Santiago, quince de enero de dos mil quince.
VISTOS:

A fojas 1, con fecha 28 de noviembre de 2013,
Raphael Bergoeing Vela, en representacidn de la
Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras,
deduce requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad respectc del articulo 5° de la Ley
de Transparencia de la Funcién Puiblica y de Accesoc a la
Informacién de la Administxacién del Estado, contenida en
el articulo‘primero de la Ley N° 20.285, y del articulo
7° de la Ley General de Bancos, en el marco del recurso
de queja caratulado “Superintendencia de Bancos e
Institucicnes Financieras con Consejo para 1la
Transparencia”, en actual tramitacién ante la Corte

Suprema, bajoc el Rol N° 13.182-2013.
Preceptiva legal cuya aplicacién se impugna.
Los preceptos legales impugnados disponen:

- Articulec 5° de la Ley de Transparencia: "“En
virtud del principio de transparencia de la
funcidén ptibliica, los actos y resoluciones de los
érganos de la Administracién del Estado, sus.
fundamenteos, 1los documentos que les sirvan de
sustento o complemento directo y esencial, y los
procedimientos gque se utilicen para su dictacidén,
son publicos, salvo las excepciones qué establece
esta ley y las previstas en otras leyes de qudrum

calificado.

Asimismo, es piblica la informacidn elaborada
con presupuesto publico y toda otra informacidn
gue obre en poder de los dJrganos de la
Administracidn, cualquiera sea su formato,

soporte, fecha de creacidn, origen, clasificacidn



0 procesamiento, a menos que esté sujeta a las

excepciones sefialadas.”.

- Articulo 7° de la Ley General de Bancos: "Queda
prohibido a todo empleado, delegado, agente o
perscona que a cualguier titulo preste servicios
en la Superintendencia, revelar cualquier detalle
de los informes que haya emitido, o dar a
berscohas extrafias a ella noticia alguna acerca de
cualesguiera hechos, negocios o situaciones de
que hubiere tomado conocimiento en el desempefio
de su cargo. En el caso de infringir esta
prohibicidn, incurrird en la pena sefalada en los

articulos 246 y 247 del Cédigo Penal.”.

Gestidén pendiente invocada y antecedentes de

hecho.

En cuanto a la gestidén judicial en que incide 1la
inaplicabilidad deducida, indica el actor que el Consejo
para la Transparencia, en su decisidn que acogid
parcialmente el amparo C306-13, ordend a la
Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras la
entrega al solicitante Marco Correa Pérez de cierta
informacién estadistica relativa a la cantidad . de
auditorias financieras realizadas a los bancos entre los
afios 2010 'y 2012, su clasificacién y cantidad de
observaciones efectuadas; asi como la identidad de los
conglomerados financieros identificados por el organismo

fiscalizador.

Ante elio, la Superintendencia dedujo reclamo de
ilegalidad (autos Rol N° 5288-2013), gue fue rechazado
por la Corte de Apelaciones de Santiago (por sentencia de
12 de noviembre de 2013), y posteriormente recurrié de
queja, en la gestidén actualmente pendiente ante la Corte

Suprema, arriba individualizada.




Conflicto constitucional Y disposiciones
constitucionales que se estiman infringidas por la
aplicacidén al caso particular de los Preceptos legales

cuestionados.

En cuanto al conflicto constituciconal sometido a 1la
decisidén de esta Magistratura, indica la Superintendencia
que si bien las normas cuestionadas en abstracto son
constitucionales, en su aplicacién al caso particular
infringen 1la Carta Fundamental y son decisivas en 1la
resolucién del asunto, pues los Jjueces del fondo han
fundado su decisién de entrega de la informacidén en el
articulo 5° de la Ley de Transparencia, asi como en una
interpretacidén del articulo 7° de 1la Ley General ds
Bancos en el sentido de gue dicha norma estableceria un
mero deber funcionario y no un deber de reserva cbjetivo
de la informacién sobre las actividades fiscalizadoras de
la Superintendencia, como ha planteado la actora ante los
Jueces del fondo, en relacidén con la causal de reserva
contemplada en el articulo 21, N° 5, de 1la Ley de
Transparencia, esto es, cuando una ley de quérum
calificado, como en la especie la Ley de Bancos, ha
consignado dicho secreto, en relacidén con el inciso

segundo del articuloc 8° constitucional.

