Santiago, a veintitrés de diciembre de dos mil veintidéds.

Vistos y teniendo presente:

Primero: Que, don David Ibaceta Medina, abogado, en
representaciédn del Consejo para la Transparencia (CPLT),
en autos sobre reclamo de ilegalidad seguidos ante la
Corte de Apelaciones de Santiago, Contencioso
Administrativo N° 260- 2021, dedujo recurso de queja en
contra de las Ministras sefiloras Dobra Lusic Nadal y Lidia
Poza Matus y 1la Abogada Integrante Sra. Paola Herrera
Fuenzalida por las faltas y abusos que habrian cometido
al dictar, el 15 de marzo de 2022, la sentencia que
acogidé el reclamo de ilegalidad deducido por la
Administradora de Fondos de Pensiones Capital S.A. (AFP/
AFP Capital) en contra de la decisién de amparo adoptada
por el Consejo para la Transparencia el 20 de abril 2021,
en antecedentes Rol C7467-20, en cuya virtud se dispuso
la entrega al peticionario Esteban Rodriguez Gonzéalez de
los “informes de comisiones remitidos a dicho &érgano,
afios 2002 a la fecha de la solicitud; y, a los archivos y

base de datos wutilizadas para la elaboracidén de 1los
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informes publicados y, en su lugar, se dejo sin efecto la
referida decision.

Para el adecuado andlisis del presente arbitrio, se
deben tener presente los siguientes antecedentes:

1l.- Con fecha 24 de septiembre de 2020, don Esteban

Rodriguez Gonzalez solicitdé a la Superintendencia de
Pensiones -en adelante SP-, la siguiente informacidn:
“i.- Informes de comisiones remitidos a la SP en anexos
indicados, afios 2002 a la fecha, Excel.
ii.- Archivos vy Dbase de datos wutilizadas para la
elaboracién de los informes publicados, excel,
individualizando funcionarios autores de cada uno de 1los
informes”.

Todo 1lo anterior respecto, entre otras AFP, 1la
recurrente.

2. - La SP respondid, respecto del primer
requerimiento, que la AFP se opuso a su entrega, fundada
en que se trataba informacidén comercial estratégica de su

propiedad quedando, en consecuencia, el o6rgano impedido

de proporcionarla al requirente y configurédndose, ademéas,

gt 1

YBBHXCMDLZX



la causal de reserva del articulo 21 N° 2 de la Ley N°
20.285 sobre Acceso a la Informacidén Puablica (LT).

En cuanto a 1la segunda peticidn, sefiala que la
informacién referente a fondos nacionales el solicitante
puede consultarla ingresando al sitio web de la SP y/o a
través del 1links que se indican. Para el caso de 1los
fondos extranjeros, sefiala que la AFP se opuso a la
entrega dicha informacidén sobre 1la base de la misma
causal.

Finalmente, en relacién a los funcionarios autores
de los informes solicitados, pertenecen a 1la Divisidn
Financiera de la institucidén, que a su vez depende de la
Intendencia de Fiscalizadores Prestadores Publicos vy
Privados.

3.- El1 solicitante ante la referida respuesta dedujo
ante CPLT Amparo de su derecho de acceso a la
informacién.

4.,- Al evacuar su 1informe, la SP reiterd su
argumentos agregando gque si la informacidén referida a
fondos de inversiones extranjeras fuese utilizada de

forma indebida por terceros, podria afectar
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negativamente la rentabilidad de los fondos de las
personas, dafiando las pensiones de los afiliados, siendo
informacidén sensible va que detalla operaciones
realizadas con recursos de los fondos que administran las
AFP, remarcando la obligacién de confidencialidad sobre
dicha informacidén del articulo 50 de la Ley N° 20.255, no
siendo informacién publica, no habiendo sido financiada
con presupuesto publico, ni ha servido de base a 1la
dictacidén de un acto administrativo y que se ha entregado
al organismo fiscalizador solo con la finalidad exclusiva
de ejercer las facultades de fiscalizacidén que la ley le
confiere, por lo que la entrega de dicha informacidén no
solo afecta el cumplimiento de las labores fiscalizadoras
y los derechos de carédcter comercial o econbdbmicos de las
AFP, sino también derechos protegidos constitucionalmente
en el articulo 19 de 1la Carta fundamental, debiendo
declararse como informacidén reservada tanto la entrega de
los informes solicitados y las bases de datos para la
elaboracién de aquellos.

Sin perjuicio de indicar que la quejosa, igualmente,

se opuso a la entrega de 1la informacidén por lo que
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procede la causal de reserva del articulo 20 de la Ley
de Acceso a la Informacién Publica.

5.- AFP Provida S.A., en su calidad de tercero
interesado, argumentd, que la informacidén relativa a los
contratos de rebates es confidencial vy de carécter
comercial de ©propiedad de los fondos de pensiones
administrados por ella y su divulgacidén puede provocar un
grave perjuicio a los fondos de pensiones y a 1los
afiliados.

Manifiesta, en lo pertinente, que se configuran las
causales de reserva del articulo 21 N° 2 y 5 de la LT.
Respecto de la primera, seflala que la informacidn
requerida tiene el caracter de privada y sensible, y que
su divulgacidén més alld del regulador podia afecta
derechos de caracter comercial o econdmicos, porgque da
cuenta de estrategias comerciales y de inversidén asi como
también afectaria el interés general de la nacidén y del
sistema en su conjunto.

En cuanto a la segunda causal de reserva, la vincula

con los articulos 50 de la Ley 20.255 y Titulo XIV del

DL 3.500, pues wuna ley ha declarado 1la informacidén
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requerida como reservada o secreta y dado que, tal cual
lo han declarado el Tribunal Constitucional y la Corte
Suprema, de los articulos 5, inciso sequndo, vy 10,
inciso segundo de la Ley N° 20.285 se desprende que el
derecho de acceso a la informacién publica no incluye el
acceso a la informacidén que las empresas privadas
entreguen al Estado.

La informacidén requerida es privada y pertenece a
entidades privadas y se encuentra en poder del Estado
como consecuencia de las facultades fiscalizadoras de la
Superintendencia. Asimismo, es claro que no forma parte
ni es un antecedente o) fundamento de un acto
administrativo. Pues bien, cuando se discutidé la reforma
constitucional al actual articulo 8, se plantedé la
posibilidad de que incluyera dentro de su alcance
informacidén o antecedentes de empresas privadas que
estén en poder de bérganos fiscalizadores de la
administracidén, posibilidad que fue rechazada, tal cual
lo recuerda una reciente sentencia del Tribunal
Constitucional de fecha 23 de julio de 2020, en causa

rol 8118-2020, que versa sobre recurso de gqueja seguido
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ante la Excelentisima Corte Suprema rol 36305-2019, en
cuya sentencia se observa el mismo criterio.

6.- El1 CPLT resolvié acoger el amparo ordenando
entregar la informacién y al respecto declaré:

“Que, de 1o anterior, se desprende que la
informacidon requerida mediante el amparo es publica, toda
vez que, como la entidad reclamada y 1los terceros han
reconocido, aquélla es puesta en conocimiento de un
organo de 1la Administracidon del Estado, como 1o es 1la
Superintendencia de Pensiones, por lo que,
incuestionablemente obra en su poder, con 1independencia
de su origen, el cual, como se seflalé, es indiferente
para la aplicacién de las normas transcritas en el
considerando precedente, resultando, por 1o tanto,
procedente su entrega, a menos que Sse encuentre sujeta a
causales excepcionales de reserva o secreto. Lo anterior,
se encuentra reforzado por el contenido del articulo 10
de la Ley de Transparencia”.

“Que, en relacidén con lo anterior, tratdndose de la
causal del articulo 21, numero 5, de 1la Ley de

Transparencia, en relacidn con el mencionado articulo 50
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de la Ley N° 20.255, se debe hacer presente que esta
Corporacién ha concluido que, para la aplicaciodon de una
norma que disponga el secreto o reserva de determinados
antecedentes dictada «con anterioridad a la Ley de
Transparencia, y en relacidén con el articulo 1°
transitorio de dicha ley, no soélo basta que sea de rango
legal, y entendida por este hecho de qudrum calificado,
sino que, ademds debe reconducirse a alguno de 1os
motivos constitucionales de secreto o reserva que ademas
establece el articulo 8, inciso 2°, de la Carta
Fundamental. Por tanto, si bien el articulo 50 de la Ley
N°® 20.255, en tanto norma legal, estd formalmente sujeta
a lo dispuesto por el articulo 1° transitorio de la Ley
de Transparencia (y puede por tanto ser objeto de
reconduccion formal), es 1igualmente menester determinar
si el contenido de dicha disposiciodn guarda
correspondencia con las causales de secreto seflaladas por
el constituyente (es decir, si puede tener lugar a su
respecto la reconduccidén material) .”

