LAS DIFERENCIAS ARBITRARIAS Y EL DERECHO
A LA PRIVACIDAD EN LA CONSTITUCION

INFORME
PROF.: ENRIQUE EVANS DE LA C.

Se me ha pedido por la Administradora de Fondos de Pensiones XXX y por sus ejecutivos un
Informe en Derecho acerca de la juridicidad de una exigencia que se formula en la Circular N®
482 del Superintendente de Administradoras de Fondos de Pensiones. En esa Circular se
imparten a las administradoras un conjunto de intrucciones de cardcter obligatorio acerca de la
confeccion y presentaciéon de la Memoria Anual de esas sociedades y en el parrafo 5.3 relativo
alaRemuneracién de Directorio y ejecutivos, se preceptua: “Ademas, en las Administradoras
que tengan 500 o mas acclonistas y en aquellas en las que al menos el 10% de su capital
pertenezca a un minimo de clen acclonistas, debera sefialarse la remuneracién total que
durante el ejerciclo hayan recibido sus quince mas altos ejecutivos o asesores que sean
personas naturales, en forma global, Incluyendo gastos de representacién, honorarlos,
viaticos, regalias en general cualquier otro estipendio, sin que sea necesario indicar el
nombre de dichas quince personas.”

I: LOS DERECHOS Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES DE ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES X X X FRENTE A ESTA NORMA ADMINISTRATIVA.

1) El N2 22 del Articulo 19 de la Constitucién.

La Constitucién, en este nimero, asegura a todas las personas naturales y juridicas, la igualdad
ante la ley, repitiendo la normativa de la Constitucion de 1925. Pero, en el inciso final, agrega que
nl la ley ni autoridad alguna podran establecer diferenclas arbitrarias, precepto que es
novedad en el Derecho Publico Chileno, que fue consagrado en el Acta Constitucional N° 3 de
1976 y que sin modificaciones fue aprobado en el texto final de anteproyecto de la Nueva
Constitucién propuesto por la Comisién de Estudio (C.E.N.C.) al Presidente de la Republica, fué



aprobado por el Consejo de Estado y, finalmente, por el Presidente de la Republica en su
proposicién plebiscitaria.

La historia y significacién de esta importante garantia, que protege a las personas de la discre-
cionalidad de los administradores, debe buscarse, por tanto, en las Actas de esa Comisién de
Estudio. Desde ya cabe consignar que en el informe con que este organismo remitié al Presiden-
te de la Republica su anteproyecto, de 16 de Agosto de 1978, se deja expresa constancia que
la norma que comento prohibe las discriminaciones, de la ley y de toda autoridad, que sean
arbitrarias, es decir, que “carezcan de fundamento justo”y agrega el informe: “Lo importante que
es el establecimiento de este precepto faculta inequivocamente a los érganos jurisdicionales pa-
ra ponderar la naturaleza de la discriminacién (o distincién), en conformidad a los Recursos que
hayan establecido la Constitucién o las leyes, evitando que el legislador o cualquier otra auto-
ridad pretendan una potestad Irrestricta para establecer diferencias o discriminaciones entre
los ciudadanos, por arbitrarias que fueren, criterio que en el pasado ha dejado muchas veces en
letra muerta a la disposicién constitucional de la igualdad ante la ley”.

La igualdad ante la ley es el sometimiento de todas las personas a un mismo estatuto juridico
fundamental para el ejercicio de sus derechos y para el cumplimiento de sus deberes, sin que
sea procedente efectuar entre ellas distinciones favorables o adversas en razén de la raza, de
la nacionalidad, del sexo, de la profesién, actividad u oficio y del grupo o sector social o categoria
economica a que se pertenezca. Es natural que en una serie de ambitos la ley puede hacer dife-
renciaciones entre personas o grupos, con el objeto de establecer mayores o menores requisitos
para el ejercicio de ciertos derechos, como el saber leer y escribir para ser ciudadano elector,
el haber cumplido determinada edad para ejercer derechos civiles y politicos, cierto grado de
parentezco en otras situaciones, o para imponer mayores 0 menores cargas tributarias,
previsionales o personales. Pero el elemento de la esencia de esta garantia es la inadmisibilidad
de discriminaciones arbitrarias, antes sostenida por la doctrina y hoy en la letra expresa de la
Constitucion.