Asil, indica el requirente que la aplicacién de los
preceptos cuestionados conculca el inciso segundo del
articulo 8° de la Carta Fundamental, que consigna
precisamente la excepcién a la publicidad cuando una ley
de quérum calificado ha establecido la reserva, en este
caso, para evitar la afectacién del interés nacional, no
obstante que en la especie se cumple el presupuesto
constitucional atendida la reserva establecida por el
articulo 7° de la Ley de Bancos, normativa de qudérum
calificado; y que la entrega de la informacién afecta el
interés nacional, en relacién con las estrategias de

fiscalizacidén empleadas por el drgano requirente,




Agrega que conforme a los precedentes (STC Rol N°
1990) de este Tribunal Constitucional, el articulo B8°
constitucional no establece un principioc general de
acceso a la informacidén publica, sino sélo la publicidad
de ciertos actos, en relacién con el articulo 19, N° 12°,
de la Constitucién, y que se puede excepcionar conforme
al mismo inciso segundo del articulo 8° de 1la Carta

Fundamental, como corresponderia en la especie.

Luego, el articulo 5° de la Ley de Transparencia,
impugnado, amplia el marco del articulo 8°
constitucional, extendiendo la publicidad de la
informacién més alld de los actos administrativos o
resoluciones de la Administraciédn, Y exorbitando
inconstitucionalmente el referido inciso segundo del
articulo 8° constitucional, tanto por la extensidén del
dmbito de la publicidad -gue en la especie ni siquiera
incluye actos que contengan una declaracién de voluntad
de la Superintendencia-, cuanto por la no aplicacién de

la reserva consignada en una norma de quérum calificado.

Por otro lade, la aplicacién al caso particular del
articulo 7° de la Ley General de Bancos, interpretada vy
aplicada por el Consejo para la Transparencia y la Corte
de Apelaciones de Santiago como constitutiva de un mero
deber funcionario de abstencién, Y Do como una excepcidn
a la publicidad establecida por ley de quérum calificado,
infringe tanto el tenor literal del articulo 8°
constitucional, en el sentido vya anotado, como el
articulo 19, N° 3°, inciso final, de la misma Carta
Fundamental, toda vez que el precepto legal en comento,
asi interpretado, excluiria de facto la aplicacidén de una
pena a duienes infringen el deber de reserva, lo que
contraria el principic de legalidad en la determinacidn

de los delitos y sus penas.

Al efectoc aclara el actor que no solicita a esta

Magistratura la revisién de sentencias judiciales ni 1la




declaracién de inaplicabilidad del articulo 7° aludido en
su totalidad, sino sélo la declaracién de que esta norma,
interpretada en el sentido anotado, genera en el caso

particular los efectos inconstitucionales denunciados.

Admisidén a tramite, suspensién del procedimiento en

la gestidn sublite y admisibilidad.

La Primera Sala de esta Magistratura, por resolucién
de 4 de diciembre de 2013 (fojas 83), acogidé a
tramitacién el requerimiento y ordené la suspensién del
procedimiento en la gestidén pendiente; posteriormente,
por resolucién de 23 de diciembre del mismo afio, previo
traslado al Consejo para la Transparencia, lo declard

admisible.

Pasados los autos al Pleno, la presente accién de
inaplicabilidad fue puesta en conoccimiento de los érganos
constitucionales interesados y se confirid traslado al
Consejo para la Transparencia, para que formularan sus

cbservaciones acerca del fondo del asunto.

Observaciones de fondo de las demas partes en el

Proceso constitucional.

Con fecha 19 de enero de 2014, a fojas 191, el
abogado Jorge Gdémez Oyarzo, en representacidn del Consejo
para la Transparencia, formula dentro de plazo
observaciones, instando por el rechazo del reguerimiento,

con costas.

