C.A. de Santiago
Santiago, quince de marzo de dos mil veintidos.

Vistos:

Comparece el abogado José Luis Maldonado, en
representaciéon convencional de Administradora de Fondos de
Pensiones Capital S.A., sociedad del giro de su denominacion,
todos domiciliados en avenida Apoquindo N°4820, comuna de Las
Condes; deduciendo Reclamo de llegalidad del articulo 28 de la Ley
N°20.285, contra la decision de Amparo C7467-20, pronunciada por
el Consejo para la Transparencia en su sesion ordinaria N°1174, de
20 de abril de 2021, que acogid la peticion de Esteban Rodriguez
contra la Superintendencia de Pensiones, pidiendo se la deje sin
efecto y se rechace tal solicitud, con costas.

La peticidon efectuada a la Superintendencia por el particular es
de 24 de septiembre de 2020 y por ella se solicita: ‘.- Informes de
comisiones remitidos a esta Superintendencia en anexos indicados,
arios 2002 a la fecha, Excel (...); ii) Archivos y base de datos
utilizadas para la elaboracién de los informes publicados, excel,
individualizando funcionarios autores de cada uno de los informes
(...). Todo lo anterior respecto de las AFP Santa Maria (Capital),
Habitat, Acquisition (Provida) y Modelo”.

La Superintendencia en oficio ordinario N°22.703, opero
respuesta indicando que el primer requerimiento de la solicitud podria
afectar derechos de terceros en virtud del articulo 20 de la ley 20.285,
por lo que las AFP fueron notificadas para hacer valer su derecho a
oposicion el 19 de octubre de 2020, lo que AFP Capital hizo por carta

de 21 de octubre de 2020. Se senalé en la respuesta de la
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Superintendencia que dicha parte del requerimiento contiene
informacion estratégica de propiedad de las Administradoras
configurando la causal de reserva del articulo 21 N°2 de la ley
20.285, toda vez que estarian afectando derechos de caracter
comercial o econdmico de las Administradoras. Y en cuanto a la
peticion ii) sefiala que la informacion referente a fondos nacionales el
solicitante puede consultarla a través de la ruta indicada en
respuesta, y para los fondos extranjeros, podrian afectar los derechos
de terceros conforme al articulo 20 de la ley 20.285, oponiéndose esa
Administradora a la entrega de informacion. El 16 de noviembre de
2020 el solicitante dedujo Amparo en su derecho a la informacién. El
27 de noviembre se dio traslado a la Superintendencia y se contesto
reiterando argumentos, especialmente lo relativo a las inversiones
extranjeras que podria afectar negativamente la rentabilidad de los
fondos de las personas, afectando las pensiones de los afiliados,
siendo informacién sensible ya que detalla operaciones realizadas
con recursos de los fondos que administran las AFP, remarcando la
obligacion de confidencialidad sobre dicha informacion del articulo 50
de la ley 20.255, no siendo informacién publica, no habiendo sido
financiada con presupuesto publico, ni ha servido de base a la
dictacion de un acto administrativo y que se ha entregado al
organismo fiscalizador solo con la finalidad exclusiva de ejercer las
facultades de fiscalizacion que la ley le confiere, por lo que la entrega
de dicha informacion no solo afecta el cumplimiento de las labores
fiscalizadoras y los derechos de caracter comercial o econémicos de
las AFP, sino también derechos protegidos constitucionalmente en el
articulo 19 de la Carta fundamental, debiendo declararse como

informacion reservada tanto la entrega de los informes solicitados y
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las bases de datos para la elaboracion de aquellos. Ademas y tal
como informd su parte en su oposicion, la solicitud se encuentra
siendo conocida ante esta Corte de Apelaciones sin resolucion
aplicando el articulo 20 de la ley 20.285. Finalmente, el 6 de enero de
2020 el Consejo para la Transparencia dio traslado a la
Administradora quien presentd sus descargos el 20 de ese mismo
mes y ano. El 20 de abril de 2020 se resolvid el Amparo acogiéndolo
e instruyendo al érgano publico la entrega de la informacién pedida.

Hace presente que se recurrio de Queja ante la Excma. Corte
Suprema contra la decision del Amparo C7467-20 en otra causa,
concediéndose Orden de No Innovar, lo que en su opinidn tendria
efectos en el presente caso, por lo que pide se acoja el reclamo por
existir conocimiento vigente.

Respecto del fondo, estima que la decisién del Amparo C7467-
20 debe ser dejada sin efecto porque no se trata de informacion
publica, sino privada, originada en una institucion privada, cuyo titular
es privado, la que se puso en conocimiento de la Superintendencia
para efectos de fiscalizacion.

Cita el articulo 23 inciso 1° del DL 3.500 que sefiala el objeto
de las AFP; el articulo 132 de la ley 18.046 sobre Sociedades
Andnimas que las tipifica como abiertas, agregando que ni esta
ultima ley ni la de Mercado de Valores contiene normas que permitan
concluir que se trata de informacién publica la solicitada. Por el
contrario los articulo 54, 75y 76 de esta ultima, son consistentes con
lo establecido en el articulo 26 del DL 3500 acerca de lo que debe
estar disponible al publico, lo que contrasta con lo que dice el articulo
154 del mismo DL que en cuanto a la restriccion de la “comunicacion

de informacién esencial relativa a la adquisicion, enajenacion y
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mantencion de activos por cuenta de cualquiera de los Fondos a
personas distintas de aquellas que estrictamente deban participar en
las operaciones respectivas, en representacion de la Administradora’.