En una primera aproximacién, digamos que se entiende por “discriminacién arbitraria” toda dife-
renciacion o distincién, realizada por el legislador o por cualquier autoridad publica que aparezca
como contraria a la ética elemental o0 a un proceso normal de andlisis intelectual; en otros
términos, que no tenga justificacion racional o razonable ni en los hechos ni en la moral.

Este importante inciso final del N? 22 del articulo 19 de la Constitucién fue propuesto en la
C.E.N.C. pordon Alejandro Silva Bascufian en la Sesién 93, de 5 de diciembre de 1974. He aqui
sus palabras:

“El sefior SILVA BASCUNAN expresa que en este aspecto relativo a las igualdades, quiere ma-
nifestar desde la partida, para empezar el debate, una preocupacion respecto de su consagra-
cién, que ya ha expresado en mas de una ocasion.

Le parece que la igualdad puede considerarse en dos aspectos.
Uno de ellos seria que por ningun motivo sociolégico —por decir asi— se haga distincion entre las
personas. En ese sentido se ha sostenido cladsicamente la igualdad ante la ley, en cuanto a que,

ante el Derecho, todas las personas tengan, en razén de su situacion de raza, estirpe, condicién
u otras, un mismo trato.
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Pero, a su juicio, hay otro aspecto que debe expresar el texto constitucional y que esta
comprendido sustancialmente en el principio basico de la igualdad ante la ley, que es el de que
elconstituyente tiene que asegurar que, sobre la base de respetarla en el primer sentido, ninguna
autoridad, ni siquiera el legislador, haga distinciones o discriminaciones manifiesta y notoria-
mente arbitrarias. Si la igualdad ante la ley se refiere —como hasta el momento lo ha entendido
aun la jurisprudencia de nuestra Corte Suprema— nada mas que la hecho de la frente a la ley
todas las personas tienen igual naturaleza y que no pueden hacerse diferencias a su respecto
en cuanio a raza, clase social, sexo, eciélera, le parece que no queda suficientemente
resguardada, aun cuando estima bésico e indispensable mantener esto ultimo. Laigualdad ante
la ley debe ser concretada con el constituyente para que ninguna autoridad ni persona que
conviva dentro de la sociedad politica pueda actuar estableciendo discriminaciones notoria-
mente arbitrarias, sin base racional, porque el legislador no puede estimarse absolutamente
soberano para implantarias.

En ofras oportunidades ha sefialado —y lo manifestd en un alegato en la Corte Suprema- lo que
cree que es un caso muy concreto de hasta qué punto la Constitucién debe impedir este tipo de
abusos, en el sentido de que se dicte, por ejemplo, una legislacién que disponga la jubilacion con
treinta y cinco afios de servicios para los empleados particulares con apellidos desde la A ala
M, y de cuarenta afios deservicios para los comprendidos entre laM y la Z. Entonces, ése es un
tipo —exagerado por cierto— de discriminacion que seria notoriamente arbitraria.

La Constitucion debe defender el principio de que ninguna autoridad —ni siquiera el legislador—
crea cumplir la igualdad ante la ley sélo con respetar otros aspectos sociolégicos de la persona,
sino que debe evitar, también que se haga discriminacién no racional alguna, manifiesta e indis-
cutiblemente arbitraria, que se hagan distinciones que no tenganuna indiscutible o, por lo menos,
una base en el bien comun, como podria ser el ejemplo que ha dado.

Le atribuye a esto unatrascendencia enorme, no sélo en nuestra jurisprudencia. Cree que se de-
be incluir un precepto que condene incluso al legislador, si acaso realiza una discriminacion
absolutamente arbitraria, pues le parece que no basta el principio de la igualdad ante la ley refe-
rido sdlo, como hasta ahora se ha entendido y como esta incluso en las redacciones de este pre-
cepto, a no hacer distingos en razones de tipo sociolégico™.