[..]1”"Que, 1la reconduccién material sefialada debe

estar guiada por la exigencia de "afectacidén" de 1los
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bienes Jjuridicos indicados en el articulo 8, inciso 2°,
de la Constitucidén Politica, esto es, debido cumplimiento
de las funciones de los o6érganos del Estado, derechos de
las personas, seguridad de la Nacién o el interés
nacional [..] lo gque no se presume, sino que debe ser
acreditado por el o&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 informacidén y al principio de publicidad”,
cuestidén que no acontecid en la especie.

Respecto de la causal contenida en el articulo 21 N°
2 de la Ley N° 20.285, se declard que tampoco se
configurdé porque “la informacidn cuya entrega se
requiere, como se explicd, se enmarca en el desemperio de
una actividad de suma relevancia, la cual, por dicha
razon, se encuentra especialmente reglada y sujeta a una
serie de deberes de publicidad especificos, a los cuales
han hecho referencia 1las AFP comparecientes, 'y que
reflejan la preocupacion del legislador destinada a la
generacidén de un marco regulatorio que permita acceder a

la 1informacidon referida al desemperio de las AFP. Lo
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anterior resulta justificado, si se considera que se
trata de tasas que son pagadas con cargo a la
rentabilidad de 1os propios Fondos de Pensiones que
pertenecen a los cotizantes, por 1lo que, éstos tienen
derecho a saber la eficiencia o eficacia con que las AFP
invierten y administran dichos fondos, 1o que 1incluye
conocer antecedentes como cuanto pagan por concepto de
administracién de 1las 1inversiones, ya que éstas no
utilizan recursos propios para ello, sino que sumas de
dinero ajenas que pertenecen a los trabajados afiliados a
las distintas AFP”.

[..] Por otra parte, se debe seflalar que 1las
alegaciones referidas a eventuales afectaciones al
mercado de valores y al sistema de pensiones han sido
formuladas de manera general, sin especificar de modo
alguno la forma especifica y concreta en que aquellas se
producirian, lo que impide que sean acogidas”.

7) Respecto de esa decisidn, la AFP Provida dedujo
reclamo de ilegalidad ante la Corte de Apelaciones de

Santiago.
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En lo pertinente, sefiald que la 1informacidn
requerida se encuentra protegida por la causal de reserva
dispuesta en el articulo 8, inciso 2°, de la Constituciédn
Politica de la Republica de Chile y (a) articulo 21, N°
2, de la LT, ya que su divulgacidén afectaria directamente
derechos de caréacter comercial y econdmicos de los Fondos
de Pensiones administrados por Provida; (b) articulo 21,
N° 5, de la LT, en relacién con los articulos 50 de la
Ley 20.255 y Titulo XIV del DL 3.500, pues una ley ha
declarado la informacidén requerida como reservada O
secreta y (c) dado que, tal cual 1lo han declarado el
Tribunal Constitucional vy esta Corte Suprema, de 1los
articulos 5, inciso segundo, y 10, inciso segundo de 1la
LT, se desprende que el derecho de acceso a 1la
informacidén publica no incluye el acceso a la informacidn
que las empresas privadas entreguen al Estado.

8.- Por sentencia definitiva de fecha 15 de marzo
de 2022, se decidid acoger el reclamo de ilegalidad por
la causal del articulo 21 N° 2 de la LT vy al respecto se

razondé por las juezas recurridas lo siguiente:
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“Que 1los contratos de devolucidon de Comisiones de
Fondos Mutuos o contratos de rebates, segun el Compendio
de Normas del Sistema de Pensiones, se encuentra
rigurosamente regulado de 1o cual se deja cuidadosa
constancia escrita susceptible de ser revisada por la
autoridad sectorial, que es 1o que ocurre en la especie,
por lo 1importante que resultan las actividades de 1las
Administradoras para la determinacién de las pensiones y
beneficios de sus afiliados. Pero sin duda, las
comisiones mayores O menores que obtengan, constituyen
también el corazdén del negocio financiero al que
adscriben.

Es asi como cada vez que se reciba un pago por
concepto de devolucidn de comisiones o rebates, se debe
obtener a mas tardar en la fecha de pago, una
confirmacidon de transaccidon emitida por la sociedad
administradora del fondo mutuo con el detalle de 1los
rebates, incluyendo el cdlculo de la inversidon 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
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cldusulas de —confidencialidad pues dependen de la
habilidad negociadora de la entidad que se beneficia con
ello para efecto de cumplir su cometido de administraciodn
de fondos de sus cotizantes.

Que es razonable atender entonces a la afirmacion
que hace AFP Provida S.A., y que concuerda con la
opinidn de un organismo técnico como es la
Superintendencia de  Pensiones, en torno a que se trata
de antecedentes comerciales y econdmicos 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 fiscalizacidn”.

Afiade “Que no es obice que se trate de antecedentes
pretéritos, porque la cuota de especulacidén propia del
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 1nvertir perdiendo

ahorros para 1los fondos de sus administrados. Como,
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efectivamente, esto opera para todas las AFPs, la
informacién impacta en la generalidad de las operaciones
afectando a todos los afiliados al sistema.

Que es dable afirmar consecuentemente que se trata
de informacidén 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 1la informaciodn
existente en poder de la Administracidn.”

9.- E1 CPLT a través del recurso de queja, denuncid
las siguientes faltas o abusos graves en que habrian
incurrido las sentenciadoras:

a) Las sentenciadoras obviaron que la publicidad de
la informacidén sobre comisiones efectivas pagadas por las
AFP a fondos mutuos y de inversidédn, habia sido ratificada
por jurisprudencia de la ICA y de esta corte suprema, la
cual cita vy analiza latamente en su arbitrio.

b) Sostiene que la informacidén requerida es publica

de conformidad a lo dispuesto en el articulo 8, inciso 2°
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de la Constitucidédn Politica y los articulos 5, 10 y 11
letra c¢) La informacién obra en poder de la SP, en el
ejercicio de sus funciones fiscalizadoras, formando parte
de expedientes administrativos y ha servido de fundamento
a resoluciones del mismo carédcter, cuestidén que indica ha
sido ratificado por esta Corte en diversas fallos.

c) La informacidén que se ha ordenado entregar no
afecta 1los derechos econdémicos ni comerciales de la
quejosa, por lo gque no se configura a su respecto la
causal de secreto o reserva establecida en el articulo 21
N°2 de la LT, puesto que, las comisiones son pagadas o
descontadas con cargo a los Fondos de Pensiones que
pertenece al cotizante y, por tanto, éste tienen derecho
a saber 1la eficiencia o eficacia con que la AFP los
invierten y administran, lo gque incluye conocer cuanto
pagan por concepto de administracidén de las inversiones.
Precisa que la reserva se debidé circunscribir a los
fondos de inversidén extranjeros y no los nacionales desde
que estos se encuentran publicados en la pagina web de la
AFP y en la de CMF en su caso. Ademds que no se indicéd de

modo concreto en qué medida la divulgacidén de 1los
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antecedentes requeridos afectaria los bienes juridicos que
la causal de reserva cautela, constatdndose gue sus
dichos corresponden mads bien a la invocacidén de riesgos
remotos.

d) El articulo 50 de la Ley N°20.255 constituye una
“ley simple” que establece una “prohibicidén funcionaria”
y no un caso de secreto de determinados actos o
documentos, por lo gque no permite reservar la informaciédén
qgque se ordena entregar en estos autos, mads aun si tiene
presente que es una orden del CPLT la entrega de la
misma, de manera que tampoco se configura la causal
contenida en el articulo 21 N° 5 de la LT.

Termina solicitando que se invalide la sentencia vy
que, en su lugar, se rechace el reclamo de ilegalidad
presentado por AFP Provida, manteniéndose la Decisidén de
Amparo impugnada, en 1idénticos términos en los que fue
dictada.