La justificacion del Consejo para la Transparencia en el
Considerando 4° es que toda informacién privada entregada al ente
fiscalizador seria publica por ese solo hecho, lo que dejaria sin
sentido al articulo 50 de la ley 20.255 que sefiala “El Superintendente
y todo el personal de la Superintendencia deberan guardar reserva y
secreto absolutos de las informaciones de las cuales tomen
conocimiento en el cumplimiento de sus labores”.

En cuanto a la invocacion del articulo 8° de la Constituciéon
Politica que hace el Consejo, seria incorrecta al estimar que la
documentacién pedida por el particular forma parte de los
procedimientos de fiscalizacion, ya el Principio de Transparencia se
refiere no solo a aquellas actuaciones terminales, es decir, al acto
administrativo, sino aquellas actuaciones que se producen al interior
de cualquier procedimiento administrativo, conduzca o no a la
dictacion de un acto terminal. La definicion que se realiza en el
articulo 18 de la ley 19.880 no incluye la recepcion de informacion en
el marco de las atribuciones de fiscalizacion. Consta en la historia
fidedigna del establecimiento de la ley que expresamente se rechazé
la posibilidad de que informes y antecedentes de empresas privadas,
entregados a 6rganos de fiscalizacién, estuvieran comprendidas en el
articulo 8°.

ARade que la decision del Consejo debe ser dejada sin efecto
porque la informacion de que se trata es sensible y de caracter
reservado, conforme al articulo 21 N°5 de la Ley de Transparencia, ya

que corresponde a la actividad que su parte realiza en el Mercado de
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Capitales lo que no solamente emana de la costumbre sino del
articulo 151 del DL 3500, siendo la misma Superintendencia la que la
considera como tal. En ese mismo sentido la Ley de Mercado de
Valores en su articulo 164 la incluye como informacion privilegiada. A
diferencia de lo que entiende el Consejo que dice que no afectaria a
la Superintendencia, se trata de informacion detallada a partir de la
cual es posible inferir pautas de comportamiento en el mercado y, por
ende, orientaciones de comportamiento futuro. De ahi que su
divulgacion pueda generar perjuicios serios, tanto a la AFP como a
los Fondos que ella administra. Ningun participe del Mercado de
Capitales esta sujeto a una obligacion de divulgar esta clase de
informacion al publico y admitir la solicitud supone perjudicar abierta 'y
directamente la posicién y capacidad de actuacion de las AFP en
dicho mercado y, por ende, al rentabilidad de los fondos de
pensiones, tal como lo sefala la Superintendencia, generando
perjuicios en gran cantidad en el patrimonio de los afiliados. Era
l6gico que se atendiera lo dispuesto en el articulo 1° transitorio de la
Ley de Transparencia.

También considera el reclamante que la decision afecta
informacion sensible y reservada en virtud de lo prevenido en el
articulo 21 N°2 de la ley en comento, pues la divulgacion que se
pretende tener acceso afecta los derechos economicos y comerciales
de AFP Capital, asi como los derechos de los afiliados al sistema, tal
como lo advierte su parte en la oposicion efectuada y lo ratifica la
propia Superintendencia de Pensiones como érgano especializado.
No se trata unicamente de informacion que su parte no quiera dar a
conocer, sino que es informacién sensible para la actividad en que

consiste el objeto propio de las AFP. Si se entrega, su parte quedara
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en desventaja porque los demas participes no estan sujetos a
obligacion alguna de divulgar informacion similar.

Finalmente aduce que se afecta sus derechos constitucionales
y los de sus afiliados, articulos 19 N°21 y 24 y 2° de la Carta
fundamental y el derecho a la seguridad social.

Informa el Consejo para la Transparencia, solicitando sea
rechazado en todas sus partes, con costas.

Sobre la existencia de una Orden de No Innovar en el recurso
de Queja Rol N°119.696-2020 relacionado con la decision de Amparo
N°C7467-20, hace presente que, si bien en aquel la solicitud de
informacion se referia a todas las AFP y que el Amparo fue acogido,
solo 4 de ellas se opusieron y unicamente reclamaron Provida vy
Capital, en tanto las decisiones respecto de Modelo y Habitat la
decision se encuentra firme y ejecutoriada.

En cuanto a la publicidad de la informacién sobre comisiones
efectivas pagadas por las AFP a Fondos Mutuos y de Inversidn, ella
ha sido ratificada por esta Corte en los Reclamos de llegalidad Roles
N°357-2019, N°503-2019, N°508-2019, N°509-2019 y N°511-2019. Y
existen diversos pronunciamientos acerca de la legalidad en la
entrega de informacion porque si bien se trata de empresas privadas
su funcién es publica y esta controlada por el Estado a través de la
Superintendencia de Pensiones.

Lo que pretende la reclamante es restringir injustificadamente
la aplicacién y alcance del articulo 8° de la Constitucién Politica de la
Republica y los articulos 1° a 5° y 10 y 11 de la Ley de
Transparencia, sin embargo, ninguna de ellas ha sido declarada

inaplicable por inconstitucional para el presente caso.
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A partir del afno 2005 se modificé el ordenamiento nacional
relativo al principio de publicidad y con la promulgacion de la ley
20.050, se incorpor6 el nuevo articulo 8° a la Constitucién Politica y
se establecié que la publicidad de los actos y resoluciones de los
organos del Estado. Estableciéndose el “derecho de acceso a la
informacion publica”, ambito que ratific6 y desarroll6 la Ley de
Transparencia, con la unica limitacion de que exista una ley de
quérum calificado que establezca el secreto o reserva. Existe
entonces una presuncion de publicidad y probar el secreto le
corresponde a quien lo invoca.

