o entidad
invoque la causal de reserva del articulo 21 N°2 de la Ley de
Transparencia, alegando la afectacidén de sus derechos econdmicos
y comerciales en forma genérica. Debe, el impugnante, especificar
y acreditar, tal como lo hace presente el Consejo, una
expectativa razonable de dafio o afectacidén, la gque debe ser
presente O probable y con especificidad suficiente para
justificar la reserva, pues ella es la excepcidén y la publicidad
la regla general. Lo anterior no ocurrié en el presente caso,
esto es, no se alegd ni argumentd debidamente sobre el particular
y tampoco se probdé ante el Consejo la concurrencia de la causal
de reserva del precepto citado previamente, cuestidén que la
resolucidédn impugnada destaca.

De esta manera, el reclamante no logrdé derribar 1la
presunciédn o principio de publicidad de la informacidén gque se
encuentre en poder del ISP, que consagran el articulo 8°, inciso
2°, de la Constitucién Politica y los articulos 5°, 10, y 11
letras a) y c¢) de 1la Ley de Transparencia, disposiciones que
obligan al ISP, como entidad perteneciente al aparato publico del
Estado, a poner a disposicién de qguien la solicite, la
informacién que se requiera, pues encontrandose ella en poder de
un o6rgano de la Administracidén, se trata de informacidén de
naturaleza puUblica, debiendo aplicarse la excepcién en forma
restrictiva.

Por ende, la informacidén objeto del amparo detenta
naturaleza publica, pues constituye el fundamento de un acto
administrativo. De invocarse alguna causal de secreto o reserva
legal, al constituir una excepcidén al principio general de
publicidad, deben interpretarse y aplicarse en forma restrictiva,
y tiene que ser acreditada por gquien las invoca, lo dgque no
ocurrié en este caso, como se desprende del examen del
procedimiento del amparo y de lo alegado por la parte recurrente.

Asi, debe concluirse que la entrega de la informacidn
solicitada no afecta los derechos comerciales y econdmicos de 1la
reclamante, de manera que no se configura la causal de secreto o
reserva invocada. Particularmente, si se aplicd el principio de
divisibilidad, como aparece del texto de 1lo resuelto por el
Consejo.
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21°) Que, ahora bien, tal como ya se adelantd, la discusién
en un reclamo de ilegalidad debe centrarse en el examen de
legalidad respecto de lo resuelto por el Consejo de
Transparencia, sobre la base de lo pedido por el solicitante de
informacién y lo argumentado por el requerido o los terceros
interesados, pues solo asi se podrd establecer si el Consejo
incurrié o no en ilegalidad. Todo 1lo anterior configura el
escenario juridico en el cual se debe desarrollar el reclamo de
ilegalidad del articulo 28 de la Ley N°20.285.

Desde luego, no se puede incurrir en ilegalidad si 1la
resolucién no menciona determinada materia, debido a que no la
misma fue alegada por gquienes intervinieron en el procedimiento
de amparo, y es por ello que no cabe que en el reclamo del
articulo 28 de la Ley de Transparencia se formulen alegaciones vy
argumentos nuevos, no invocados ante el Consejo.

En el ©presente caso la Universidad, en su reclamo de
ilegalidad invocd nuevos argumentos para fundar la causal de que
se trata, los cuales no formaron parte de la discusién en el
procedimiento de amparo. De esta manera, al invocarse solo en
esta sede de ilegalidad, se ha hecho en forma extemporédnea, con
infraccién del Principio de Congruencia Procesal. Esta
circunstancia tiene importancia segun se dijo, pues la competencia
de esta Corte para llevar adelante el examen de legalidad esta
estrechamente enmarcada en la discusidén que se 1llevd a cabo en
sede del Consejo y en el procedimiento de amparo. Y ello es
l6gico, pues no podria haber ilegalidad si no hay pronunciamiento
sobre materias no planteadas ni argumentadas ante el Consejo vy
que por lo tanto, son desconocidas para éste.

La universidad ha alegado en el reclamo la infraccidén del
articulo 111-D inciso 3° del Cédigo Sanitario y a las garantias
constitucionales contenidas en los articulos 19 N° 21 y N° 25 de
la Constitucidén Politica de 1la Republica. Tales cuestiones no
fueron planteadas en el procedimiento de amparo, y vienen a ser
invocadas en forma extempordnea y sélo en sede Jjudicial. Al
respecto, el informe hizo presente que la universidad no esgrimid
dichos argumentos en los descargos evacuados ante el Consejo y
ello se constata del examen de los mismos.

Por tal motivo, el Consejo no pudo pronunciarse sobre los
argumentos que ahora alega la entidad universitaria, vy al
resolver el amparo por denegacién de acceso a la informacidén, en
conformidad a lo exigido en el articulo 33, letra b), de la LT,
se vio impedido de pronunciarse sobre estas alegaciones, puesto
que siendo nuevas, son extemporédneas, dado que se han introducido
Unicamente en sede judicial. Hay que agregar que, como es obvio,
no se afecta una norma legal si nada se dice sobre ella, salvo
por cierto, gque se hubiere argumentado a su respecto, pues en tal
caso habria una omisidén en la resolucidén, lo que no es el caso.

Asi, la decisidén impugnada no incurridé en ilegalidad alguna
al no haberse pronunciado respecto de las referidas alegaciones
introducidas por la reclamante, puesto que no formaron parte de
la controversia ante el Consejo, y al no alegarlas, ha precluido
el derecho a hacerlas valer.