Las Jjuezas recurridas evacuaron su informe vy se

trajeron los autos en relacidn.

CONSIDERANDO:

gt 1

YBBHXCMDLZX



PRIMERO: Que el recurso de queja se encuentra
contemplado en el Titulo XVI del Cédigo Orgéanico de
Tribunales, que trata "De la jurisdiccidn disciplinaria vy
de la inspecciédn y vigilancia de los servicios
judiciales", y estd reglamentado en su parrafo primero
que lleva el epigrafe de "Las facultades disciplinarias".

SEGUNDO: Que, conforme al articulo 545 de ese cuerpo
legal, el recurso de queja solamente procede cuando en la
resolucién que lo motiva se haya incurrido en faltas o
abusos graves, constituidos por errores u omisiones
manifiestos e igualmente graves.

TERCERO: Que, al comenzar el examen del recurso, es
necesario recordar, en primer lugar, que el articulo 8
inciso 2° de la Constitucién Politica de la Republica,
incorporado por la Ley N° 20.050 del afio 2005, establece
que: “Son publicos 1los actos y resoluciones de 1o0s
organos del Estado, asi como sus fundamentos y 1los
procedimientos que utilicen. Sin embargo, sélo una ley de
qudorum calificado podrd establecer la reserva o secreto
de aquéllos o de éstos, cuando la publicidad afectare el

debido cumplimiento de las funciones de dichos odrganos,
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los derechos de las personas, la seguridad de la Nacidn o
el interés nacional”.

Asimismo, es del caso consignar que la Constitucidn
Politica asegura el derecho de acceso a la informacidn
plblica como una manifestacién de la libertad de
informacién (articulo 19 N° 12), el que se encuentra
reconocido en la Carta Fundamental -aungue no en forma
explicita- como un mecanismo esencial para la plena
vigencia del régimen democratico y de la indispensable
asuncién de responsabilidades, unida a la consiguiente
rendicién de cuentas que éste supone por parte de los
6rganos del Estado hacia la ciudadania, sin perjuicio de
que representa ademds un efectivo medio para el adecuado
ejercicio y defensa de los derechos fundamentales de las
personas.

Tal preceptiva, que sin distincidén obliga a todos
los oérganos del Estado, exige de éstos que den a conocer
sus actos decisorios -tanto en sus contenidos %
fundamentos- vy que obren con la mayor transparencia

posible en 1los procedimientos a su cargo, 1lo qgue se
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relaciona Jjustamente con el derecho de las personas a ser
informadas.

Con todo, la publicidad de los actos y resoluciones
de los o6rganos del Estado tiene justificadas excepciones
que contempla la Constitucidén, las que dicen relacidédn con
los valores y derechos que la publicidad pudiere afectar,
referidas todas ellas explicita y taxativamente en la
norma constitucional antes transcrita vy dque sdélo el
legislador de qudérum calificado puede configurar.

En cumplimiento del mandato constitucional, fue
dictada la Ley de Acceso a la Informacidén Publica -Ley N°
20.285- que ©preceptia, en lo que interesa, que “La
funcidn publica se ejerce con transparencia, de modo que
permita y promueva el conocimiento de los procedimientos,
contenidos y decisiones que se adopten en ejercicio de
ella” (articulo 3°). También que “El principio de
transparencia de la funcidn publica consiste en respetar
y cautelar 1la publicidad de los actos, resoluciones,
procedimientos y documentos de la Administracidn, asi
como la de sus fundamentos, y en facilitar el acceso de

cualquier persona a esa informacidén, a través de 1los
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medios y procedimientos que al efecto establezca la ley”
(articulo 4) . Que “En virtud del principio de
transparencia de la funcidén publica, los actos 'y
resoluciones de 1los oérganos de la Administracion del
Estado, sus fundamentos, los documentos que les sirvan de
sustento o complemento directo 'y esencial, 'y 1os
procedimientos que se utilicen para su dictacidn, son
publicos, salvo las excepciones que establece esta ley y
las previstas en otras leyes de qudérum calificado”
(inciso 1° del articulo 5). Asimismo, “Toda persona tiene
derecho a solicitar y recibir informacidén de cualquier
organo de 1la Administracidon del Estado, en la forma y

”

condiciones Qque establece esta ley (inciso 1° del
articulo 10). Por ultimo, “EI derecho de acceso a la
informacidén de 1los oOrganos de la Administracidn del
Estado reconoce, entre otros, los siguientes principios:
c) Principio de apertura o transparencia, conforme al
cual toda la informacidn en poder de los J&rganos de la

Administracion del Estado se presume publica, a menos que

esté sujeta a las excepciones sedaladas” (articulo 11).
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CUARTO: Que, como se dijo mas arriba, la informacidn
que se ha ordenado entregar a la SP dice relacidén con los
informes de comisiones efectivas remitidos por la AFP a
la SP afios 2002 a 1la fecha de 1la solicitud (24 de
septiembre de 2020); vy, los archivos y base de datos
utilizadas para la elaboracién de los informes
publicados”.

QUINTO: Que, en primer lugar, resulta indispensable
determinar la naturaleza de la informacidén en comento vy,
al respecto, cabe precisar que el Tribunal Constitucional
ha expresado en reiteradas oportunidades que “En primer
lugar, cabe consignar que segun se aprecia del tenor del
articulo 8°, inciso 2°, constitucional, y tal como lo ha
entendido ya ésta Magistratura, aquel “no hace publico
todo lo que el Estado tenga o posea, sino sélo “los actos
y resoluciones de los organos del Estado, asi como sus
fundamentos y procedimientos que utilicen” (entre otras,
STC Rol N° 2907, N°® 2558, N° 3111). O dicho en otros

AN

términos, son publicos solo ciertos aspectos de la
actuacidén administrativa: 1los actos y resoluciones, sSus

fundamentos y 1los procedimientos que utilicen” (STC Rol
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N°® 2.982) y al acoger una accién de inaplicabilidad en
contra de los articulos 5 inciso segundo, 10 inciso
segundo y 11 letras b) y c) de la ley N° 20.285, sobre
acceso a la informacidédn publica.

El Tribunal afirmé que la informacidn que empresas
privadas entreguen al Estado no puede obtenerse por el
derecho de acceso a la informacidén. Asimismo, sefiala que
el legislador no puede establecer un marco regulatorio
diverso o paralelo al dispuesto por la Constitucidn
respecto de aquello que ha sido establecido como publico
por el constituyente (STC Rol N° 10.555-2021).

En ese mismo orden de ideas, esta Corte declard
que [..]%“1la informacidén en comento emana de la AFP y es
puesta en conocimiento de la Autoridad, para efectos de
fiscalizacidn, pero aquello debe ser entendido como un
medio de control, que emana del Estado respecto de
cualquier persona para verificar que su actuar se ajusta
a la ley, puesto que todos estamos sujetos al
cumplimiento del ordenamiento juridico. Sin embargo, 1la
mera fiscalizacidén que haga un OJorgano gubernamental no

puede transformar, por ese sélo hecho, a la informacidn
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que se le entregque a dicho Jérgano, como parte o
fundamento de un acto administrativo que, para esta caso,
ademds, seria eventual y posterior, porque quien realiza
y comete actos administrativos es la autoridad no el
particular, por tanto, lo que emane de él per se no tiene
el cardcter de publico.

En efecto, la informacidon que se entrega por 1las
AFP a las SP, sobre la base de sus facultades
fiscalizadoras no constituye, un procedimiento
administrativo en el sentido técnico que contempla la
Ley N° 19.880 porque, primero, la remisidn de la
informacidn en cuestidén no genera una cadena de actos que
termine en uno decisorio” (SCA Rol N° 36.305-2019)

SEXTO: Que, por consiguiente, la informacidén que es
entregada a los o&érganos publicos en el marco de una
fiscalizacidén, no necesariamente importa gque esta tenga
el mismo cardcter per se, sino que sbélo son publicos
ciertos aspectos de la actuacidén administrativa, de alli
gue sea necesario comprender la naturaleza de la misma,

para efectuar esa calificacién.
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En ese orden ideas, cabe sefialar que los articulos
45 letras h) y j) y 45 bis del DL N° 3.500 disponen, en
lo pertinente que, para efectos de las inversiones con
recursos de los Fondos de Pensiones en cuotas de fondos
de inversidén y fondos mutuos, (), que incluyan
comisiones en el precio, la SP con la Comisidén para el
Mercado Financiero establecerdn anualmente a través de
una resolucidén conjunta las comisiones méximas a ser
pagadas con cargo a los Fondos de Pensiones a los fondos
mutuos, fondos de inversidén y otros emisores, debiendo,
si las comisiones pagadas son mayores a las maximas
establecidas, serdn de cargo de las Administradoras.