A la Superintendencia le asiste la obligacion de fiscalizar las
actuaciones de las Administradoras en sus aspectos juridicos,
administrativos y financieros, para lo cual, a su vez, puede examinary
calificar el capital de esas entidades, el Fondo de Pensiones y el valor
de las cuotas de éste, la Reserva de Fluctuacion de Rentabilidad, el
Encaje, el valor de las comisiones que tengan derecho a cobrar a sus
afiliados y los montos de las cotizaciones que éstos deban enterar en
ellas, para el financiamiento y configuracion de las pensiones que
deban concederles. Y para obtener el monto de las comisiones debe
considerarse la informacién de los fondos extranjeros y nacionales
que debe ser remitida por las AFP. Por lo que se cumple con el
Principio de Relevancia del articulo 11 de la Ley de Transparencia.

Tampoco existe infraccion al articulo 50 de la ley 20.255 que es
una ley simple y en que los destinatarios o sujetos pasivos de la
prohibicion son los profesionales y funcionarios que laboran en la
Superintendencia incluido el Superintendente, quienes de mutuo
propio e infundadamente no pueden revelar o dar a conocer

informacion o antecedentes a los cuales acceden con motivo del
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ejercicio de sus cargos, como un “deber funcionario” vinculado a la
probidad administrativa.

Tampoco se afecta los derechos econémicos o comerciales de
la AFP reclamante porque se trata de tasas que son pagadas con
cargo a la rentabilidad de los propios Fondos de Pensiones que
pertenecen a los cotizantes y éstos tiene derecho a saber la eficiencia
o eficacia con que las AFP invierten y administran los fondos, lo que
incluye saber cuanto pagan por concepto de administracion de las
inversiones, ya que estas no utilizan recursos propios sino dinero
ajeno de propiedad de los trabajadores afiliados. Tratandose fondos
nacionales, ya se ha reconocido por una AFP del mercado su acceso
publico. Si de lo que se trata es unicamente de los fondos extranjeros,
no se logro acreditar la afectacion. Y al ser antecedentes antiguos no
afecta la competitividad.

Por ultimo, no se afecta la igualdad ante la ley ni el derecho a la
seguridad social ni de propiedad sino por el contrario se permite
mejor control ciudadano.

Adicionalmente estima improcedente que se la pueda condenar
en costas.

En folio 12, se decretd autos en relacion.

Considerando:

Primero: Que de lo expuesto por las partes interesadas y los
antecedentes documentales aportados por ellas a los autos, aparece
que el 24 de septiembre de 2020, se efectud por un particular una
solicitud de informacion a la Superintendencia de Pensiones relativa a
‘.- Informes de comisiones remitidos a esta Superintendencia en
anexos indicados, afios 2002 a la fecha, Excel (...); ii) Archivos y

base de datos utilizadas para la elaboracion de los informes
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publicados, Excel, individualizando funcionarios autores de cada uno
de los informes (...). Todo lo anterior respecto de las AFP Santa
Maria (Capital), Habitat, Acquisition (Provida) y Modelo”.

Dicha Superintendencia rechazd la peticion y al ser requerida
para efectos del Amparo deducido por el interesado, conforme a la ley
20.285, aquella contestd, mediante Oficios N°20.451 y N°21.146, que
la informacion solicitada y en especial la relativa a “contratos de
rebate” es confidencial, de propiedad de las AFP, y que su
divulgacion puede perjudicar a Provida S.A. y a sus afiliados. Al
tratarse de informacion estratégica configura la causal del articulo 21
N°2 de la ley 20.285.- En particular, la informacién referida a fondos
extranjeros, si es utilizada de manera indebida por terceros, podria
afectar negativamente la rentabilidad de los fondos de pensiones, lo
que significa un perjuicio directo para las pensiones de los afiliados al
sistema, en cuya defensa debe actuar esa Superintendencia.
También indicé que seria informacién sensible porque revela detalles
de las operaciones realizadas con recursos de los fondos de
pensiones que administran las AFPs, siendo requerida por la
Superintendencia sélo con fines de fiscalizacién. Agregé que de
acuerdo con el articulo 50 inciso 3° de la ley 20.255, la solicitada no
es informacién publica, ya que no se ha financiado con presupuesto
publico, ni ha servido de base a la dictacion de un acto administrativo
y ha sido entregada al organismo fiscalizador con la finalidad
exclusiva de ejercer las facultades de inspeccién que la ley le
confiere, debiendo esa entidad resguardala. Por ello, su entrega
afectaria el cumplimiento de dichas facultades fiscalizadoras y los

derechos de caracter comercial o econdmico de las AFP
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involucradas, asi como los derechos fundamentales protegidos en el

articulo 19 N°26 de la Constitucion Politica.