Parte consignando el Consejo que la informacién
estadistica que ordendé entregar a la Superintendencia en
la causa sub lite es practicamente idéntica a aguella
cuya publicidad se ha dispuesto en otros amparos acogidos
(C38-12, C1266-11), wuno de 1los cuales precisamente dio
origen al requerimiento Rol N° 2505, recientemente
rechazado por esta Magistratura por sentencia de 10 de

junic de 2013. Asimismo, en el marco de una medida para




mejor resolver decretada en dicha causa, la
Superintendencia requirente acompafidé el oficio a través
del cual comunicd el cumplimiento de la entrega de la
informacién respecto de 22 instituciones financieras,
excluyendo uUnicamente al Banco BBVA, atendido que la

queja deducida por esta entidad aln se encuentra

pendiente.
En consecuencia, los efectos de una eventual
declaracidn de inaplicabilidad Uunicamente podrian

alcanzar al BBVA, habiendo perdide oportunidad procesal

respecto de las restantes entidades bancarias.

Asi, la Superintendencia ya ha entregado informacién
similar en atencién, precisamente, a la publicidad
decretada por la Corte Suprema en decisiones anteriores

ejecutoriadas.

De esta manera, luego de sostener gue en todo caso
la interpretacidén Y aplicacién de los preceptos
impugnados de inaplicabilidad -tanto respectoc a 1la
afectacidén del cumplimiento de las funciones de 1la
Superintendencia y del interés nacional, asi como
respecto a la concurrencia de una causal de secreto o
reserva- es un asunto de mera legalidad que, en el estado
actual de 1la gestidén sub lite, es de competencia
exclusiva de la Corte Suprema, agrega el Consejo gue la
Superintendencia pretende a través del presente
requerimiento de inaplicabilidad modificar 1lo ya resuelto
por la Corte Suprema al menos en tres oportunidades
anteriores, conociendo de recursos de queja interpuestos
por la misma Superintendencia, ocasiones en las que
declaré que la informacién requerida es publica -aun
cuandc no se encuentre contenida en un acto o resolucién
administrativa- y que el articulo 7° de 1la Ley de Bancos
no conforma una reserva de informacién en los términos

dispuestos por el inciso segundo del articulo 8°




constitucional ({sentencias roles N°s 6663-2012, 4638-2013
y 10.474-2013).

Asi, la requirenﬁe pretende, via inaplicabilidad,
que esta Magistratura, exorbitande sus atribuciones,
resuelva el fonde del asunto ern contra de 1a
jurisprudencia de la Corte Suprema y, como resultadc de
una inaplicabilidad acogida, la Corte emita sentencias
contradictorias, lo gque pone de relieve 1la especial
consideracién de prudencia y deferencia que debe tener
esta Magistratura Constitucional al resolver la accién

deducida en autos.

Entrando al fondo, indica el Consejo para la
Transparencia que el inciso segundo del articulo 8° de la
Carta Fundamental no restringe la publicidad unicamente a
los actos y resoluciones de la Administracién, quedando
en definitiva a la determinacién del Consejo para la
Transparencia o, en su caso, de la justicia ordinaria, la

calificacién de la publicidad de la informacién.

Asi, el articuloe 8° fija un piso o base y una
directriz de publicidad, correspondiendo al legislador la
concreciédn normativa del derecho de acceso a la
infermacién, como lo hace el articuloc 5° de la Ley de
Transparencia, en relacién también con los articulos 19,
N® 12°, de 1la Constitucién y 13 de 1la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, que establecen el

derecho fundamental de acceso a la informacién publica.

Luego, conforme a la nutrida jurisprudencia judicial
existente, no es publico sélo aquello que indica
exXpresamente el articulo 8° constitucional, sino también
toda  otra informacidn que obre en poder de la
Administracién o haya sido generada con prepuesto
publico, aun cuando no constituya un acto administrativo

en los términos de la Ley N° 19.880.




Agrega el Consejo que el articuleo 5° de la Ley de
Transparencia se encuentra en perfecta armonia con el
texto del inciso segundo del articulo 8° de 1la
Constitucién, por 1o que en realidad el actor esta
impugnando la disposicidén constitucional, y que, en todo
caso, dicho articulo 5° no es decisive en la resoluciédn
del asunto, pues existen otras normas legales que, aun
aplicadas individualmente, llevarian al juez del fondo a
arribar a la misma conclusidén de ©publicidad, como
ocurriria de aplicar directamente el propio articulo 8°,
inciso segundo, de la Constitucidén, el articulc 5° de la
misma, en relacidén con la norma de la Convencién
Americana de Derechos Humanos aludida, o bien los
articulos 10 y 11, 1letras c) o d), de 1la Ley de

Transparencia, ninguno de los cuales ha sido impugnado.