En razdén de dicha normativa es que la AFP esta
obligada a remitir los informes de comisiones vy 1los
archivos y base de datos utilizadas para la elaboraciédn
de los informes publicados, en que se dé cuenta de los
célculos porcentuales promediales, conforme a los
factores que se disponga por la Autoridad que permita
analizar cémo se desarrolla la negociacidn directa entre

la AFP y el fondo respectivo.
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SEPTIMO: Que, de la sola lectura de lo expuesto, se
advierte que, la informacidén requerida tiene interés
para el afiliado, en la medida que aquella se genera en
razén de la administracidén que de sus fondos de pensiones
realiza la institucidén e incluso de haberse pagado
efectivamente por la AFP comisiones superiores a 1las
méaximas fijadas ©por los reguladores, estas deberéan
devolver a los Fondos de Pensiones —-que son de propiedad
de los afiliados al sistema-, las comisiones que se
hubieren pagado por sobre las mdximas establecidas. Ergo,
queda en evidencia, por un lado, que no se trata de una
informacidén privada y/o particular de la AFP, por el
contrario, es de interés general para la poblacidn
cotizante vy, en especial, de cada afiliado, desde que
éstas se pagan con cargo a su fondo, es decir, afecta el
patrimonio de aquellos, desde que, solo en caso que
excedan serian de cargo de la AFP, cuestién que en 1la
normalidad del curso de los hechos, no podria ser
recurrente para el negocio de la AFP, de manera que la
regla general es qgque estas sean inferiores a dichos

montos y, por lo mismo, se paguen a cargo de los fondos
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de los afiliados, afectédndoles por tanto a ellos sus
pagos.

OCTAVO: Que, ahora bien, establecida que la referida
informacién es publica, conforme a dichas premisas,
resulta necesario determinar si a su respecto se
configura alguna de las causales de reserva que la LT
contempla.

La quejosa, en primer lugar, alegd la contemplada en
el articulo 21 N° 2 de la LT, que establece la reserva o
secreto de la informacidn “Cuando su publicidad,
comunicacidén o conocimiento afecte los derechos de las
personas, particularmente tratdndose de su seguridad, su
salud, la esfera de su vida privada o derechos de
cardcter comercial o econdmico”. Enseguida, el articulo 7
del Decreto N° 13 de 2009, Reglamento de la Ley N°
20.285, precisa gque las unicas causales de secreto o
reserva en cuya virtud se ©podrad denegar total o
parcialmente el acceso a la informacidén, - reitera- son
“N° 2: Cuando su publicidad, comunicacidén o conocimiento
afecte 1los derechos de las personas, particularmente

tratdndose de su seguridad, su salud, la esfera de su
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vida privada, sus datos sensibles o derechos de cardcter
comercial o econdémico. Se entendera por tales aquellos
que el ordenamiento juridico atribuye a las personas, en
titulo de derecho y no de simple interés”.

NOVENO: Que, en los términos descritos
precedentemente, unidos a la naturaleza de la accidn
deducida, parece indudable que no se incluye afectacidn
de los derechos de caracter comercial o econdmico de la
quejosa, desde que, como se seflald, las comisiones dgue
paga la AFP, son de cargo del cotizante a menos que estas
excedan a las que fija la autoridad lo cual por, regla
general, no acontece y, en todo caso, sSi ocurriese se
encuentran estrictamente reguladas por la SP. Con todo,
igualmente, no se acreditd conforme lo establecid el
CPLT, la efectividad de los hechos qgque sustentarian la
causal, desde que solo se fundaron en supuestos o tesis
hipotéticas de dafios, derivadas de la triangulacidén que
de dicha informacidén seria posible extraer.

DECIMO: Que, en ese sentido, reiterar que no basta
con invocar una causal de reserva, sino que es

“indispensable que mediante dicho acceso se produzca una
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efectiva afectacidén a alguno de los bienes Jjuridicos
expresados en el articulo 8° de la Constitucidédn Politica,
ya que siendo la ©publicidad de los actos de 1la
administracién un principio de rango constitucional, las
excepciones deben ser interpretadas en forma restrictiva,
las que sdélo pueden darse por concurrentes cuando ello ha
quedado establecido de un modo fehaciente e indubitado en
el proceso” (SCS Rol N° 49.981-2016).

UNDECIMO: Que, cabe agregar que la existencia de
cldusulas de confidencialidad, no puede obstaculizar el
derecho de acceso a informacién publica, en la medida que
la Constitucidédn Politica de la Republica ha reservado al
legislador y no a 1los particulares, 1la potestad de
establecer las hipdétesis de excepcidén al principio
general de publicidad” (SCS Rol N° 401-2020) y que, por
lo demés, es ©posible mediante una ley de qudbrum
calificado.

En consecuencia, forzoso es concluir que en la
especie no concurre la causal de reserva prevista en el
N° 2 del articulo 21 de la Ley N° 20.285, toda vez que la

“publicidad, comunicacion o conocimiento” de la
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informacién de que se trata, no afecta los derechos de la
persona Jjuridica gque recurre, desde que la entrega de
esos antecedentes al tercero que los ha solicitado, no
perjudicaria, indudablemente, el desarrollo de su
actividad empresarial. Unido al hecho que la informacién,
atendida su naturaleza, es de un alto interés para
cualquier afiliado, porque importa conocer los pagos que
realiza, por la gestidén que lleva a cabo la AFP
respecto de la administracidén de sus fondos.

DUODECIMO: Que, respecto de la causal del articulo
21 N° 5 de la LT, si bien fue desestimada por ambas
sedes resulta pertinente reiterar que el articulo 50 de
la LT, no se aplica al presente caso, por cuanto, como
fluye de su lectura, consagra una prohibicién
funcionaria, y asimismo, porque la entrega de la
informacién fue decidida por el CPLT, que es el &érgano
creado por el legislador precisamente para decidir sobre
el derecho al acceso a la informacidén, orden dque la
Superintendencia es llamada a cumplir.

DECIMO TERCERO: Que, a mayor abundamiento, cabe

recordar y, como lo reconocieron también las partes, que
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esta informacidén ya ha sido declarada accesible y publica
por el sistema de proteccidédn del acceso a la informaciédn,
tanto en sede administrativa como jurisdiccional,
resultando manifiestamente impertinente gque la quejosa
pretenda invocar igual causal respecto de similares
antecedentes, siendo 1lo relevante es que se estad en
presencia de informacidn que superd el tamiz
institucional necesario para descartar su secreto o
reserva, quedando, la informacidén en si, en una condicidn
juridicamente incompatible con la denegacidén de acceso
por igual causal”.

Y visto, ademéds, lo dispuesto en el articulo 545 del
Cédigo Organico de Tribunales y en los articulos 21 N° 2,
25 y 27 de la Ley N° 20.285, se declara que se acoge el
recurso de qgueja interpuesto por don David Ibaceta
Medina, en representacién del Consejo para la
Transparencia y, en consecuencia, se deja sin efecto 1la
sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago dictada
con fecha quince de marzo de dos mil veintidds y, en su
lugar, se rechaza la reclamacién interpuesta por la AFP

Provida S.A. en contra de 1la Decisidén de Amparo del
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Consejo para la Transparencia Rol C7467-2020, adoptada en
sesién de veinte de abril de dos mil wveintiuno, en
cuanto decretd entregar la informacidn requerida.

No se ordena la remisidén de los antecedentes al
Pleno de este Tribunal, por tratarse de un asunto en que
la inobservancia constatada no puede ser estimada como
una falta o abuso que amerite disponer tal medida.

Registrese, agréguese copia autorizada de esta

resolucién en la carpeta digital de 1la causa en gue

incide v hecho, archivese.

Redaccidén de la Abogada Integrante sefiora Benavides.
Rol N° 9.069-2022.

Pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Suprema
integrada por los Ministros (a) Sra. Angela Vivanco M.,
Sra. Adelita Ravanales A., Sr. Mario Carroza E. y por los
Abogados Integrantes Sr. Pedro Aguila Y. y Sra. Maria
Angélica Benavides C. ©No firma, no obstante haber
concurrido a la wvista y al acuerdo de 1la causa, la

Ministra Sra. Vivanco por estar con permiso.
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Pronunciado por la Tercera Sala de la Corte Suprema integrada por los
Ministros (as) Adelita Inés Ravanales A., Mario Carroza E. y los Abogados
(as) Integrantes Maria Angelica Benavides C., Pedro Aguila Y. Santiago,
veintitrés de diciembre de dos mil veintidos.

En Santiago, a veintitrés de diciembre de dos mil veintidds, se incluyo en el
Estado Diario la resolucion precedente.

Este documento tiene firma electrénica y su original puede ser 1} 4
validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la tramitacion de la causa. i
En aquellos documentos en que se visualiza la hora, esta . .
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Santiago, a veintitrés de diciembre de dos mil veintidéds.

Vistos:

El abogado don David Ibaceta Medina, representacidn
del Consejo para la Transparencia (CPLT), dedujo recurso
de queja en contra de las Ministras sefioras Dobra Lusic
Nadal vy Lidia Poza Matus y la Abogada Integrante Sra.
Pacola Herrera Fuenzalida por 1las faltas vy abusos que
habrian cometido al dictar, el 15 de marzo de 2022, la
sentencia que acogid el reclamo de ilegalidad deducido
por la Administradora de Fondos de Pensiones Capital S.A.
(AFP/ AFP Capital) en contra de la decisidén de amparo
adoptada por el Consejo para la Transparencia el 20 de
abril 2021, en antecedentes Rol C 7467-20, en cuya virtud
ordené a la Superintendencia de Pensiones (SP) la entrega
al peticionario Esteban Rodriguez Gonzéalez, de 1los
“informes de comisiones remitidos a dicho &érgano, afios
2002 a la fecha de la solicitud; vy, a los archivos y base
de datos utilizadas para la elaboracidédn de los informes
publicados” y, en su lugar, se dejdé sin efecto 1la

referida decisidn.
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Para el adecuado andlisis del presente arbitrio, se
deben tener presente los siguientes antecedentes:

1.- Con fecha 24 de septiembre de 2020, don Esteban
Rodriguez Gonzalez solicitdé a la SP, en lo pertinente, la
siguiente informacién:

“i.- Informes de comisiones remitidos a la SP en
anexos indicados, afios 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”.

2.- La SP respondid, respecto del primer
requerimiento, que la AFP se opuso a su entrega, fundada
en que se trataba informacidén comercial estratégica de su
propiedad quedando, en consecuencia, el o6rgano impedido
de proporcionarla al requirente y configurandose, ademas,
la causal de reserva del articulo 21 N° 2 de la Ley N°
20.285 sobre Acceso a la Informacidédn Pablica (LT).

En cuanto a la segunda peticidén, sefialdé que 1la
informacidén referente a fondos nacionales, el solicitante

puede consultarla ingresando al sitio web de la SP y/o a
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través de los links que se indican. Para el caso de los
fondos extranjeros, precisdé que la AFP se opuso a la
entrega de dicha informacidén sobre la base de la causal
anterior.

3.- El solicitante ante la referida respuesta dedujo
ante CPLT Amparo de su derecho de acceso a 1la
informacién.

4. .- La SP, al evacuar su informe, reiterd sus
argumentos, agregando que si la informacidén referida a
fondos de inversiones extranjeras fuese utilizada de
forma indebida por terceros, podria afectar negativamente
la rentabilidad de los fondos de las personas, dafiando
las pensiones de los afiliados, siendo informacidn
sensible vya que detalla operaciones realizadas con
recursos de los fondos gque administran las AFP.
Subrayando su deber de confidencialidad gque dice pesa
sobre ella, conforme lo dispone el articulo 50 de la LT,
puesto gue no se trata de informacidén publica, no ha sido
financiada con presupuesto publico, ni ha servido de base
a la dictacién de un acto administrativo, habiendo sido

entregado al organismo fiscalizador con la dnica

iatea |

CMEEXCXYJZX



finalidad de ejercer las facultades de fiscalizacidn que
la ley 1le confiere, por 1lo que 1la entrega de dicha
informacidén no solo afecta el cumplimiento de las labores
fiscalizadoras y los derechos de caracter comercial o
econbtmicos de las AFP, sino también otros derechos
protegidos constitucionalmente en el articulo 19 de 1la
Constitucidén Politica de 1la Republica, debiendo, por
consiguiente, declararse como informacidén reservada tanto
la entrega de los informes solicitados, como las bases de
datos, que se utilizan para la elaboracidén de aquellos.

5.- AFP Capital en su calidad de tercero interesado,
argumentd, en lo concerniente a este recurso, dgue se
configuran las causales de reserva del articulo 21 N° 2 y
5 de la LT, desde que la informacién requerida tiene el
cardcter de privada y sensible. De manera dJue su
divulgacidén podria afectar derechos de caracter comercial
o econdémico, porque da cuenta de estrategias comerciales
y de inversidén de la empresa asi como dafiaria el interés
general de la nacidén y del sistema en su conjunto.

En relacién a la primera causal de reserva,

argumenta que la informacidén solicitada es secreta y
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sensible para la AFP, no es publica, puesto gue emana de
una institucidén privada, al igual que lo son los fondos
de pensiones que ella administra y que sbélo se pone en
conocimiento de la Superintendencia del ramo, ©para
efectos de fiscalizacién.

En ese sentido, indica que ni la Ley de Sociedades
Andénimas ni la de Mercado de Valores, contienen
disposiciones que permitan concluir que la informacidén
solicitada pueda considerarse publica.

Afiade que, en reciente sentencia del Tribunal
Constitucional de fecha 23 de julio de 2020, en causa Rol
8.118-2020, que versd sobre recurso de queja seguido ante
esta Corte Suprema, bajo el rol N° 36.305-2019, relativas
a la notas explicativas, se establecidé la inaplicabilidad
por inconstitucionalidad respecto de los articulos 5,
inciso segundo y 10, inciso segundo de la Ley N° 20.285
respecto de entidades privadas, especificamente de AFP
Capital, quedando ratificado el hecho que la informacidn
requerida es sensible y de caracter reservado.

Invoca, igualmente, la causal de reserva contemplada

en el articulo 21 N° 5 de la LT, habida consideracién
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que tanto la Ley de Mercado de Valores, como la Ley del
Sistema de Pensiones estaban en vigencia a la fecha de
publicacién en el Diario Oficial de la Ley N° 20.050
sobre Reforma Constitucional, parece posible aplicar en
este caso la regla contenida en el articulo 1°
transitorio de la LT.

Sostiene que afecta el adecuado funcionamiento del
mercado de capitales, el cual supone que en él, no
intervengan participes que cuenten con informacidn
sensible y confidencial de los demds, que les habilite
para predecir su comportamiento y obtener ventajas, 1lo
contrario genera no solo un grave perjuicio para quienes
ven vulnerada la reserva debida de su informacidn
sensible, sino que, ademés, afecta al mercado en su
conjunto, pues los resultados ya no dependen del libre
juego econdmico, sino que estan determinadas por las
actuaciones de quienes estaban en una posicién de
preeminencia a partir de la posesidn de dicha
informacidén sensible.

Agrega que también se afectan sus derechos

fundamentales, entre ellos, a la libertad econdmica y de
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propiedad, contenidos en los numerales 21 y 24 del
articulo 19 de 1la Carta Fundamental, desde que, 1la
informacidén sub lite, refleja no sélo lo hecho sino que,
también, permite inferir las estrategias y objetivos a
partir de los cuales se ha actuado y, por ende, predecir
sus comportamientos futuros y su derecho a no ser objeto
de discriminacién arbitraria, desde que la entrega de la
informacién, la pondria en una situacidén de desventaja
respecto de los demds operadores del mercado de
capitales.

6.- El CPLT resolvidé acoger el amparo ordenando
entregar la informacidén y al respecto declard:

“Que se trata de informacidn publica que obra en
poder del organo para el ejercicio de sus facultades
legales,; desestimdndose la configuracidén de las causales
de reserva o secreto de afectacidn de las funciones del
organo requerido; afectacidén de derechos de terceros,
especificamente econdémicos y comerciales de las AFP; de
afectacidn del interés nacional; v, de secreto
establecido por ley de quorum calificado. A su vez, se

descartan las alegaciones sobre afectacidn al derecho de
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propiedad de las AFP sobre la informacidn; de
discriminacidén arbitraria, existencia de cldusulas de
confidencialidad; e, imposibilidad de entrega  por
aplicacidén del articulo 29 de la Ley de Transparencia”.