Es una cuestién muy obvia que, para poder reprochar de
ilegalidad wuna resolucidén, ésta debe pronunciarse sobre 1las
normas legales que se estiman vulneradas y para ello resulta
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necesario que la parte interesada plantee la materia. En la
discusién producida durante el procedimiento de amparo, como se
dijo, no se mencionaron la infraccién al articulo 111-D inciso 3°
del Cébdigo Sanitario ni las garantias constitucionales contenidas
en los articulos 19 N° 21 y N° 25 de la Constitucidén Politica de
la Republica. Por lo tanto, resulta obvio que no hay mencidn
alguna en la Resolucidén del Amparo sobre dichos preceptos, pues
ellos han sido alegados en forma extempordnea, solo en sede de
reclamacién de ilegalidad.

Al solicitarse que se declare la ilegalidad de la decisidn
de amparo Rol C8495-20 por nuevos argumentos, esto es, que no
formaron parte de la controversia, sino que fueron introducidas
como fundamento del reclamo de ilegalidad, se ha afectado, tal
como acusa el Consejo reclamado, la conducta procesal de buena fe
que deben guardar las partes en cualquier procedimiento, sea
administrativo o Jjudicial, en virtud de 1la cual debe siempre
resguardarse un comportamiento coherente en la relacidén Jjuridico-
procesal, que evite conferir ventajas indebidas a una de las
partes, en este caso, por la via de alegar nuevos argumentos una
vez adoptada la decisién. Esto importa una conducta procesal de
coherencia o congruencia, en la especie, entre lo qgue se
argumente ante al Consejo para la Transparencia, en el marco de
un procedimiento de amparo y lo que se alegue posteriormente, en
sede de ilegalidad, en donde no pueden hacerse planteamientos que
se salgan del marco fijado por las actuaciones de quienes
intervinieron en dicho procedimiento, pues y ademas, la Corte ni
siquiera posee la competencia necesaria para conocer de nuevas
argumentaciones.

22°) Que, de otro lado, la Universidad reclamante ha
argumentado que la informacidén es reservada por existir acuerdos
de confidencialidad.

En efecto, para solicitar que se ordene la reserva de la
informacién solicitada, alega la existencia de <cléusulas de
confidencialidad en 1los contratos celebrados. El informe seflala
que al respecto no es admisible que prime el secreto establecido
en virtud de cléusulas contractuales de confidencialidad, pues
ello infringe el principio de Jjerarquia normativa y de fuerza
obligatoria de la Constitucidén, ya gque un contrato no puede estar
sobre 1lo dispuesto en la ley, ni mucho menos en la Carta
Fundamental, en cuyo inciso 2° del articulo 8, expresamente se
dispone que la reserva O secreto debe ser establecida en virtud
de ley de qudérum calificado.

Como es evidente, el referido, sin perjuicio de 1lo que
indicé el Consejo, constituye un argumento que desconoce la
naturaleza Jjuridica de un contrato y al respecto, la reclamante
incurre en dos errores gruesos, al menos.

En primer término, tal planteamiento es errado porgue no se
le estd ordenando a la propia Universidad que entregue, en forma
directa, la informacidédn solicitada por un particular, sino que se
le ha ordenado al Instituto de Salud Publica que lo haga, puesto
que esta entidad la tiene en su poder en cumplimiento estricto de
las funciones que la ley le asigna.

Por 1o tanto, el reclamante no estd violentando la
confidencialidad que alega haber pactado, pues no es quien debe
poner a disposicién del requirente la informacidédn, sino que el
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obligado es el sefialado ISP, que no presentd reclamo de
ilegalidad en contra de lo resuelto.

En segundo término, los contratos tienen fuerza obligatoria,
tal como si de una ley se tratara, pues asi estd establecido en
forma expresa en el Cbébdigo Civil en una norma que por conocida no
se cita, pero tal fuerza opera en relacidén a las partes
contratantes, mds no para terceros ajenos a la convencidén, como
lo es el Instituto de Salud Publica, gque es a dgquien se ha
ordenado hacer entrega de la informacidén pedida.

Por lo demés, una cliausula de confidencialidad pactada en un
contrato no puede superponerse ni prevalecer por soibre la
publicidad de 1los actos de la administracidén, asi como de 1la
informacién que ella posea, en el cumplimiento de las labores que
la 1ley le asigna, dado que como se ha venido diciendo, la
publicidad es un principio que tiene no solo rango legal, sino
que, a partir del afno 2005, tiene ademéds rango constitucional. Si
la informacidén estd en poder de alguna reparticidén pulblica, en
principio es publica por asi disponerlo en forma expresa el
articulo 8°de la Carta Fundamental y la Ley de Transparencia en
la norma que previamente se citd. Para oponerse a la entrega, la
entidad requerida o algun particular, caso de autos, debe invocar
alguna de las causales de sigilo o secreto que la propia
constitucién y la Ley de Transparencia prevén, o bien alguna
establecida en wuna ley de quérum calificado, pero de ninguna
manera puede oponerse lo pactado en un contrato celebrado entre
particulares, pues ninguna aplicacidén ni influencia tiene en un
caso como el presente, ni tiene mayor rango normativo que el que
poseen las disposiciones constitucionales % legales va
mencionadas.

Ademéds, como se ha dicho, la causal de reserva que se alega
debe ser debidamente probada en sede administrativa, no en sede
de 1ilegalidad, como ha ocurrido en este caso, en dgque se ha
pretendido mejorar la argumentacidédn hecha cuando la Universidad
presentdé descargos ante el Consejo para la Transparencia, en el
reclamo de ilegalidad, lo que como también se precisd, es
improcedente.

23°) Que en cuanto a la causal de reserva del numero 4 del
articulo 21 de la Ley de Transparencia, la resolucidén impugnada
se pronuncidé en su motivo 8, que es del siguiente tenor:

“8) Que, sobre la causal de reserva del articulo 21 N° 4 de
la Ley de Transparencia, en virtud de la cual se podrd denegar la
in