Luego, en relacidén al articulo 7° de la Ley General
de Bancos, sostiene el Consejo para la Transparencia que
no corresponde a este Tribunal Constitucional interpretar
el sentido y alcance de dicho precepto legal, ni si éste
establece una causal de secreto o un simple deber
funcionario de reserva que no alcanza al ente
fiscalizador requirente, cuestién de mera legalidad vya
resuelta uniformemente por la Corte de BApelaciones de
Santiago -via reclamos de ilegalidad- y la Corte Suprema
—-via recursos de queja- en sentencias anteriocres, sin que
tampoco concurran respecto de este precepto legal las

infracciones constitucionales denunciadas.
Vista de la causa.

Por resolucidén de 29 de enerc de 2014 se ordend
traer los éutos en relacidén e incluirlos en el Rol de
Asuntos en Estado de Tabla, agregandose los autos en la
tabla de Pleno del dia 19 de junio de 2013, fecha en que
tuvo lugar la vista de la causa, oyéndose la relacién V%
los alegatos de los abogados Francisco Zafilga Urbina, por

la requirente -Superintendencia de Bancos e Instituciones




Financieras-, y Jorge Goémez Oyarzo, por el Consejo para

la Transparencia.
Y CONSIDERANDO:
I. LA IMPUGNACION.

PRIMERO.- Que un particular solicité informacidén a
la Superintendencia de Bancos e Instituciones
Financieras, en el marco de la Ley N° 20.285. La
Superintendencia negé esta informacién, habilitando al
particular a recurrir ante el Consejo para la
Transparencia. Dicho organismo, mediante la decisidén de
amparo Rol C306-13, acogié parcialmente el reclamo.
Contra esta decisidn, la Superintendencia reclamd ante la
Corte de Apelaciones de Santiago, la que por sentencia de
12 de noviembre de 2013 (Rol 5288/2013) rechazé el
reclamo. La Superintendencia fue, entonces, de queja ante
la Corte Suprema. Esta es la gestién pendiente respecto
de la cual se promueve el requerimiento.

La informacién que se ordena entregar dice relacién
con dos aspectos. Por una parte, la cantidad de
fiscalizaciones, auditorias y revisiones realizadas por
la Superintendencia de Bancos, los casos con
observaciones y sin éstas. Por la otra, la identidad. de
diez conglomerados financieros gue la Superintendencia

haya identificado;

SEGUNDO.- Que el requerimiento impugna dos preceptos
legales. Por un lado, el articulo 5° del articulo 1° de
la Ley N° 20.285. Del otro, el articulo 7° de la Ley
General de Bancos.

El cuestionamiento se funda en dos argumentos
principales. Por una parte, solicita entregar algo gque no
€s una declaracién de voluntad, que no es acto ni
resolucién en los términos del articulo 8° de 1la
Constitucidn. Por lo mismo, el articuleo 5° de la Ley N°

20.285 excede dicho precepto constitucional. Por otra
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parte, se cuestiona que el articulo 7° de la Ley de
Bancos no sea consideradeo un deber de reserva de
informacién de la Superintendencia, sino gque un mero
deber funcionario, debilitando el deber de resguardoc vy
cautela respecto de esa informacidén. Ello afecta, a
juicic del requerimienteo, el articulo 19, N° 3°, de la

Constitucidn;
II. ASUNTOS DE PREVIQO Y ESPECIAT PRONUNCIAMIENTO.

TERCERO.- Que antes de formular nuestra posicién
sobre el requerimiento, queremos hacernos cargo de
cuestionamientos que formula el Consejo para la
Transparencia \% gue s0n de previo vy especial

pronunciamiento.

En primer lugar, el Consejc sostiene que la norma no
es decisiva, porque hay otros preceptos en la Ley N°
20.285 gue apuntan a lo mismo. No consideramos que éste
sea un argumento suficiente para descartar entrar al
fondo del asunto, toda vez que el precepto impugnrado fue
invocado por el Consejo en la resolucién que obligd a la

Superintendencia a entregar informacién.