Expresa que la informacidén requerida es puUblica
porque obra en poder de la SP, institucidén que es parte
de la Organizacidén del Estado, tal como se desprende del
inciso 2° del articulo 5 de la LT en cuanto seflala que
“Asimismo, es publica la informacidén elaborada con
presupuesto publico y toda otra informacidén gque obre en
poder de los o6rganos de la Administracidédn, cualquiera sea
su formato, soporte, fecha de creaciédn, origen,
clasificacidén o procesamiento, a menos que esté sujeta a
las excepciones sefilaladas”.

Agrega que lo expuesto permite descartar las
alegaciones de la AFP relativas que la entrega de la
informacién vulneraria su derecho de propiedad.

Tampoco se afectaria el deber de confidencialidad
qgue deben la SP y sus funcionarios sobre las materias de
que conocen porque la entrega de la informacidén se

efectuara en cumplimiento de lo ordenado por el CPLT.
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En relacién a la improcedencia de la causal
contemplada en el numeral 5 del articulo 21 de la LT,
expresd que se debe probar una real afectacidén del bien
juridico protegido por la norma, de modo que los dafios
que la publicidad provocaria sean superiores al perjuicio
que el secreto causaria al libre acceso a la informacidn
y al principio de publicidad.

Por Ultimo, se rechaza la configuracién del articulo
21 N° 2 de la LT, sobre la base de la funcidén publica que
aquella ejerce unido a gque no ser las alegaciones
referidas a eventuales afectaciones al mercado de valores
y al sistema de pensiones han sido formuladas de manera
general, sin especificar de modo alguno la forma
especifica y concreta en que aquellas se producirian vy
tampoco probados.

7.- Respecto de esa decisidn, la AFP dedujo reclamo
de ilegalidad ante la Corte de Apelaciones de Santiago.

Reitera sus alegaciones y causales, esto es, las
contenidas en los numerales 2 y 5 del articulo 21 de la
LT, porque estima que la informacién requerida es de su

propiedad y en tal sentido de caréacter privado, ademés,
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de contener datos sensibles y reservados cuya publicidad
dafiaria sus interese econdémicos y comerciales, asi como
también, el sistema de fondos de pensiones al develar
informacidén estratégica de su negocio.

8.- Por sentencia definitiva de fecha 15 de marzo
de 2022, se decidid acoger el reclamo de ilegalidad por
la causal del articulo 21 N° 2 de la LT vy al respecto se
razond por las juezas recurridas lo siguiente:

“Que 1los contratos de devolucidon de Comisiones de
Fondos Mutuos o contratos de rebates, segun el Compendio
de Normas del Sistema de Pensiones, se encuentra
rigurosamente regulado de 1o cual se deja cuidadosa
constancia escrita susceptible de ser revisada por la
autoridad sectorial, que es 1o que ocurre en la especie,
por 1lo 1importante que resultan 1las actividades de 1las
Administradoras para la determinacidén de las pensiones y
beneficios de sus afiliados. Pero sin duda, las
comisiones mayores o menores que obtengan, constituyen
también el corazdén del negocio financiero al que

adscriben.
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Es asi como cada vez que se reciba un pago por
concepto de devolucidn de comisiones o rebates, se debe
obtener a mds tardar en la fecha de pago, una
confirmacidon de transaccidon emitida por la sociedad
administradora del fondo mutuo con el detalle de 1los
rebates, incluyendo el cdlculo de la inversidon promedio
utilizada para determinar la tasa de rebates, de acuerdo
a los contratos respectivos, cuyas coplias se envian a la
Superintendencia siendo frecuente que aquello contengan
cldusulas de confidencialidad pues dependen de la
habilidad negociadora de la entidad que se beneficia con
ello para efecto de cumplir su cometido de administraciodn
de fondos de sus cotizantes.

Que es razonable atender entonces a la afirmacion
que hace AFP Capital S.A., y que concuerda con la
opinidn de un organismo técnico como es la
Superintendencia de  Pensiones, en torno a que se trata
de antecedentes comerciales y econdmicos 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 fiscalizacidn”.
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Afiade “Que no es obice que se trate de antecedentes
pretéritos, porque la cuota de especulacidén propia del
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 1nvertir perdiendo
ahorros para 1los fondos de sus administrados”.

9.- E1 CPLT, a través del recurso de queja, denuncid
las siguientes faltas o abusos graves en qgue habrian
incurrido las sentenciadoras:

a) Soslayaron que la publicidad de la informacidn
sobre comisiones efectivas pagadas por las AFP a fondos
mutuos % de inversiodn, ha sido ratificada por
jurisprudencia tanto de las Corte de Apelaciones de
Santiago como de este Tribunal Supremo, la cual cita vy
analiza latamente en su arbitrio.

b) Sostiene que la informacidén requerida es publica
de conformidad a lo dispuesto en el articulo 8, inciso 2°

de la Constitucidén Politica y los articulos 5, 10 y 11
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letra c¢) La informacidén obra en poder de la SP, en el
ejercicio de sus funciones fiscalizadoras, formando parte
de expedientes administrativos y ha servido de fundamento
a resoluciones del mismo caréacter, cuestidén que indica ha
sido ratificado por esta Corte en diversas fallos.

c) La informacidén que se ha ordenado entregar no
afecta los derechos econdémicos ni comerciales de 1la
quejosa, por lo gque no se configura a su respecto la
causal de secreto o reserva establecida en el articulo 21
N°2 de la LT, puesto que, las comisiones son pagadas o
descontadas con cargo a los Fondos de Pensiones que
pertenece al cotizante y, por tanto, éste tienen derecho
a saber 1la eficiencia o eficacia con que la AFP 1los
invierten y administran, lo que incluye conocer cuanto
pagan por concepto de administracidén de las inversiones.
Precisa que la reserva se debid circunscribir a los
fondos de inversidén extranjeros y no los nacionales desde
gque estos se encuentran publicados en la pagina web de la
AFP y en la de CMF en su caso. Ademas gque no se indicbd
de modo concreto en qué medida la divulgacién de 1los

antecedentes requeridos afectaria los bienes juridicos que
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la causal de reserva cautela, constatadndose que sus
dichos corresponden més bien a la invocacién de riesgos
remotos.

d) El articulo 50 de la Ley N°20.255 constituye una
“ley simple” que establece una “prohibicién funcionaria”
y no un caso de secreto de determinados actos o
documentos, por lo gque no permite reservar la informaciédn
que se ordena entregar en estos autos, mas aun si tiene
presente que es una orden del CPLT la entrega de 1la
misma, de manera que tampoco se configura la causal
contenida en el articulo 21 N° 5 de la LT.

Termina solicitando que se invalide la sentencia vy
que, en su lugar, se rechace el reclamo de ilegalidad
presentado por AFP Capital, manteniéndose la Decisidén de
Amparo impugnada, en idénticos términos en los que fue
dictada.

Las Jjuezas recurridas evacuaron su informe vy se
trajeron los autos en relaciédn.

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que el recurso de queja se encuentra

contemplado en el Titulo XVI del Cdédigo Orgédnico de
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Tribunales, que trata "De la jurisdiccidén disciplinaria y
de la inspeccioén y vigilancia de los servicios
judiciales", vy estd reglamentado en su parrafo primero
que lleva el epigrafe de "Las facultades disciplinarias".

SEGUNDO: Que, conforme al articulo 545 de ese cuerpo
legal, el recurso de gueja solamente procede cuando en la
resolucién que lo motiva se haya incurrido en faltas o
abusos graves, constituidos por errores u omisiones
manifiestos e igualmente graves.