Segundo: Que, a su vez, y también rechazando la solicitud,
AFP Capital S.A. sostuvo que dicha informacion esta protegida por la
causal de reserva dispuesta en el articulo 8° inciso 2° de la
Constitucion Politica de la Republica; su divulgacion afectaria
directamente derechos de caracter comercial y econdomico de los
fondos de pensiones administrados por ella conforme al articulo 21
N°2 de la ley 20.285; el articulo 21 N°5 de la ley 20.285 en relacion
con los articulos 50 de la ley 20.255 y Titulo XIV del DL 3.500 ha
declarado esa informacion como reservada o secreta, segun; y los
articulos 5 inciso 2° y 10 inciso 2° de la ley 20.285 no dan derecho de
acceso a la informacion que las empresas privadas entreguen al
Estado.

Tercero: Que el Consejo para la Transparencia en Decision
Amparo N°7467-20, acogidé lo pedido por el particular razonando lo
siguiente:

a) Conforme al articulo 8° de la Constitucién Politica de la Republica
y a los articulos 5 inciso 2°, 10 y 11 de la Ley de Transparencia, la
informacion requerida por el solicitante es publica porque ha sido
puesta en conocimiento de un 6rgano de la Administracion del
Estado, por lo que es incuestionable que obra en su poder, con
independencia de su origen. Y en este caso ademas entregada
‘nada menos que con la finalidad de que ejerza el poder-deber
que, en relacion con las AFP, le ha entregado el legislador,
adquiriendo el caracter de informacion publica, susceptible del

gfercicio del derecho de acceso”. Con lo anterior descarta
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asimismo la alegacion contraria sobre vulneracion al derecho de
propiedad.

La superintendencia no ha explicado de qué manera se afecta el
cumplimiento de sus funciones y a juicio de ese Consejo no se
produciria ningun dafio, sino unicamente cumplir con el Principio
de Transparencia de la funcién publica.

En cuanto a la procedencia del articulo 50 de la ley 20.255 en
relacion con la causal de reserva del articulo 21 N°5 de la ley
20.285, estima que los destinatarios de la prohibicion son los
profesionales y funcionarios que laboran en la Superintendencia
de Pensiones y que les impide por iniciativa propia e
infundadamente revelar informacién o antecedentes, cuyo no seria
el caso al ser un mandato constitucional y legal.

Ademas, considera que no basta que se trate de una ley de
quoérum calificado sino que ademas debe reconducirse a alguno
de los motivos constitucionales de secreto o reserva del articulo 8°
inciso 2° de dicha Carta Fundamental. Y la reconduccion material
esta guiada por la afectacion de bienes juridicos, derechos de las
personas, seguridad de la nacion o interés nacional; debiendo ser
“una afectacion presente o probable y con suficiente especificidad
para justificar la reserva, lo que no se presume sino que debe ser
probado por el érgano administrativo requerido, de modo que los
dafios que la publicidad provocaria sean superiores al perjuicio
que el secreto causaria al libre acceso a la informacion y al
principio de publicidad”. Y ello no habria sido fundamentado,
tampoco por las AFPs siendo alegaciones de afectacion

generales.

NIHANAXXXDO

| E=fsed




e) Sobre la causal de reserva del articulo 21 N°2 de la ley 20.285, los
criterios de secreto, esfuerzos de mantenerlo en reserva y valor
comercial, sefala que debe tenerse en cuenta que el sistema de
seguridad social creado por el legislador entrega a las AFP la
tarea de invertir los dineros recaudados de sus afiliados y que si
bien tiene un estatuto legal propio, la Superintendencia con la
informacion sobre comisiones, en conjunto con la Comisién para el
Mercado Financiero establece el maximo a ser pagado con cargo
a los diferentes fondos que administran por lo que si constituyen el
fundamento de un acto administrativo, lo que mitiga el caracter de
secreto. Siendo dinero de los cotizantes.

f) Finalmente estima, sobre el recurso de queja pendiente, que
afectaria a la Corte de Apelaciones de Santiago pero no al
Consejo.

Cuarto: Que en este caso se ha pedido, por un ciudadano
particular, informacion que la Superintendencia de Pensiones
mantiene en su poder y que la sido entregada por las AFP nacionales
-entre ellas la reclamante- en virtud de sus facultades fiscalizadoras y
de control estatal, atendida la funcidon publica que dichas entidades
privadas realizan, de gran trascendencia para las personas afiliadas y
para la comunidad en general. Esta informacion esta referida a
inversiones y comisiones en fondos nacionales y extranjeros, y de lo
que se trata en definitiva es determinar la procedencia o
improcedencia de la publicidad de la informaciéon sobre comisiones
efectivas pagadas por las AFP a Fondos Mutuos y de Inversién, en
los denominados “contratos de rebote”.

La divergencia surge basicamente porque la Administradora

reclamante sostiene que dichos datos son de su propiedad y en tal
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sentido de caracter privado. Estimandolos como datos sensibles y
reservados. Y por lo tanto resguardados por las limitaciones que
establece el articulo 8° de la Constitucion Politica de la Republica y
los numerales 2 y 5 del articulo 21 de la ley 20.285.

Quinto: Que se ha esgrimido un aspecto de orden procesal por
la Administradora, estimandolo como una afectacion formal a la
legalidad del Amparo, y que dice relacion con la interposicion de un
Recurso de Queja ante la Excma. Corte Suprema que se encuentra
pendiente de su vista (causa Rol 119.696-2020, Reclamo Rol 511-
2019), en la cual se decretd una Orden de No Innovar que atarie a la
aplicacion de la decision de Amparo C6093-2018, en la cual, la
informacion pedida es la misma, lo que opera inhibiendo al Consejo
para ordenar la entrega de la informacion.