En segundo lugar, el Consejo sostiene que el alegato
del requirente es de mera legalidad. Discrepamos de esto.
El reproche gue se formula es de constitucionalidad, toda
vez que se postula gque una norma Jlegal determinada

vulnera preceptos especificos de la Constitucién;

CUARTO.- Que, en tercer lugar, el Consejo sostiene
gque contra la misma resolucidén hubo otroc reclamo ante la
Corte de Apelaciones de Santiago y éste fue rechazado
(Rol 4709/2012). Y que dicho fallo fue confirmado en su
rechazo por la Corte Suprema (Rol 4222/2012). E1 Consejo
sostiene que se pide al Tribunal Constitucional que falle
en contra de lo resuelto por una sentencia judicial y que

es0 afecta la cosa juzgada de esa sentencia. Se pide a
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esta Magistratura sefialar lo contraric a lo que vya

resolvieron la Corte de Apelaciocnes y la Corte Suprema.
No consideramos que este argumento sea suficiente.

Desde luego, porque estamos en presencia de otro
recurso. Es cierto que se refieren a la misma materia.
Perc son dos acciones distintas. Incluso sin el
requerimiento de inaplicabilidad, la Corte Suprema podria

fallar distinto a lo que ya resolvid en el otro recurso.

Enseguida, 1la Corte Suprema resuelve el reclamo de
ilegalidad en base a razones distintas a las que toma en
cuenta esta Magistratura. Ella resuelve sobre la base del
exceso o contravencidén con la ley gue puede haber tenido
el Consejo para la Transparencia. EL Tribunal
Constitucional, en cambio, no enjuicia la actuacidén del
Consejo, sino preceptos legales desde el punto de vista

de su constitucionalidad.

Finalmente, la queja presentada contra la decisién
de la Corte de Apelaciones es una gestién pendiente. Por
lo mismo, la accidén de inaplicabilidad puede impactar, de
ser acogida, en la decisién de la Corte. En el recurso de
proteccidn gque el Consejo invoca, no hubo intervencidédn de
esta Magistratura. El1 alegato del Consejo equivalé a
sostener que, resuelto por la Corte Suprema un asunto, ya
no cabe en otros presentar una inaplicabilidad. Eso,
aparte de darle un efecto general a'una sentencia dictada
€n un caso particular, crea una causal de inadmisibilidad
de la inaplicabilidad que no esté contemplada ni en la
Constitucién ni en la ley. Y posterga la supremacia
constitucional, pues un razonamiento de legalidad
primaria scbre el de constitucionalidad. Dicha
interpretacién atenta contra los articulos 6° y 7° de

nuestra Constitucién;
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III. PRECISION.

QUINTO. - Que, antes de comenzar nuestro
razonamiento, queremos dejar en claro que sdélo acogemos
el presente requerimiento respecto del inciso segundo del
articule 5° del Articulo Primero de la Ley N° 20.285. Por
una parte, porgue el inciso primero es una reiteraciédn,
con algunos agregados, del articulo 8° de la
Constitucidén, que potencialmente puede afectar derechos
constitucionales. Por la otra, porque respecto del inciso
segundo esta Magistratura ya ha acogido inaplicabilidades

en esta materia;
IV. PRECEDENTES.

SEXTO.- Que, como se acaba de indicar, no es la
primera vez gque a esta Magistratura le corresponde
analizar la constitucionalidad del preceptc impugnado. En
ocasiones anteriores (8TC 2246/2012, 2153/2013,
2379/2013) esta Magistratura lo ha declarado inaplicable.

Dicha declaracién la ha hecho sobre la base de que
el precepto impugnado amplia lo que se puede acceder, via
Ley N° 20.285, porque lo separa completamente de si se
trata de actos, resoluciones, fundamentos de éstos, o
documentos que consten en un procedimiento
administrativo, que es aquello a lo que se puede acceder

conforme al articulo 8° de la Constitucién;

SEPTIMO.- Que, sin embargo, esta jurisprudencia
sufridé una modificacidén en la STC 2505/2014. En ella se
sostuvo, por mayoria, gue los érganos de 1la
Administracidn debian entregar no sdélo actos y
resoluciocnes, sino también informacidn publica
(considerandos 8°, 15° y 17°). También se sostuvo en esta
sentencia que en ciertas circunstancias la Administracién
no s6lo queda obligada a entregar informacién previamente
existente, sino que debe construir informacién nueva a

partir de lo existente (considerando 22°).
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Discrepamos de los criterics sustentados en dicha
sentencia. Queremos insistir sobre 1la Jjurisprudencia

previa;
V. CRITERIOS INTERPRETATIVOS.