TERCERO: Que, al comenzar el examen del recurso, es
necesario recordar, en primer lugar, que el articulo 8
inciso 2° de la Constitucidén Politica de la Republica,
incorporado por la Ley N° 20.050 del afio 2005, establece
que: “Son publicos 1los actos y resoluciones de 1os
organos del Estado, asi como sus fundamentos y 1o0s
procedimientos que utilicen. Sin embargo, solo una ley de
quorum calificado podrda establecer la reserva o secreto
de aquéllos o de éstos, cuando la publicidad afectare el
debido cumplimiento de las funciones de dichos Jdrganos,
los derechos de las personas, la seguridad de la Nacidn o

el interés nacional”.
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Asimismo, es del caso consignar que la Constitucidn
Politica asegura el derecho de acceso a la informacidn
puiblica como una manifestacién de la libertad de
informacién (articulo 19 N° 12), el que se encuentra
reconocido en 1la Carta Fundamental -aungque no en forma
explicita- como un mecanismo esencial para la plena
vigencia del régimen democrdtico y de la indispensable
asuncién de responsabilidades, unida a la consiguiente
rendicidén de cuentas gque éste supone por parte de 1los
6rganos del Estado hacia la ciudadania, sin perjuicio de
que representa ademds un efectivo medio para el adecuado
ejercicio y defensa de los derechos fundamentales de las
personas.

Tal preceptiva, que sin distincidén obliga a todos
los o6rganos del Estado, exige de éstos gque den a conocer
sus actos decisorios -tanto en sus contenidos %
fundamentos- y que obren con la mayor transparencia
posible en 1los procedimientos a su cargo, 1lo qgue se
relaciona justamente con el derecho de las personas a ser

informadas.
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Con todo, la publicidad de los actos y resoluciones
de los o6rganos del Estado tiene justificadas excepciones
que contempla la Constitucidén, las que dicen relacidn con
los valores y derechos que la publicidad pudiere afectar,
referidas todas ellas explicita y taxativamente en 1la
norma constitucional antes transcrita vy que sdbdélo el
legislador de qudérum calificado puede configurar.

En cumplimiento del mandato constitucional, fue
dictada la Ley de Acceso a la Informacién Publica -Ley N°
20.285- que preceptta, en lo qgue interesa, dque “La
funcion publica se ejerce con transparencia, de modo que
permita y promueva el conocimiento de los procedimientos,
contenidos y decisiones que se adopten en ejercicio de
ella” (articulo 3°). También que “El principio de
transparencia de la funcidn publica consiste en respetar
y cautelar la publicidad de los actos, resoluciones,
procedimientos y documentos de la Administracidn, asi
como la de sus fundamentos, y en facilitar el acceso de
cualquier persona a esa informacidén, a través de 1los
medios y procedimientos que al efecto establezca la ley”

(articulo 4) . Que “En virtud del principio de
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transparencia de la funcidn publica, 1los actos 'y
resoluciones de 1los OJérganos de la Administracion del
Estado, sus fundamentos, 1los documentos que les sirvan de
sustento o complemento directo 'y esencial, 'y 1los
procedimientos que se utilicen para su dictacidén, son
publicos, salvo las excepciones que establece esta ley y
las previstas en otras leyes de qudrum calificado”
(inciso 1° del articulo 5). Asimismo, “Toda persona tiene
derecho a solicitar y recibir informacidén de cualquier
organo de la Administracidén del Estado, en la forma y
condiciones que establece esta Jley” (inciso 1° del
articulo 10). Por ultimo, Y“EI1 derecho de acceso a la
informacién de los OJrganos de la Administracidén del
Estado reconoce, entre otros, los siguientes principios:
c) Principio de apertura o transparencia, conforme al
cual toda la informacidn en poder de los organos de la
Administracion del Estado se presume publica, a menos que
esté sujeta a las excepciones sedaladas” (articulo 11).
CUARTO: Que, como se dijo mas arriba, la informacidn
que se ha ordenado entregar a la SP dice relacidén con los

informes de comisiones efectivas remitidos por la AFP a
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la SP afios 2002 a 1la fecha de 1la solicitud (24 de
septiembre de 2020); vy, los archivos y base de datos
utilizadas para la elaboracién de los informes
publicados”.

QUINTO: Que, en primer lugar, resulta indispensable
determinar la naturaleza de la informacidén en comento vy,
al respecto, cabe precisar que el Tribunal Constitucional
ha expresado en reiteradas oportunidades que “En primer
lugar, cabe consignar que segun se aprecia del tenor del
articulo 8°, inciso 2°, constitucional, y tal como lo ha
entendido ya ésta Magistratura, aquel “no hace publico
todo lo que el Estado tenga o posea, sino sélo “los actos
y resoluciones de los organos del Estado, asi como sus
fundamentos y procedimientos que utilicen” (entre otras,
STC Rol N° 2907, N°® 2558, N° 3111). O dicho en otros

AN

términos, son publicos soélo ciertos aspectos de la
actuacidén administrativa: 1los actos y resoluciones, sSus
fundamentos y los procedimientos que utilicen” (STC Rol

N°® 2.982) y al acoger una accién de inaplicabilidad en

contra de los articulos 5 inciso segundo, 10 inciso
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segundo y 11 letras b) y c) de la ley N° 20.285, sobre
acceso a la informacién publica.

El Tribunal afirmé que la informacidén qgue empresas
privadas entreguen al Estado no puede obtenerse por el
derecho de acceso a la informacidén. Asimismo, sefiala que
el legislador no puede establecer un marco regulatorio
diverso o paralelo al dispuesto por la Constitucidn
respecto de aquello que ha sido establecido como publico
por el constituyente (STC Rol N° 10.555-2021).

En ese mismo orden de ideas, esta Corte declard
que [..]%la informacidén en comento emana de la AFP y es
puesta en conocimiento de la Autoridad, para efectos de
fiscalizacidon, pero aquello debe ser entendido como un
medio de control, que emana del Estado respecto de
cualquier persona para verificar que su actuar se ajusta
a la ley, puesto que todos estamos sujetos al
cumplimiento del ordenamiento juridico. Sin embargo, 1la
mera fiscalizacidn que haga un JOrgano gubernamental no
puede transformar, por ese solo hecho, a la informaciodn
que se 1le entregue a dicho Jérgano, como parte o

fundamento de un acto administrativo que, para esta caso,
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ademds, seria eventual y posterior, porque quien realiza
y comete actos administrativos es la autoridad no el
particular, por tanto, lo que emane de é1l per se no tiene
el cardcter de publico.

En efecto, la informacidon que se entrega por 1las
AFP a las SP, sobre la Dbase de sus facultades
fiscalizadoras no constituye, un procedimiento
administrativo en el sentido técnico que contempla la
Ley N° 19.880 porque, primero, la remisidon de la
informacidn en cuestidén no genera una cadena de actos que
termine en uno decisorio” (SCA Rol N° 36.305-2019)

SEXTO: Que, por consiguiente, la informacidén que es
entregada a los Oérganos publicos en el marco de una
fiscalizacidén, no necesariamente importa gque esta tenga
el mismo caréacter per se, sino que sbélo son puUblicos
ciertos aspectos de la actuacidén administrativa, de alli
gue sea necesario comprender la naturaleza de la misma,
para efectuar esa calificaciédn.

En ese orden ideas, cabe sefialar que los articulos
45 letras h) y j) y 45 bis del DL N° 3.500 disponen, en

lo pertinente que, para efectos de las inversiones con
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recursos de los Fondos de Pensiones en cuotas de fondos
de inversién 'y fondos mutuos, (..), que incluyan
comisiones en el precio, la SP con la Comisidén para el
Mercado Financiero establecerédn anualmente a través de
una resolucidén conjunta las comisiones méximas a ser
pagadas con cargo a los Fondos de Pensiones a los fondos
mutuos, fondos de inversidén y otros emisores, debiendo,
si las comisiones pagadas son mayores a las maximas
establecidas, serdn de cargo de las Administradoras.

En razdén de dicha normativa es que la AFP esta
obligada a remitir los informes de comisiones vy 1los
archivos y base de datos utilizadas para la elaboracidn
de los informes publicados, en que se dé cuenta de los
célculos porcentuales promediales, conforme a los
factores que se disponga por la Autoridad que permita
analizar cémo se desarrolla la negociacidn directa entre
la AFP y el fondo respectivo.