El autor de este informe piensa que se ha ido creando conciencia en ios tribunales chilenos de
la enorme trascendencia institucional de la actual preceptiva sobre laigualdad ante la ley. La pro-
hibicién para que el legislador discrimine arbitrariamente, si es infringida, puede ser sancionada
por la institucion de la inaplicabilidad. Si quien discrimina arbitrariamente es la autoridad politica
o administrativa, el afectado puede hacer valer el recurso de proteccién que contempla el articulo
20 de la Constitucién para los casos de arbitrariedades o ilegalidades o reclamar la nulidad del
acto por inconstitucional conforme a los articulos 6° y 7¢ (sancién nulidad) y 73, incisos 1% y 2°
(que otorgan alos tribunales de justicia plena jurisdiccién en lo administrativo), de la Constituccion,
en un juicio de lato conocimiento. Recordemos, a titulo ejemplar, que existen en nuestro pais
numerosisimos organismos estatales que fiscalizan, con atribuciones abundantes, la actividad
privada en los mas variados sectores: la Superintendencia de Valores y Seguros, la Supe-
rintendencia de Bancos, La Superintendencia de Administradoras de Fondos de Pensiones, el
Banco Central de Chile. Pueden existir ocasiones en que al resolver materias que la ley coloca
dentro de sus atribuciones, esos entes administrativos incurran en discriminaciones arbitrarias,
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que agravien o perjudiquen a uno o més particulares y que constituyen excesos o abusos de
poder que, repetimos, son inconstitucionales, y por tanto nulos. El Poder Judicial empieza ya a
ejercer amplisimas atribuciones para restablecer, a través de la sentencia en recursos de
urgencia, como el de proteccién, o a través de sentencias en juicios de lata tramitacion como los
de nulidad del acto antijuridico, la institucionalidad infrinjida por la autoridad administrativa. La
inexistencia de tribunales administrativos no implica en el actual ordenamiento juridico, en modo
alguno, indefensién para quien es victima de una arbitraria discriminacién, injusta, o irracional,
o injustificable en la ética o en los hechos, por parte de una autoridad administrativa.

De estos antecedentes aparece que una distincién realizada por la autoridad entre personas
sometidas a un mismo estatuto juridico tiene caracter arbitrario en dos situaciones:

uno) cuando el acto administrativo emana de una decision funcionaria discrecional, no
autorizado - ni contemplado - expresamente en ley alguna.

Esta forma de distincién arbitraria asume la forma de un acto extralegal, ilegal, en resu-
men antijurico y se encuentra, ademas, sancionado en el articulo 72 de la Constitucién
y en el articulo 22 de la Ley 18.575, Org4nica Constitucional de la Administracién del
Estado, y

dos) cudando el acto administrativo realiza una discriminacién discrecional respecto de alguna
0 algunas personas sometidas a la misma regulacién juridica sin que esa distincion se
funde en criterios de racionalidad inobjetable o en requerimientos ineludibles de justicia.
El acto pasa asi a ser discriminatorio e ilegitimo.

En el caso que me ocupa, ¢l Sr. Superintendente de Administradoras de Fondos de Pen-
sionesobliga sélo alas Administradoras de Fondos de Pensiones que tengan quinientos
0 mas accionistas y a aquellas en que al menos el 10% de su capital pertenezca a un
minimo de cien accionistas, a incorporar a su Memoria anual la remuneracién total que,
cualquier concepto hayan percibido sus quince mas altos ajecutivos.

Esta orden del Sr. Superintendente es arbitraria, primero por ser antijuridica. No me he
encontrado en la preceptiva vigente, desde el Decreto Ley 3.500 de 1980 su Reglamento Decreto
N® 50 de Trabajo y Previsién Social, las modificaciones al Decreto Ley 3.500 hasta la del articulo
37 de la Ley 18.681 de 31 de Diciembre de 1987, pasando por el D.F.L. 101 de 1980 la Ley de
Sociedades Andnimas, 18.046 de 1981 y su Reglamento, texto alguno que faculte al Superin-
tendente de Administradoas de Fondos de Pensiones para formular distinciones en el estatuto
juridico de las sociedades sometidas a su control ni, menos para obligar que se hagan publicas
las remuneraciones de los ejecutivos de una, dos, tres o todas las Administradoras de Fondos
de Pensiones.