Sexto: Que sobre este aspecto, el Consejo para la
Transparencia adujo que se trataba de peticiones independientes y
que la Orden de No Innovar dictada en causa diversa, constituye una
prohibicion soélo para el tribunal de alzada, es decir, la Corte de
Apelaciones pero no para aquella entidad.

Séptimo: Que lleva razén la reclamada al desechar la
alegacién, ya que en efecto, se trata de peticiones dirigidas
diferenciadamente. Sin embargo, el motivo fundamental por el cual no
puede considerarse, es que la suspension del cumplimiento de una
sentencia en el contexto de un recurso, es una cuestion de orden
procesal que compete a quienes han dictado el fallo, en este caso la
Corte de Apelaciones y con alcance unicamente en el caso concreto.

Confunde, por lo tanto, la reclamante la decision que el

Consejo deberia tomar acerca de la pertinencia de la entrega de
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informacion, con la eficacia o incluso la disponibilidad inmediata del
contenido de dicha decision.

Reafirma lo anterior el articulo 29 de la ley 20.285 que sefiala:
“En caso que la resolucién reclamada hubiere otorgado el acceso a la
informacién denegada por un érgano de la Administracion del Estado,
la interposicion del reclamo, cuando fuere procedente, suspendera la
entrega de la informacion solicitada y la Corte no podra decretar
medida alguna que permita el conocimiento o acceso a ella’.

Octavo: Que en cuanto al fondo del asunto, siempre es util
recordar que las leyes de acceso a la informacion publica han sido el
sustento de las sociedades democraticas para incrementar la
participacién ciudadana en la adopcién de decisiones de politicas
sociales y en especial como freno a la corrupcion’ en las instituciones
estatales. De ahi que sea necesario tener presente, como elemento
de interpretacién normativa, la finalidad de la misma.

En el derecho chileno, la preocupacién por el acceso a la
informacion publica data del inicio de la década de los noventa, con la
creacion de la Comisién Nacional de Etica Publica que tuvo como
objetivo analizar la normativa vigente en materia de probidad
funcionaria, el funcionamiento de los mecanismos de control y
fiscalizacion, y proponer reformas o perfeccionamientos. Ademas, en
enero de 1999 entrd en vigencia la Convencion Americana contra la
Corrupcion que impuso a los Estados implementar medidas
destinadas a fortalecer sistemas adecuados para la contratacion de
funcionarios publicos y para la adquisicion de bienes y servicios por

parte del Estado que aseguren publicidad, equidad y eficiencia de

" CAMACHO, Gladys (2018): Ley N°20.285, sobre Acceso a la Informacion Publica. Segunda
edicign actualizada, coordinada y sistematizada con jurisprudencia (Santiago, Thomson Reuters).
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tales sistemas y mecanismos para estimular la participacion de la
sociedad civil.?

En estas condiciones, se dictd la ley 19.653 sobre Probidad
Administrativa de los Organos de la Administracién del Estado que
modificd la ley 18.575 adecuando la Administracién a los Principios
de Probidad, Transparencia y Publicidad, siendo ademas validadas la
posibilidad de causales de reserva o secreto e incorporandose un
procedimiento contencioso administrativo para hacer efectivo el
acceso a la informacioén. * Con la alerta del DS 26/2001 del Ministerio
de Secretaria General de la Presidencia se confirmo la regla general
de la publicidad de los actos administrativos extendiéndola a los
informes y antecedentes que las empresas privadas que presten
servicios de utilidad publica proporcionen a las entidades estatales
para su fiscalizacion en la medida de que sean de interés publico y su
difusién no afecte el funcionamiento de la empresa y el titular no
ejerza su derecho a negar el acceso a la misma. *

La ley 19.653 fue complementada por la ley 19.880 sobre
Bases Generales de los Procedimientos Administrativos y establecio
los principios de publicidad y transparencia, permitiendo vy
promoviendo el conocimiento del contenido y fundamentos de las
decisiones que se adopten en ello, salvo las excepciones
establecidas en la ley o reglamentos. A partir de alli son publicos los
actos administrativos de los 6rganos de la Administracion del Estado
y los documentos que le sirvan de sustento a las decisiones.

Consecuencialmente se introdujeron modificaciones al Cédigo penal

2 ASTUDILLO, Jorge (2019): El Derecho al Acceso a la Informacidn Publica en el Sistema
Juridico Chileno (Santiago, Ril editores)

5 1d. pag.29 vy ss.

* Idiem
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remarcando con ello la finalidad de atacar el cohecho, el trafico ilicito
de influencias, la negociacion incompatible, uso de informacion
reservada, desviacion de fondos publicos, asi como lavado de dinero.

Noveno: Que la consagracion constitucional de estos objetivos,
se plasmé en la reforma constitucional del afio 2005, que establecio
una nueva redaccion al articulo 8° de la Carta Fundamental,
quedando como sigue:

“El 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 6rganos del
Estado, asi como sus fundamentos y procedimientos que utilicen. Sin
embargo, solo una ley de quérum 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 seguridad de la Nacion o el interés
nacional’.