SEPTIMO: Que, de la sola lectura de lo expuesto, se
advierte que, la informacidédn requerida tiene interés
para el afiliado, en la medida que aquella se genera en

razbédn de la administracidén que de sus fondos de pensiones
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realiza la institucidédn e incluso de haberse pagado
efectivamente por la AFP comisiones superiores a 1las
maximas fijadas por los reguladores, estas deberéan
devolver a los Fondos de Pensiones —-que son de propiedad
de los afiliados al sistema-, las comisiones que se
hubieren pagado por sobre las méximas establecidas. Ergo,
qgqueda en evidencia, por un lado, gue no se trata de una
informacién privada y/o particular de la AFP, por el
contrario, es de interés general para la poblaciédn
cotizante vy, en especial, de cada afiliado, desde que
éstas se pagan con cargo a su fondo, es decir, afecta el
patrimonio de aquellos, desde que, solo en caso que
excedan serian de cargo de la AFP, cuestidén que en la
normalidad del curso de los hechos, no podria ser
recurrente para el negocio de la AFP, de manera que la
regla general es qgue estas sean inferiores a dichos
montos y, por lo mismo, se paguen a cargo de los fondos
de los afiliados, afectédndoles por tanto a ellos sus
pagos.

OCTAVO: Que, ahora bien, establecida que la referida

informacién es ©publica, conforme a dichas premisas,
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resulta necesario determinar si a su respecto se
configura alguna de las causales de reserva que la LT
contempla.

La quejosa, en primer lugar, alegd la contemplada en
el articulo 21 N° 2 de la LT, que establece la reserva o
secreto de la informacidn “Cuando su publicidad,
comunicacioén 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 econdmico”. Enseguida, el articulo 7
del Decreto N° 13 de 2009, Reglamento de la Ley N°
20.285, precisa que las unicas causales de secreto o
reserva en cuya virtud se ©podra denegar total o
parcialmente el acceso a la informacidén, - reitera- son
“N° 2: Cuando su publicidad, comunicacidén o conocimiento
afecte 1los derechos de las personas, particularmente
tratdndose de su seguridad, su salud, la esfera de su
vida privada, sus datos sensibles o derechos de cardcter
comercial o econdmico. Se entenderda por tales aquellos
que el ordenamiento juridico atribuye a las personas, en

titulo de derecho y no de simple interés”.
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NOVENO: Que, en los términos descritos
precedentemente, unidos a la naturaleza de la accidn
deducida, parece indudable que no se incluye afectacidn
de los derechos de caracter comercial o econdmico de la
quejosa, desde que, como se sehald, las comisiones que
paga la AFP, son de cargo del cotizante a menos que estas
excedan a las que fija la autoridad lo cual por, regla
general, no acontece vy, en todo caso, si ocurriese se
encuentran estrictamente reguladas por la SP. Con todo,
igualmente, no se acreditd conforme lo establecid el
CPLT, la efectividad de los hechos que sustentarian la
causal, desde que solo se fundaron en supuestos o tesis
hipotéticas de dafios, derivadas de la triangulacidén que
de dicha informacidén seria posible extraer.

DECIMO: Que, en ese sentido, reiterar que no basta
con invocar una causal de reserva, sino que es
“indispensable que mediante dicho acceso se produzca una
efectiva afectacidén a alguno de los bienes Juridicos
expresados en el articulo 8° de la Constitucién Politica,
ya que siendo la publicidad de 1los actos de 1la

administracién un principio de rango constitucional, las
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excepciones deben ser interpretadas en forma restrictiva,
las que s6lo pueden darse por concurrentes cuando ello ha
quedado establecido de un modo fehaciente e indubitado en
el proceso” (SCS Rol N° 49.981-2016).

UNDECIMO: Que, cabe agregar que la existencia de
cldusulas de confidencialidad, no puede obstaculizar el
derecho de acceso a informacidén publica, en la medida que
la Constitucidédn Politica de la Republica ha reservado al
legislador y no a 1los particulares, la potestad de
establecer las hipdtesis de excepcidn al principio
general de publicidad” (SCS Rol N° 401-2020) y que, por
lo demés, es posible mediante una ley de qudbdrum
calificado.

En consecuencia, forzoso es concluir que en la
especie no concurre la causal de reserva prevista en el
N° 2 del articulo 21 de la Ley N° 20.285, toda vez que la
“publicidad, comunicacion o conocimiento” de la
informacidén de que se trata, no afecta los derechos de la
persona Jjuridica que recurre, desde que la entrega de
esos antecedentes al tercero que los ha solicitado, no

perjudicaria, indudablemente, el desarrollo de su
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actividad empresarial. Unido al hecho que la informacién,
atendida su naturaleza, es de un alto interés para
cualquier afiliado, porque importa conocer los pagos que
realiza, por la gestidén que lleva a cabo la AFP
respecto de la administracién de sus fondos.

DUODECIMO: Que, respecto de la causal del articulo
21 N° 5 de la LT, si bien fue desestimada por ambas
sedes resulta pertinente reiterar que el articulo 50 de
la LT, no se aplica al presente caso, por cuanto, como
fluye de su lectura, consagra una prohibicidén
funcionaria, y asimismo, porque la entrega de la
informacién fue decidida por el CPLT, gque es el &érgano
creado por el legislador precisamente para decidir sobre
el derecho al acceso a la informacién, orden que la
Superintendencia es llamada a cumplir.

DECIMO TERCERO: Que, a mayor abundamiento, cabe
recordar y, como lo reconocieron también las partes, que
esta informacidédn ya ha sido declarada accesible y publica
por el sistema de proteccidén del acceso a la informacidn,
tanto en sede administrativa como jurisdiccional,

resultando manifiestamente impertinente que la qgquejosa
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pretenda invocar igual causal ©respecto de similares
antecedentes, siendo lo relevante es que se estd en
presencia de informacidén que superd el tamiz
institucional necesario para descartar su secreto o
reserva, quedando, la informacidén en si, en una condicidn
juridicamente incompatible con la denegacidén de acceso
por igual causal”.

Y visto, ademéds, lo dispuesto en el articulo 545 del
Coédigo Orgéadnico de Tribunales y en los articulos 21 N° 2,
25 y 27 de la Ley N° 20.285, se declara que se acoge el
recurso de queja interpuesto por don David Ibaceta
Medina, representacidn del Consejo para la
Transparencia, Yy, en consecuencia, se deja sin efecto la
sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago dictada
con fecha quince de marzo de dos mil veintidds y, en su
lugar, se rechaza 1la reclamacidén interpuesta por la AFP
Capital S.A. en contra de la Decisiétn de Amparo del
Consejo para la Transparencia Rol C7467-2020, adoptada en
sesiétn de veinte de abril de dos mil wveintiuno, en

cuanto decretd entregar la informacidédn requerida.
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No se ordena 1la remisidén de los antecedentes al
Pleno de este Tribunal, por tratarse de un asunto en que
la inobservancia constatada no puede ser estimada como
una falta o abuso que amerite disponer tal medida.

Registrese vy agréguese copia autorizada de esta
resolucidén en la carpeta digital de 1la causa en dJue
incide.

Redaccidén de la Abogada Integrante sefiora Benavides.

Rol N° 9.070-2022.

Pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Suprema
integrada por los Ministros (a) Sra. Angela Vivanco M.,
Sra. Adelita Ravanales A., Sr. Mario Carroza E. y por los
Abogados Integrantes Sr. Pedro Aguila Y. y Sra. Maria
Angélica Benavides C. No firma, no obstante haber
concurrido a la vista y al acuerdo de la causa, la

Ministra Sra. Vivanco por estar con permiso.

ADELITA INES RAVANALES MARIO ROLANDO CARROZA
ARRIAGADA ESPINOSA

MINISTRA MINISTRO

Fecha: 23/12/2022 18:03:45 Fecha: 23/12/2022 18:03:46
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PEDRO HERNAN AGUILA YANEZ MARIA ANGELICA BENAVIDES

ABOGADO INTEGRANTE CASALS
Fecha: 23/12/2022 18:03:47 ABOGADO INTEGRANTE
Fecha: 23/12/2022 18:03:48
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Pronunciado por la Tercera Sala de la Corte Suprema integrada por los
Ministros (as) Adelita Inés Ravanales A., Mario Carroza E. y los Abogados
(as) Integrantes Maria Angelica Benavides C., Pedro Aguila Y. Santiago,
veintitrés de diciembre de dos mil veintidos.

En Santiago, a veintitrés de diciembre de dos mil veintidds, se incluyo en el
Estado Diario la resolucion precedente.

Este documento tiene firma electrénica y su original puede ser .
validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la tramitacion de la causa.
En aquellos documentos en que se visualiza la hora, esta . .

corresponde al horario establecido para Chile Continental. CMEEXCXYJZX