Pero, laCircular que comento es, ademas, claramene objetable en cuanto formula una distincién
que afecta a algunas Administradoras y que no tiene fundamento racional alguno, en los hechos,
ni se explica por una exigencia de justicia. La obligacidon que impone la Circular que comento
afecta a las Administradoras que tengan 500 accionistas, o mds. Pregunto: ; por qué no alas que
tengan 50, 100, 200 o 400 accionistas 0 mas? ;por qué no a las que tengan menos de 10 accio-
nistas? ¢por qué no a todas las Administradoras? Y a continuacion la misma exigencia se for-
mula a las Administradoras en las que al menos un 10% de su capital pertenezca a un minimo
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de cien accionistas. Pregunto: ;por qué no a lo menos un 8% del capital, o un 20%, o u 40% o
un51%, pertenezca a un minimo de 20, 80, 200 accionistas?: ; Por qué no atodas? ; Dénde esta
la racionalidad o la justicia de esta normativa? ; Qué exigencia evidente, indiscutida, inobjetable
de razén o de equidad ofrece fundamento a la medida? Ninguna, sélo la discrecionalidad
funcionaria, constitutiva de un acto que se traduce en una distincién arbitraria, en un atropelio
a los derechos constitucionales que estamos analizando y a las leyes que regulan la accion del
Superrintendente. Porque no puede olvidarse que las Administradoras de Fondos de Pensiones
administran dos patrimonios: el de la Sociedad Administradora, que es propio y de donde sale
el dinero para pagar los ejecutivos y el del Fondo de los afiliados, que no puede ser tocado para
otros fines que los previsionales previstos en la ley. De modo que ni atin el argumento tan obvio
de la defensa de los afiliados de una o dos Administradoras, que son las afectadas, podria ser
esgrimido para entender lo que, por falta de légica, de racionalidad, de justicia, resulta ilegitimo.
Y tampoco puede alzarse un criterio inpirador de la medida en defensa de los accionistas. Ellos
tienen, estatutaria, y legalmente, acceso a toda la informacién que deseen; pero no debe
olvidarse que han delegado su poder en mandatarios llamados la Administracién de la Sociedad
y que estos Directores son los llamados a contratar y despedir los Ejecutivos y fijarles las
remuneraciones, respondiendo de todo ello a los accionistas a través de severos mecanismos
establecidos por la legislacion vigente.

Otras Consideraciones:

1) La Circular que estoy analizando, buscando tal vez rodear de alguna juridicidad una exigencia
puramente discrecional, utilizé parcialmente los elementos definitorios de las sociedades
anénimas ablertas que menciona el art. 2° de la Ley 18.046 sobre Sociedades Andnimas, para
establecer los porcentajes de accionistas y de capital de los Administradores a los que afecta.
Ello resulta improcedente e indtil, si ese fué el préposito, desde el momento en que todas las
Administradoras de Fondos de Pensiones se rigen por la preceptiva legal de las sociedades
andnimas ablertas (arts. 132 de la Ley recién citada). Por consiguiente, el haber usado los
citados porcentajes no quita, en modo alguno, el caricter arbitrario a la medida y puede
considerarse una expresion de que se tuvo conciencia de ella y se procuré otorgar algun grado
de explicacién racional a la Circular.

2) Elarticulo 3¢, letra a) del D.F.L. 101 de 1980, autoriza a la Superintendenciade Administradoras
de Fondos de Pensiones para ejercer lafacultad que a la Superintendenciade Valores y Seguros
otorga el art. 4°, letra e) del Derecho Ley 3.583, de 1980. Esta disposicién sefiala que a la
Superintendencia corresponde: “Fijar las normas para la confeccion y presentacion de las
memorias, balances, estados de situaciény demds estados financieros de los sujetos fiscalizados
y determinar los principios conforme a los cuales deberén llevar su contabilidad™.