Décimo: Que esta esencial disposicion, mas el rechazo a
casos publicos de corrupcion y el ingreso de Chile a la OCDE en su
promocion de la expansion economica, del comercio internacional y
del empleo®, dio pabulo a la dictacion de la ley 20.285 sobre Acceso a
la Informacién Publica®, que conforme declara su articulo 1° “...regula
el principio de transparencia de la funcién publica, el derecho de

acceso a la informacion de los 6rganos de la Administracion del

> Id. pag.40 vy ss.

® También seglin cita el profesor Astudillo, la ley 19.913 que crea la Unidad de Anglisis
Financiero y la ley 19.829 sobre delito de cohecho y ley 20.393 sobre responsabilidad penal de las
personas juridicas en lavado de activo, terrorismo y cohecho, la ley 20.406 sobre acceso
informacién bancaria por la autoridad tributaria. Caso Claude Reyes contra Chile fallado en
contra por la CIDH que extiende el contenido del derecho a la libertad de pensamiento y
expresion el solicitar y acceder a la informacion que obra en poder del Estado.
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Estado, los procedimientos para el ejercicio del derecho y su amparo,
y las excepciones a la publicidad de la informacién.”

Asi también conforme a su articulo 3° “La funcién publica se
gjerce con lransparencia, de modo que permita y promueva el
conocimiento de los procedimientos, contenidos y decisiones que se
adopten en ejercicio de ella”.

Agregando el articulo 4° inciso 2° que: “El principio de
transparencia de la funcion publica consiste en respetar y cautelar la
publicidad de los actos, resoluciones, procedimientos y documentos
de la Administracion, asi como la de sus fundamentos, y en facilitar el
acceso de cualquier persona a esa informacién, a través de los
medios y procedimientos que al efecto establezca la ley’.

El articulo 5° a su vez dice que: “En virtud del principio de
transparencia de la funcion publica, los actos y resoluciones de los
organos de la Administracion del Estado, sus fundamentos, los
documentos que le sirvan de sustento o complemento directo y
esencial, y los procedimientos que se utilicen para su dictacion, son
publicos, salvo las excepciones que establece esta ley y las previstas
en otras leyes de quoérum calificado.

Asimismo, es publica la informacion elaborada con
presupuesto publico y toda otra informacion que obre en poder de los
organos de la Administracion, cualquiera sea su formato, soporte,
fecha de creacion, origen, clasificacion o procesamiento, a menos
que esté sujeta a las excepciones sefialadas’.

Y conviene tener también en cuenta que el articulo 10 sefala
que “Toda persona tiene derecho a solicitar y recibir informacion de
cualquier 6rgano de la Administracion del estado, en la forma y

condiciones que establece esta ley.
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El acceso a la informacion 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 publico, cualquiera sea el formato o
soporte en que se contenga, salvo las excepciones legales’.

Y el articulo 11 que precisa que el derecho de acceso a la
informacion de los érganos de la Administracion del Estado reconoce
como principios la Relevancia, Libertad de Informacion, Apertura o
Transparencia, Maxima Divulgacion, Divisibilidad, Facilitacion, No
Discriminacion, Oportunidad, Control, Responsabilidad y Gratuidad.

Undécimo: Que entonces, en relacion con la primera alegacion
sustancial, esto es, que no se trataria en la especie de informacion
publica sino privada de propiedad de las AFP, como refiere el
Tribunal Constitucional ha de tenerse en cuenta que el articulo 8° de
la Constitucion Politica establece una declaracién genérica de
publicidad de ciertos aspectos de la actuacion de los 6rganos del
Estado. No habla de acceso, entrega ni transparencia o informacion’.
Tampoco establece -como lo hace el inciso 1°primero respecto de la
probidad- un principio de publicidad, ni que los érganos del Estado
deban dar estricto cumplimiento a dicha publicidad. Sino que habla de
“actos y resoluciones”, expresion amplia que comprende, en forma
genérica, como los 6rganos del Estado expresan su voluntad. En
otras palabras, los actos administrativos -decidan o no-, las
resoluciones como por ejemplo las sentencias, los fundamentos o
motivaciones de tales actos, y los procedimientos conforme a los
cuales se adoptan las decisiones.

Por otro lado, la Carta Fundamental permite que existan

excepciones a esa regla general de publicidad que se asilan en lo que

7 STC rol N°1990-2011-INA (citado por Camacho, 2018)
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se denomina reserva o secreto y que para operar legitimamente
exigen una ley de quorum calificado y fundamentarse en las causales
que la Constitucién senala, esto es, la afectacion al debido
cumplimiento de las funciones de los érganos del Estado, los
derechos de las personas, la seguridad de la Nacién o el interés
nacional. De aqui aparece que en algunos casos la reserva la
establece directamente el legislador y en otros la califica la
administracion con la intervencion de un organismo especial que es el
Consejo para la Transparencia.

Duodécimo: Que como se advierte, la ley 20.285 vino a
desarrollar el acceso a la informacién, ampliando en el articulo 5° el
ambito de lo que debe entenderse como informacion publica mas alla
de lo contemplado en el articulo 8° de la Constitucion, y agregando
una presuncion legal en el articulo 10. De ahi que, no solo los actos,
sus fundamentos y procedimientos pueden ser objeto del derecho de
acceso a la informacion, sino que toda informacioén que obre en poder
de un o6rgano de la Administracion del Estado, la que se presume
publica con independencia de si ha sido o no elaborada con
presupuesto publico, es decir, emanada de privados, y aunque no
haya servido de fundamento para un acto, decisién o procedimiento
administrativo, como seria lo relativo a los antecedentes que se le
suministran por su funcion fiscalizadora o de control sectorial.

