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DECISION AMPARO ROL C8791-22 Requirente: Gustavo Querelle

Riveros

Ingreso Consejo: 12.09.2022

RESUMEN

Se acoge el amparo deducido en contra de la Comisiéon para el Mercado Financiero,
ordenando la entrega de una némina de las entidades financieras o bancarias que estan|
autorizadas por ésta para realizar operaciones de lease back en Chile.

Lo anterior, por cuanto se trata de informacién de naturaleza publica, respecto de la cual la|
reclamada no acreditd la inexistencia, en virtud del numeral 2.3. de la Instruccion General
IN° 10 de este Consejo para la Transparencia.

En sesion ordinaria N° 1344 del Consejo Directivo, celebrada el 28 de febrero de 2023, con
arreglo a las disposiciones de la Ley de Transparencia de la Funcién Publica y de Acceso a
la Informacion de la Administracion del Estado, en adelante, Ley de Transparencia,
aprobada por el articulo primero de la Ley N° 20.285 de 2008, el Consejo para la
Transparencia, en adelante indistintamente el Consejo, ha adoptado la siguiente decisién
respecto de la solicitud de amparo al derecho de acceso a la informacion Rol C8791-22.

VISTO:

Los articulos 5° inciso 2% 8° y 19 N° 12 de la Constitucién Politica de la Republica; las
disposiciones aplicables de la ley N°20.285, sobre acceso a la informacion publica y de la ley
N©19.880 que establece bases de los procedimientos administrativos que rigen los actos de
los 6rganos de la Administracion del Estado; lo previsto en el decreto con fuerza de ley N°
1/19.653, de 2000, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que fija el texto
refundido, coordinado y sistematizado de la ley N° 18.575, organica constitucional sobre
bases generales de la Administracion del Estado; y los decretos supremos N* 13, de 2009 y
N¢ 20, de 2009, ambos del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que aprueban,
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respectivamente, el reglamento del articulo primero de la ley N° 20.285, en adelante e
indistintamente, el Reglamento, y los Estatutos de Funcionamiento del Consejo para la
Transparencia.

TENIENDO PRESENTE:

1)

2)

3)

SOLICITUD DE ACCESO: El 14 de agosto de 2022, don Gustavo Querelle
Riveros solicitd a la Comision para el Mercado Financiero, en adelante e
indistintamente la Comision, “se me informe sobre la nomina de entidades financieras

0 bancarias que estan autorizada por la CMF para realizar operaciones de lease back en
Chile”.

RESPUESTA: El 7 de septiembre de 2022, la Comisién para el Mercado
Financiero respondié a dicho requerimiento de informacion mediante Oficio
Ordinario N° 69301 de la misma fecha, indicando que no es posible acceder a lo
solicitado en consideracién a que no posee una ndmina o registro con las
caracteristicas descritas en el requerimiento. Agrega que, dentro de la normativa
aplicable a la Comision, no se encuentra alguna que le exija mantener una
noémina como la solicitada.

AMPARO: El 12 de septiembre de 2022, don Gustavo Querelle Riveros dedujo
amparo a su derecho de acceso a la informacion en contra del sefialado 6rgano
de la Administracion del Estado, fundado en que recibi6é respuesta negativa.
Agrega el reclamante: “Transcribo texto de Cap. 8-37 de la Recopilacion actualizada
de normas, de la CMF: “Los bancos que deseen incluir las operaciones de leasing dentro
de su giro, deberdn solicitar por escrito la autorizacion de esta Comision, para cuyo efecto
deberdn cumplir los siguientes requisitos:” (los enumera) De aqui se desprende que si la
CMEF debe autorizar alguna operacion, también debe conservar un registro de a quienes
autoriza.”Il. CONTRATOS DE LEASING.”1. Caracteristicas de los contratos. “Los
contratos de arriendo que lleven a cabo los bancos, deberdn ajustarse a las definiciones
generales de lo que se denomina "leasing financiero”, para lo cual deberdin contemplar
los siguientes elementos: “2. Leasing Inmobiliario. “Los contratos de leasing inmobiliario
deberin contemplar un plazo minimo de 5 afios y el valor actual de la totalidad de las
cuotas no podra ser infe- rior al 40% del valor de tasacion del correspondiente bien o,
cuando se trate de lease-back de un bien usado, del valor de tasacion (sic)”.

E
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4) DESCARGOS Y OBSERVACIONES DEL ORGANISMO: El Consejo Directivo

de esta Corporacion acordé admitir a tramitacion este amparo, confiriendo
traslado a la Sra. Presidenta de la Comisién para el Mercado Financiero,
mediante Oficio E25459 de 2 de diciembre de 2022 solicitando que: (1°) en
atencion a lo sefialado por el reclamante en su amparo, sefale si la informaciéon
reclamada obra en poder del 6rgano que representa, constando en alguno de los
soportes documentales que sefala el inciso segundo del articulo 10 de Ley de
Transparencia; (2°) se refiera a la eventual concurrencia de alguna circunstancia
de hecho que haga procedente la denegacion de la informacion reclamada; (3°)
se pronuncie acerca de la eventual concurrencia de algunas de las causales
constitucionales o legales de secreto o reserva que, a su juicio, harian procedente
la denegacion de la informacion reclamada.