Esta preceptiva justifica en derecho el resto de la Circular que comento; pero ella no puede ser
interpretada como una facultad omnimoda, ilimitada y discrecional que otorgue atribuciones
como para imponer a las sociedades administradoras obligaciones especificas no previstas en
ley y que son puramente caprichosas, sin fundamento racional. La facultad del Superintendente
debe entenderse por cierto, en armoniacon el resto de lalegislacién aplicable a las Administradoras,
en especial con el contenido de los articulos 46 inciso 1° y 74 de la misma Ley de Sociedades
Anénimas que regulan la presentacion a los accionistas de una Memoria, un Balance General,
Estado de Pérdidas y Ganancias y los Informes de Auditores extemos o de inpectores de
cuentas, informaciones que deben ser suficientes, fidedignas y oportunas, comprometiéndose
con ello 1a responsabilidad del Directorio. Este es el sistema vigente que no autoriza en parte



alguna divulgar y publicitar las remuneraciones de los ejecutivos. El superintendente no sélo
obra ilegal y arbitrariamente sino que, ademds, como veremos, amenaza la vigencia y ejercicio
de otras importantes garantias constitucionales.

2) El N2 22 del articulo 19 de la Constitucién.

El Constituyente de 1980, influido por variadas experiencias de los afos 1970—197:'3, quiso
rodearde un rigido marco cautelar a las personas frente a los excesos y abusos de administrador.

Fué asi como en al Comisién de Estudio de la Nueva Constitucién se generé un precepto, el del
N2 22 del articulo 19 de la Carta de 1980 que complementado y ratificando el N® 2 del mismo
precepto, asegura la “no discriminacién en trato que deben dar el Estado y sus organismos en
materia econémica” y agrega que es materia de ley establecer gravimenes especiales.

El contenido de esta garantia es simple, pero importante. Hemos recordado que el inciso final
del N® 22 del articulo 19 prescribe que “ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias
arbitrarias”.

Si bien, conceptualmente, esta expresion protege a las personas en contra de toda clase de
resoluciones arbitrarias de la autoridad, sea cual fuere, ya que la Constitucién no distingue, la
Comisién de Estudio quiso dentro del debate sobre orden publico econédmico que se produjo en-
tre junio y julio de 1978, casi al término de las tareas de la Comisién, recaicar en una norma es-
pecial que ni el Estado ni sus organismos, también sin distincién aiguna, pueden dictar decretos,
reglamentos resoluciones o adoptar acuerdos que se traduzcan en una discriminacién arbitraria
en materia econémica. Y conste que ni el Estado nl cualquiera entidad que cumpla
funciones publicas pueden asllarse en facultades que les haya otorgado la ley, para
efectuar esas discriminaclones. Sila ley contiene diferencias arbitrarias, es inconstitucional;
silaley entrega atribuciones que permitan a una autoridad, especialmente del sector econémico
ode instituciones, como las diversas Superintendencias (de Bancos e Instituciones Financieras,
de Administradoras de Fondos de Pensiones, de Valores y Seguros), discriminar arbitrariamente
a una persona imponiéndole un gravamen particular, el acto asi emitido seria nulo por violar el
precepto en anilisis y conforme a los articulos 6° y 7° de la Constitucion.

Como ya lo hice presente, se entiende por “discriminacién arbitraria” toda diferenciacién o
distincion, realizada por el legislador o por cualquier autoridad publica, o por el Estado o sus
érganos y agentes que aparezca como contraria a una concepcién elemental de lo que es ético
enun proceso normal de andlisis intelectual; en otros términos que no tenga justificaciénracional
0 razonable.

Puede apreciarse con la Constitucién de 1980 hace una doble exigencia de “racionalidad”, de
“razonabilidad”. La primera, al proscribir, en el citado N*® 2° del articulo 19, toda distincién arb-
itraria de la ley o de cualquier autoridad; la segunda, al prohibir, en el N® 22 del mismo articulo,
toda discriminacién arbitraria en el trato que deben dar el Estado y sus organismos en materia
economica.

Este ultimo derecho limita la accién y la intervencién del Estado en la vida econémica nacional.