Ello se explica por la utilizacion del adverbio “Asimismo” que
encabeza el inciso 2° el articulo 5°, conforme a un criterio de
interpretacién de utilidad de la norma y en concordancia con el
articulo 13.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
y el articulo 19 N°12 de la nuestra actual Carta Fundamental como

extension de la libertad de expresion que comprende la libertad de
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buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole. Es
decir, la maxima amplitud posible en el acceso a la informacion con
que cuenta en Estado. Y que ha sido plasmado en el principio de
relevancia reconocido en el articulo 11 de la ley 20.285.®

Décimo tercero: Que es cierto que el Tribunal Constitucional
ha declarado en algunos procesos la inconstitucionalidad del inciso 2°
del articulo 5 de la ley en comento en virtud de las facultades que le
son propias, sin embargo, al afectar unicamente al caso que accede y
por tratarse de un asunto de interpretacion constitucional, para los
efectos que aqui interesa, el primer argumento del recurrente
necesariamente ha de ser desechado. Ya que esta Corte concuerda
con la aseveracion que aquél realiza expresando: “La dicotomia de
informacién publica/privada encierra un conflicto constitucional por
envolver la aplicacion o no del articulo 8° de la Constitucion; por el
contrario, la dicotomia de informacion publica/reservada es de mera
legalidad por ser de competencia del juez de fondo determinar la
regla de publicidad o la excepcion de las reservas”.’

Décimo cuarto: Que de acuerdo a este analisis, la pregunta
que debe hacerse no es aquella que aborda la confrontacién entre
informacion publica e informacion privada, sino que si es aplicable en
la especie alguna de las a causales de reserva, sobre lo cual en
definitiva ha de acometerse el examen de legalidad, constituyendo su
objetivo juridico.

Décimo quinto: Que en lo pertinente a las causales esgrimidas
por el recurrente, el articulo 21 de la ley del ramo establece: “Las
unicas causales de secreto o reserva en cuya virtud se podra

denegar total o parcialmente el acceso a la informacién, son las

% Interpretacién sentencia CIDH Claude Reyes vs. Chile

9 STC rol N°2505-2013-INA en Camacho, pag.58
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siguientes: (...) 2. 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 caracter comercial o econémico. (...) 5. Cuando se trate
de documentos, datos o informaciones que una ley de quérum
calificado haya declarado reservados o secretos, de acuerdo a las
causales senfialadas en el articulo 8° de la Constitucion Politica”.

Décimo sexto: Que aduce el reclamante que le protege la
causal de reserva del articulo 21 N°2 antes transcrita, porque en su
calidad de Administradoras de Fondos de Pensiones se afectan sus
derechos econdmicos y comerciales y también de sus afiliados,
quedando en desventaja frente a otros actores porque otros
inversionistas que tengan acceso a la informacién requerida, de
naturaleza estratégica y sensible exigiran a los terceros e mismo trato
futuro.

Décimo séptimo: Que sobre este punto, el Consejo expreso
su discordancia pues entiende que se trata de informacion relativa
tasas que son pagadas con cargo a la rentabilidad de los Fondos de
Pensiones que pertenecen a los cotizantes, y éstos tienen derecho a
saber la eficiencia o eficacia con que las AFP invierten y administran
sus fondos y cuanto pagan por la administracion de las inversiones.
Hace presente que otra Administradora ya ha reconocido su
publicidad respecto de los fondos nacionales. En particular sobre los
fondos extranjeros, estima que no se logré acreditar la afectacion. Y
por ultimo adujo que por tratarse de antecedentes antiguos no se
afecta la competitividad.

Décimo octavo: Que el articulo 23 del Decreto Ley 3.500

indica que “...las Administradoras de Pensiones (...) seran
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sociedades anonimas que tendran como objeto exclusivo administrar
Fondos de Pensiones y otorgar y administrar las prestaciones y
beneficios que establece esta ley”. Es decir, se trata de sociedades
que efectuan transacciones en el Mercado de Valores en donde
obtienen y maximizan los recursos que administran con un objeto
preciso que es el beneficio de sus afiliados y el margen de utilidad
que la ley les permite.

Décimo noveno: Que para materializar un proyecto, ampliar o
mejorar su capacidad de produccidn o concretar cualquier decision de
inversion generadora de riqueza, las empresas requieren de
financiamiento y participan para su satisfaccion en el mercado de
capitales, modelo base en el funcionamiento de la economia al que
adscribe Chile en la actualidad. Es cierto que operan bajo un estricto
modelo regulatorio, orientadas a limitar el riesgo que las carteras de
inversiones pueden enfrentar y de ahi la supervision constante de la
Superintendencia de Pensiones y de la Comision para el Mercado de
Valores y la exigencia de multifondos (2001-2002), pero lo cierto es
que han podido invertir conforme permite el articulo 45 del DL 3.500
dentro y fuera del pais aumentandose el porcentaje de estas ultimas
inversiones de acuerdo a la logica de costo-beneficio propia del
mercado.