Mediante correo electronico de 20 de diciembre de 2022, la Comision evacuo sus
descargos adjuntando el Oficio Ordinario N° 96311 de la misma fecha, que
sefala, en lo pertinente, que: “esta Comision informa que reitera lo sefialado en la
respuesta remitida al solicitante, en el sentido que no contamos con una némina como la
requerida”.

Y CONSIDERANDO:

1)

2)

Que, el objeto del presente amparo dice relacion con la respuesta negativa de la
Comisidn para el Mercado Financiero a la solicitud sobre la nomina de entidades
financieras o bancarias, que estan autorizada por dicho organismo para realizar
operaciones de lease back en Chile.

Que, respecto de la informacion solicitada se debe tener presente lo dispuesto
en el articulo 8? inciso segundo de la Constitucion Politica de la Reptblica, en
orden a que "son piiblicos los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado, asi como
sus fundamentos y los procedimientos que utilicen. Sin embargo, sélo 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 organos, los derechos de las
personas, la sequridad de la Nacién o el interés nacional”. Por su parte, segun lo
establecido en los articulos 5 inciso segundo y 10 de la Ley de Transparencia, se
considera informacion publica toda aquella que obre en poder de los drganos
de la Administraciéon del Estado, cualquiera sea su formato, soporte, fecha de
creacion, origen, clasificacion o procesamiento, ademas de aquella contenida en
“actos, resoluciones, actas, expedientes, contratos y acuerdos, asi como a toda

E
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informacion elaborada con presupuesto piiblico”, salvo que dicha informacion se
encontrare sujeta a las excepciones establecidas en el articulo 21 de la Ley de
Transparencia u otras excepciones legales.

3) Que, la Recopilacion Actualizada de Normas (RAN) de la Comisién para el
Mercado Financiero regula en su Capitulo 8-37 las Operaciones de Leasing. En
su numeral I. Disposiciones Generales, 1. Autorizacion para efectuar operaciones de
leasing, 1.1. Requisitos, senala que los bancos que deseen incluir operaciones de
leasing en su giro deben solicitar por escrito dicha autorizaciéon a la Comision
para el Mercado Financiero, cumpliendo determinados requisitos. Luego, en su
numeral II. Contratos de Leasing, 3. Lease-back de bienes usados, sehala “Los bancos
podrin efectuar operaciones de lease-back de bienes usados bajo las condiciones sefialadas
en los niimeros precedentes, debiendo ademds cumplir con las que se establecen en los
numerales siguientes”.

4) Que, de lo expuesto, se desprende que los bancos para efectuar operaciones de
lease-back, al menos de bienes usados, debieran requerir autorizacion por parte
de la Comision para el Mercado Financiero, cumpliendo los requisitos
establecidos al efecto.

5) Que, en su respuesta y descargos, la reclamada no explicito si posee informacion
sobre entidades financieras o bancarias autorizadas por ésta para realizar
operaciones de lease-back en Chile, y tampoco refirié que en su marco legal esta
actuacion corresponda a sus atribuciones, sino que se limitd a sefialar que no
posee una ndmina o registro con las caracteristicas descritas en el requerimiento
y que, dentro de su normativa aplicable, no se encuentra alguna que le exija
mantener una nomina como la solicitada. Es decir, fundamento su respuesta en
la inexistencia de una némina sobre lo requerido.

6) Que, para efectos de resolver la alegacion principal del presente reclamo, cabe
consignar que este Consejo ha sostenido reiteradamente en las decisiones de
amparo roles C1179-11, C409-13, C3691-17 y C3692-17, entre otras, que la
inexistencia de la informacion solicitada constituye una circunstancia de hecho
cuya sola invocacién no exime a los 6rganos de la Administracién de su
obligacion de entregarla. En efecto, esta alegacion debe ser fundada, indicando
el motivo especifico por el cual la informacién requerida no obra en su poder y
debiendo acreditarla fehacientemente. Resulta aplicable a su vez, lo prescrito en
el numeral 2.3 de la Instruccién General N° 10 de esta Corporacién, que sefiala
"En esta etapa el organo publico procederd a efectuar la biisqueda de los actos,
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resoluciones, actas, expedientes y contratos, asi como de toda otra informacion que obre
en su poder, cualquiera sea el formato o soporte en que se contenga, que sirvan para dar
respuesta a la solicitud formulada”; para continuar indicando que, “Si realizada la
busqueda, el érgano publico constata que no posee la informacion deberd: (...) b) De no
existir un acto administrativo que haya dispuesto la expurgacion de los documentos
pedidos, agotar todos los medios a su disposicion para encontrar la informacion y, en
caso de estimarse que los hechos son susceptibles de ser sancionados con una medida
disciplinaria, instruir el correspondiente procedimiento sancionatorio. Si la informacion
no fuere habida, deberd comunicarse esta circunstancia al solicitante, indicindole
detalladamente las razones que lo justifiguen” (énfasis agregado).