La Constitucién prohibe otorgar privilegios o crear o imponer cargas o gravamenes que impli-
quen cualquier forma de distincién o diferenciacion entre las actividades econémicas que no

59



tengan como sustento intelectual una clara connotacién de racionalidad. El hecho de que, por
afios, se haya aplicado un estatuto para alguna forma de organizacién econdémica no es, hoy dia
titulo de validez como para pretender que siga cumpliéndose o aceptandose en la misma forma.
Por consiguiente, cualquier intento del Estado, de cualquier organismo o autoridad, aunque ejer-
za, como dijimos, funciones encomendadas por la ley, o del legislador, porimponer gravamenes,
restricciones o cargas que no tengan una clara e indiscutible justificacién objetiva, fundada en
hechos y no en temores o en suspicacias administrativas de connotacién subjetiva es una dis-
criminacién arbitraria e inconstitucional. Hay implicita, en consecuencia, en el N¢ 22 del articulo
19, una limitacién a la discrecionalidad administrativa, lo que constituye un saludable instituto en
un Estado de Derecho.

Como una sintesis del objetivo de esta garantia, podemos establecer que la Constitucién ha
querido asegurar a todas las personas la igualdad en el trato que el Estado y sus organismos
deben dar en materia econémica. Que no haya, en situaciones idénticas, ni personas, grupos
0 sectores perjudicados en relacién con sus competidores o con otros grupos o sectores.

En el caso que me ocupa, el Superintendente firmante de la Circular que comento, ha realizado
un acto discriminatorio, imponiendo a dos administradoras de Fondos de Pensiones una
obligacién, un gravamen, que tiene caracteres y repercusiones econémicas de trascendencia.
En primer término la Administradora de Fondos de Pensiones XXX una de las afectadas, a la
inversa de lo que sucederd con las demas Administradoras y con todas las sociedades
anénimas, abiertas o cerradas, deberan publicitar la remuneracion total de sus quince primeros
ejecutivos, entregando asi un antecendente financiero que debe ser reservado y que no es dable
que conozcan sus competidoras; en segundo lugar, y sin perjuicio de otras consecuencias para
los ejecutivos involucrados que se veran mas adelante, se producirian renuncias a la empresa
ya que nadie desea que, mediante una simple operacién aritmética, una divisién por 15, se
conozca, aunque seaaproximadamente, lacuantia de sus remuneraciones. Hay, porconsiguiente,
enla Circular que analizo, una discriminacién en el trato que el Superintendente debe dar atodas
las Administradoras, que vulnera el N 22 del articulo 19 con graves transtornos y dafios para
Administradora de Fondos de Pensiones XXXX.

Cabe recordar aqui que la Corte Suprema, en sentencia de 5 de Junio de 1986 (Fallos del mes
N¢ 331). con la firma de los Ministros sefiores José M. Eyzaguirre, Enrique Correa, Marcos
Aburto, Estanislao Zufiga y Henan Cereceda, acogié un Recurso de Proteccion contra el
Administrador Provisional de! Banco Internacional por habercreado, aligual que el Superintendente
de Administradoras de Pensiones, una norma juridica discriminatoria, exigiendo ,al margen de
toda autorizacién legal y de modo caprichosa, determinados requisitos a los oferentes
compradores de una empresa.

Dijo la Corte Suprema “Que el articulo 10 N? 22 de la Carta Politica asegura a todas las personas
la no discriminacién arbitraria en el trato que deben dar el Estado y sus organismos en materia
econdmica. Esta garantia que no es sino la singularizacién del principio de la igualdad ante la
ley consagrado tambien como garantia constitucional en el N 2 del citado precepto pone a
cubierto a todos los ciudadanos de una desigualdad de trato por parte del Estado o de sus
organismos en todo el ordenamiento econdmico, comercial o empresarial que éste puede
regular en el ejercicio de su potestad administrativa o de gobierno.