Vigésimo: Que los contratos de devolucion de Comisiones de
Fondos Mutuos o contratos de rebates, segun el Compendio de
Normas del Sistema de Pensiones, se encuentra rigurosamente
regulado de lo cual se deja cuidadosa constancia escrita susceptible
de ser revisada por la autoridad sectorial, que es lo que ocurre en la
especie, por lo importante que resultan las actividades de las

Administradoras para la determinacion de las pensiones y beneficios
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de sus afiliados. Pero sin duda, las comisiones mayores 0 menores
que obtengan, constituyen también el corazén del negocio financiero
al que adscriben.

Es asi como cada vez que se reciba un pago por concepto de
devolucion de comisiones o rebates, se debe obtener a mas tardar en
la fecha de pago, una confirmacion de transaccion emitida por la
sociedad administradora del fondo mutuo con el detalle de los
rebates, incluyendo el calculo de la inversion promedio utilizada para
determinar la tasa de rebates, de acuerdo a los contratos respectivos,
cuyas copias se envian a la Superintendencia siendo frecuente que
aquello contengan clausulas de confidencialidad pues dependen de la
habilidad negociadora de la entidad que se beneficia con ello para
efecto de cumplir su cometido de administracion de fondos de sus
cotizantes.

Vigésimo primero: Que es razonable atender entonces a la
afirmacion que hace AFP Capital S.A., y que concuerda con la
opiniébn de un organismo técnico como es la Superintendencia de
Pensiones, en torno a que se trata de antecedentes comerciales y
economicos que forman parte del acervo o patrimonio de la empresa
y que debe ser considerado en la causal del articulo 21 N°2 de la ley
20.285, e incluso como dificultad de fiscalizacion. No atenderlo como
ha sucedido en la especie, implica apartarse de la excepcion legal y
en esa direccion lo decidido en el Amparo, en cuanto no considerar
configurada la hipotesis de reserva, constituye una ilegalidad que
debe ser corregida por esta via desde que ademas es la publicidad la
que debe subordinarse a los derechos fundamentales.

Vigésimo segundo: Que no es O&bice que se trate de

antecedentes pretéritos, porque la cuota de especulacién propia del
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negocio y la altisima competencia que se genera por las dinamicas
comerciales, efectivamente permiten obtener un patrén de futuro
comportamiento que puede generar un incremento en las comisiones
convenidas entre las AFPs y los terceros con quienes negocian, ya
que quienes accedan exigiran las mismas condiciones para invertir,
perdiendo ahorros para los fondos de sus administrados. Como,
efectivamente, esto opera para todas las AFPs, la informacion
impacta en la generalidad de las operaciones afectando a todos los
afiliados al sistema.

Vigésimo tercero: Que es dable afirmar consecuentemente
que se trata de informacién reservada de las Administradoras de
Pensiones, se han realizado esfuerzos para mantenerla en secreto y
tiene valor comercial, con lo que se cumple con los requisitos que el
mismo Consejo para la Transparencia ha determinado como
necesarios para tener por constatada la excepcion legal a la
publicidad de la informacion existente en poder de la Administracion.

Vigésimo cuarto: Que en cambio la causal del numeral 5° del
articulo 21 ya citado, sustentada en el articulo 50 de la ley 20.255, no
ha sido incorrectamente desechada en el Amparo, porque si bien se
trata de una ley de quérum calificado, aquella establece una reserva
para los funcionarios en tanto la informacién pueda ser utilizada o
divulgada en contextos que no sean el cumplimiento de un deber
legal y ajenos a la labor de fiscalizacion, por lo que se produce en el
presente asunto la reserva legal en comento.

En consecuencia y visto lo dispuesto en los articulos 8° y 19 de
la Constitucion Politica de la Republica y articulos 21 y 28 de la ley
20.285, se acoge, sin costas, el reclamo de ilegalidad deducido por la

AFP Capital S.A. y se deja sin efecto la decision contenida en el
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Amparo C7467-20 de 20 de abril de 2020 respecto de dicha
Administradora y recurrente.
Redactado por la ministra (S) sefiora Poza.
Registrese, comuniquese y archivese en su oportunidad.
N°Contencioso Administrativo-259-2021.

Pronunciada por la Novena Sala, presidida por la ministra Dobra
Lusic Nadal e integrada, ademas, por la ministra (s) sefiora Lidia
Poza Matus y la abogada integrante sefiora Paola Herrera
Fuenzalida. No firma la ministra (s) sefiora Poza Matus no obstante

haber concurrido a la vista de la causa y al acuerdo, por ausencia.

En Santiago, quince de marzo de dos mil veintidds, se notificd por el estado diario la

resolucion que antecede.

DOBRA FRANCISCA LUSIC NADAL PAOLA ALICIA HERRERA
MINISTRO FUENZALIDA
Fecha: 15/03/2022 13:08:21 ABOGADO

Fecha: 15/03/2022 10:30:04
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Pronunciado por la Novena Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago integrada por Ministra Dobra Lusic N. y

Abogada Integrante Paola Herrera F. Santiago, quince de marzo de dos mil veintidos.

En Santiago, a quince de marzo de dos mil veintidés, notifiqué en Secretaria por el Estado Diario la resolucién

precedente.
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Este documento tiene firma electrénica y su original
puede ser validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la
tramitacion de la causa.

A contar del 05 de septiembre de 2021, la hora
visualizada corresponde al horario de verano establecido
en Chile Continental. Para Chile Insular Occidental, Isla
de Pascua e Isla Salas y Goémez restar 2 horas. Para
mas informacién consulte http://www.horaoficial.cl.
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