OCTAVO.- Que, por otra parte, gueremos dejar
sentados nuestros criterios interpretatives. El primero
de ellos es que nuestro sistema se estructura sobre la
base de la correccidn funcional. Esto significa gque cada
érgano del Estado tiene atribuciones que deben ser
respetadas por el resto de los dérganos. En este sentido,
queremos dejar sentado que ni siquiera el Congreso
Nacional puede solicitar determinada informacién a los
brganos de la Administracién del Estado gque ejerzan
potestades fiscalizadoras, ei los documentos Y
antecedentes pueden afectar el desarrcllo de una

investigacidén en curso (articulo 9°, Ley N° 18.918);

NOVENO.- Que el segundo criterio tiene que ver con
la evolucidén que ha tenido el acceso a la informacién
sobre informes y antecedentes que las empresas privadas
deben proporcionar a las entidades encargadas de su
fiscalizacién. En efecto, nuestra primera ley de acceso a
la informacién (articule 13 de la Ley Orgénica
Constitucicnal de Bases Generales de la Administracién
del Estado, incorporado por la Ley N° 19.653) establecia
el acceso a la informacién de los informes y antecedentes
de empresas privadas, si éstos debian ser proporcionados
a las entidades encargadas de su fiscalizacién, en la
medida que fueran de interés publico. Esta norma
desaparecié de la Ley N° 20.285. Enseguida, durante la
tramitacién de la reforma constitucional que dio origen
al actual articulo 8° de la Constitucidén, se rechazd una
indicacién del Ejecutivo gque hacia publicos “los informes
y antecedentes que las empresas privadas que presten
servicios de utilidad publica, proporcionen a las

entidades estatales encargadas de su fiscalizacién y que
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sean de interés publico”. Finalmente, es necesario
considerar que en la misma reforma constitucional, en el
texto de las mociones que le dieron origen, se hacian
puiblicos no los actos y resoluciones de los dérganos del
Estado, asi como sus fundamentos y procedimientos, como
lo establece el texto vigente, sino que “las actuaciocnes
de los organos del Estado y los documentos que obren en

su poder”. Perc esc no prospero.

Comoc se o©bserva, la historia fidedigna de 1los
preceptos apunta a restringir el acceso a la informacién
gque las empresas privadas sujetas a fiscalizacién

entreguen a las entidades gue las controlan;

DECIMO. - Que, en tercer lugar, el articulo 8° no
hace ptblico todo lo que el Estado tenga o posea, sino
s6lo “los actos y resoluciones de los érganos del Estado,

ast como sus fundamentos y procedimientos gue utilicen”;

DECIMOPRIMERO.- Que, en cuarto lugar, de acuerdo al
articulo 8° de la Constitucién, 1la publicidad opera
respecto de documentos o actos gque vya existen. La
Constitucién habla de “actos vy resoluciones” y de
“fundamentos” y de “procedimientos”. Lo mismo hace la Ley
N° 20.285, que dispone que lo que se entrega, después de
solicitada la informacién, es copia de la misma (articulo
19). Y cuando regula el pago, habla de “costo de
reproduccidén” (articulo 18). En el mismo sentido se
expresa la ley cuando regula el traslado a terceros. Esto
tiene lugar cuando existen “antecedentes que contengan
informacién” que pueda afectarlos (articulo 20). Lo mismo
hace el reglamento de la Ley N° 20.285 (D.S. N° 13/2009,
Minsegpres), que obliga a gquien solicita la informacién a
identificar lo que pide para que la peticidén no sea
calificada como un reguerimiento genérico (articulos 7°,

C)r Y 28, cly.
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El derecho de accesc a la informacién, que regula la
Ley N°® 20.285, pone a la Administracién en la obligacién
de dar o entregar los actos o documentos que ella tenga.
No es un derecho a que la Administracidn elabore una
informacién. Eso transformaria la obligacién de dar en
una de hacer. La imposicidn ya no seria entregar algo,
sino hacer un informe. Eso excede o contraviene el
derecho legal de acceso a antecedentes que ya existen:

actos, resoluciones, fundamentos, procedimientos.