Que en la especie se dan los presupuestos para estimar vulneradas las garantias como quiera

60



que constituye una discriminacién arbitraria el hecho de exigir que los oferentes que participen
en lamencionada licitacién no deben tener determinado parentesco con los antiguos accionistas,
directores o administradores de la empresa intervenida. Tal exigencia en cuanto a la calificacién
de los oferentes no obedece a ningin antecedente razonable, ya que su sola mencién es
bastante para concluir que no puede fundarse en ninguna motivacién seria y aceptable sino que
por el contrario es simplemente caprichosa y arbitraria.”

3) El N2 5 del articulo 19 de la Constitucion.-

Este precepto asegura a todas las personas la inviolabilidad de los documentos privados, los que
no pueden ser interceptados, abiertos o registrados, en resumen , conocidos por terceros, sino
en los casos y formas determinadas por la ley.

Comentando esta normativa puede establecerseque los recintos privados, las comunicaciones
y los documentos personales, famillares y del trabajo no pueden ser allanados, intercepta-
dos, abiertos, registrados o conocidos, salvo que algun texto legal lo autorice para casos
determinados y de excepgién y con formalidades que eviten o impidan el abuso o la arbitrariedad.
La tecnologia contemporanea ofrece insospechados canales de comunicacién, como son los
satélites espaciales; y la informdtica y la computacién, especificamente, han producido un
proceso que acerca a los hombres y pone a su disposicién miiltiples servicios. Pero, simultane-
amente, se han abierto puertas para la comisién de delitos como la intercepcién o interrupcién
ilicitas de comunicaciones, el espionaje politico y militar, el hurto de secretos cientificos o
industriales, las defraudaciones financieras y otros, cuya configuracién y sancién van a constituir
un requerimiento urgente en corto tiempo. No sera tarea facil conjugar los derechos constitucion-
ales de la privacidad, del respeto al hogar, de la inviolabilidad de las comunicaciones, con el uso
generalizados de los adelantos cientificos que tantos sistemas ofrecen para vulnerarios; y sera
aun més dificil encontrar los criterios para sancionar excesos como los sefialados y otros sin
impedir la adecuada utilizacién de los instrumentos que la tecnologia pone,dia a dia, en manos
del hombre.

Pero, no sélo del abuso de la tecnologia contemporanea ha querido proteger el Constituyente
a las personas para cautelar un derecho, universalmente consagrado, a mantener la privacidad
de los documentos privados. También las ha definido de la invasién de la autoridad politica o
administrativa en ese dmbito, estableciendo que el conocimiento de los papeles privados debe
ser autorizado, para casos determinados, por la ley.

En la situacién que se estudia, el Superintendente de Administradoras de Fondos de Pensiones
pretende que se publiquen ( para cientos de accionistas, para todos aquellos a quienes ellos
quieran dérselos a conocer, para todos los funcionarios de la Superintendencia y para todos
aquellos que tengan o puedan tener acceso a ellos ) datos de los Contratos de Trabajos de los
quince primeros ejecutivos en los que de acuerdo con los preceptos del actual Cddigo del
Trabajo, sélo se exige que consten por escrito y llevan las firmas del empleador y del trabajador.
Debe anotarse aqui que el articulo 26 del Decreto ley 3.500 que sefiala la informacién que cada
Administradora debe mantener en sus oficinas, enun lugar de facil acceso al publico, sefiala que
ella debe estar formada por el Gltimo Balance General, los dos ultimos Estados de Situacién, el
monto de las comisiones que cobra, la composicién de la cartera de inversiones del Fondo de
Pensiones,el Directorio y el Gerente General, pero no sus remuneraciones ni menos las de
sus ejecutivos y asesores.
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El Superintendente de Administradoras de Fondos de Pensiones, al exigir publicitar las remu-
neraciones, globales, de algunos ejecutivos de esas entidades, amenaza gravemente la garan-
tia constitucional de la inviolabilidad de documentos que la ley ha requerido privados y perturba
el libre ejercicio de ese derecho fundamental de las personas.