Que, respecto de las alegaciones efectuadas por la Comision recurrida, cabe
tener presente los estandares de acreditacion de la inexistencia de la informacién
requerida, impuestos por la Instruccion General N° 10, de esta Corporacion. En
particular, la reclamada indicé que no posee una némina o registro con las
caracteristicas descritas en la solicitud y que, no tiene deber legal de mantener
una némina como la referida, sin referirse a que, sin perjuicio de que no
dispondria de una némina elaborada previamente, pueda poseer informacion
sobre sobre entidades financieras o bancarias autorizada por ésta para realizar
operaciones de lease-back en nuestro pais. Por dicha razon, sera desestimada la
alegacion de inexistencia invocada por el érgano recurrido.

Que, en dichas circunstancias, se acogera el presente amparo y se ordenara a la
Comision para el Mercado Financiero entregar al reclamante una ndmina de las
entidades financieras o bancarias que estan autorizadas por ésta para realizar
operaciones de lease back en Chile y, en el evento que dicha informacion no obre
en su poder, deberd comunicar dicha circunstancia al solicitante y a este
Consejo, indicando detalladamente las razones que lo justifiquen, en la etapa de
cumplimiento de la presente decision.

EL CONSEJO PARA LA TRANSPARENCIA, EN EJERCICIO DE LAS FACULTADES
QUE LE OTORGAN LOS ARTICULOS 24 Y SIGUIENTES Y 33 LETRA B) DE LA LEY
DE TRANSPARENCIA, Y POR LA UNANIMIDAD DE SUS MIEMBROS PRESENTES,
ACUERDA:

Acoger el amparo deducido por don Gustavo Querelle Riveros en contra de la
Comision para el Mercado Financiero, en virtud de los fundamentos
expuestos precedentemente.

E
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I.  Requerir a la Sra. Presidenta de la Comisién para el Mercado Financiero lo

siguiente:

a)

b)

Hacer entrega al reclamante de una némina de las entidades
financieras o bancarias que estan autorizadas por ésta para
realizar operaciones de lease back en Chile y, en el evento que
dicha informacion no obre en su poder, deberd comunicar
dicha circunstancia al solicitante y a este Consejo, indicando
detalladamente las razones que lo justifiquen, en la etapa de
cumplimiento de la presente decision.

Cumpla dicho requerimiento en un plazo que no supere los 5
dias habiles contados desde que la presente decisién quede
ejecutoriada, bajo el apercibimiento de lo dispuesto en el
articulo 46 de la Ley de Transparencia, que sanciona la no
entrega oportuna de la informacion en la forma decretada, una
vez que ha sido ordenada por resolucion a firme, con multa de
20% a 50% de la remuneracion correspondiente. Si la autoridad
o jefatura o jefe superior del organo o servicio de la
Administracién del Estado, requerido, persistiere en su actitud,
se le aplicara el duplo de la sancién indicada y la suspension en
el cargo por un lapso de cinco dias.

Acredite la entrega efectiva de la informacion sefalada en el
literal a) precedente, en conformidad a lo establecido en el
inciso segundo del articulo 17 de la Ley de Transparencia, por
medio de comunicacion enviada al correo electrénico
cumplimiento@consejotransparencia.cl, o a la Oficina de Partes
de este Consejo (Morandé N° 360, piso 7%, comuna y ciudad de
Santiago), acompanando todos los medios probatorios, de
manera que esta Corporacion pueda verificar que se dio
cumplimiento a las obligaciones impuestas en la presente
decision en tiempo y forma.

III.  Encomendar al Director General y a la Directora Juridica (S) de este Consejo,
indistintamente, notificar la presente decision a don Gustavo Querelle Riveros
y ala Sra. Presidenta de la Comision para el Mercado Financiero.

En contra de la presente decision procede la interposicion del reclamo de ilegalidad ante la
Corte de Apelaciones del domicilio del reclamante en el plazo de 15 dias corridos, contados
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desde la notificacion de la resolucion reclamada, de acuerdo a lo prescrito en el articulo 28
y siguientes de la Ley de Transparencia. Con todo, los érganos de la Administracion del
Estado no podran intentar dicho reclamo en contra de la resolucion del Consejo que otorgue
el acceso a la informacion solicitada, cuando su denegacion se hubiere fundado en la causal
del articulo 21 N° 1 de la Ley de Transparencia. Ademds, no procedera el recurso de
reposicion establecido en el articulo 59 de la ley N°® 19.880, segun los fundamentos
expresados por este Consejo en el acuerdo publicado en el Diario Oficial el 9 de junio de
2011.

Pronunciada por el Consejo Directivo del Consejo para la Transparencia, integrado por sus
Consejeras dofia Gloria de la Fuente Gonzalez y dona Natalia Gonzalez Bafnados y su
Consejero don Bernardo Navarrete Yanez. El Presidente don Francisco Leturia Infante no
concurre al presente acuerdo por encontrarse ausente.

Por orden del Consejo Directivo, certifica la Directora Juridica (S) del Consejo para la
Transparencia dofia Ana Maria Munoz Massouh.
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