Conviene recordar que la Corte Suprema al sentenciar un Recurso de Proteccién del Banco de
Santiago, dictaminé gue el conocimiento por terceros de antecedentes financieros de clientes
del Banco no violaba tanto el secreto bancario o profesional sino que constituia unilegitimo regis-
tro de documentos privados que vulneraba la garantia del N® 5 del articulo 19 de la Constitucién.
(Fallos del mes, N? 275 sentencia de los Ministros sefiores Enrique Correa, Emilio Ulloa, Marcos
Aburto, Abraham Meersohn y Abogado Integrante Raul Rencoret).

ll: LOS DERECHOS DE LOS EJECUTIVOS DE LAS ADMINISTRADORAS AFECTADAS
POR LA CIRCULAR.

1) EIN2? 2 del articulo19 de la Constitucién prohibe, como ya se ha relaccionado, a toda
autoridad establecer diferencias arbitrarias.

La Circular del Superintendente de Administradoras de Fondos de Pensiones infringe esta
garantiaque la Constitucién asegura, también, a los ejecutivos de las sociedades afectadas.
Ellos también son afectados porque, aunque no se les deba mencionar por sus nombres en
la Memoria, serdn objeto, al publicitarse la remuneracion total que 15 de ellos perciben, de
una discriminacién ilegal y arbitraria, como lo demostré en el N? 1 de punto | de este Informe.

Cabe recordar, solamente, que seran, sisondos las Administradoras que deberian obedecer
al Superintendente, sélo TREINTA PERSONAS, las unicas en las Administradoras y en
todas las Empresas, sociedades anénimas o no, de todo el pals cuyas remuneraciones
ser4n publicadas, estaran, de hecho, a disposicién de cualquier persona, de buenas o
malas intenciones, todo ello, como ya se dijo, mediante una simple divisién matematica de
la cantidad global que deba sefalar la Memoria anual de la Asociacién. Esto configura una
situacién tan extremadamente grave que su sola exposicién confirma la naturaleza ca-
prichosa y por ende arbitraria del parrafo que se objeta en la Circular. Para los ejecutivos
afectados, por tanto, el acto del administrador vulnera abiertamente la garantia del N® 2 del
articulo 19 de la Constitucién.

2) EIN®4delarticulo 19 de la Constitucién asegura atodas las personas el respeto y proteccion
de la vida privada y publica.

El respeto que todos deben a la vida privada de las personas es un derecho de la
personalidad que no puede ser vulnerado en caso alguno o por persona o autoridad alguna.
Estimo que entre las escasas excepciones en que la institucionalidad permite la intromision
en la esfera de la privacidad personal estarian las siguientes:

a) En procesos criminales en que el juez competente investigue delitos vinculados direc-
tamente a situaciones de la vida privada, como serian los de bigamia, adulterio, incesto,
amancebamiento en los casos del articulo 381 del Cédigo Penal, y otros similares:



b) Enios juicios civiles en que el juez competente haya debido fijar como hechos sustanciales

c)

controvertidos, actos que constituyen la causa de pedir, como serian, por ejemplo, las
probranzas en los juicios de divorcio, conforme a la Ley de Matrimonio Civil, y

Enlos juicios de tuicién de menores y alimentos en que el juez debe investigar, generalmente
por medio de asistentes sociales, la vida familiar y sus caracteristicas socioeconémicas.

No habrfa por tanto, intromisién en la vida privada en los casos en que esta en juego la co-
misién de otros delitos y en las investigaciones tributarias permitidas por la ley. Ahora bien,
en las situaciones sefaladas con las letras a) y b) que anteceden, el que exista una inves-
tigacién judicial sobre materias que inciden en la vida privada no faculta a terceros para di-
vulgar los hechos o informar con publicidad sobre ellos. Por lo demés, los tribunales de justi-
cia tienen facultades para decretar que determinados procesos, una vez concluido el suma-
rio, que es secreto, y los juicios, se mantengan en reserva y sélo puedan ser consultados por
las partes y sus mandatarios y abogados.

La Ley de Abusos de Publicidad, N® 16.643, de 4 de septiembre de 1967, protege la priva-
cidad y el nombre de las victimas, especialmente si son menores de edad, en la publicidad
de delitos sancionados en el Titulo VIl del Cédigo Penal, que cautela el orden de las familias
y la moralidad publica.

El concepto de “vida privada” est4 dir