El acceso es a documentos que ya existen. Este no es
un derecho a que se procese, sistematice u ordene
antecedentes contenidos en dichos documentocs. El derecho
de acceder no puede transformarse en un derecho a obtener
informes hechos ad hoc para cada peticionario. De este
modo reflejarada la inaplicabilidad de esta norma, el
efecto que la aplicacidén de elia irrogue a potenciales
derechos constitucionales que se vean afectados en su

razén;

DECIMOSEGUNDO. - Que, finalmente, nuestra
Constitucidén distingue entre la ley interpretativa de la
Constitucidén (articulos 66 y 93 N° 1 de la Constitucidn)
y las leyes de reforma constitucional. Mediante las
primeras se declara el genuino sentido y alcance de un
precepto constitucional sin modificarlo ni agregarle
elementos (STC 12/1982, 158/1992, 1192/2008, 1288/2009).
En las reformas constitucionales, en cambic, reguladas en
un capitulo especial en la Constitucién (capitulo XV), lo
que se persigue no es aclarar o precisar el precepto,
sino que innovar. De ahi que una vez vigente la reforma,
sus disposiciones forman parte de la Constitucién y se

tienen por incorporadas a ésta.

El distingo es importante, porque, como es conocido,
se tramita actualmente ante el H. Congreso Nacional una
reforma constitucional (Boletin 8805-07) destinada a

reconocer constitucionalmente el principio de
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transparencia y el derecho de acceso a la informacién

publica.

La reforma modifica dos preceptos de la
Constitucién. Por una parte, el articulo 8°. En ella se
agrega comoe principioc que rige a los &rganos del Estado,
junto al de probidad, el de transparencia. Agregando que
éste incluye “los principios de publicidad y de acceso a
la informacidédn publica”. Por la otra, se modifica el
articuleo 19, N° 12°, estableciendo un nuevo derecho
subjetivo, en los siguientes términos: “Toda persona
tiene derecho a buscar, requerir y recibir informacién
publica, en la forma y condiciones que establezca la ley,

la que deberad ser de qudérum calificado.”;

DECIMOTERCERO.- Que dicha reforma es una reaccidén a
fallos de esta Magistratura, en triple sentido. En primer
lugar, que el articulo 8° no establece el principio de
transparencia (STC 1990/2012). En segundo lugar, gue la
Constitucién no consagra un derecho de acceso a la
informacién de un modo expreso (STC 634/2007). En tercer
lugar, que la Constitucién no habla de informacién (STC

2246/2012, 2153/2013 y 2379/2013);

DECIMOCUARTO.- Que mediante esta reforma, entonces,
se  produce un dialogo constitucional entre esta
Magistratura y el Congreso. Si bien el Tribunal
Constitucional tiene una palabra relevante en materia de
constitucionalidad, la Ultima palabra la tiene siempre el
Congreso, quien puede reformar la Constitucién para
incorporar lo que estime pertinente a su texto, atendida
la interpretacidén que ha hecho el mismo Tribunal de sus
preceptos. La forma de vencer esta interpretacién oficial
es mediante la reforma constitucicnal. Ese es el disefio

que establece la Constitucién vigente.

Lo misme ha sucedido en el pasado respecto de la STC

346/2002, cuya reaccidén fue la ley de reforma




17

constitucional N° 20.352 (Corte Penal Internacional); de
la STC 279/1998, que desencadend la ley de reforma
constitucional N° 20.414 (elecciones primarias); y de la
STC 460/2005, que  tuvo en la Ley de reforma
constitucional N° 20.414 su reaccién {publicidad de las

declaraciones de patrimonio):

DECIMOQUINTO.- Que, sin embargo, el hecho de que el
constituyente haya optado por el camino de la reforma
constitucional, y no de la ley interpretativa de la
Constitucién, demuestra que se ha queride innovar en la
materia, coincidiendo con la interpretacién que el
Tribunal hizo en el &mbito del acceso a la informacién,

independientemente de que se comparta o no.

Como logica consecuencia de que esta reforma sea
innovativa, lo que busca incorporar no existe actualmente
en el texto. En lo gue a nosotros nos interesa destacar,

es el alcance de la informacidén solicitable.

En efecto, la reforma constitucional incorpora una
ampliacién a lo que se debe entregar producto del acceso
a la informacién, pues agrega, a los actos \%
resoluciones, la informacidn que pueda estar en manos de

la Administracién:

DECIMOSEXTO.- Que esta Magistratura debe resolver,
no obstante, en el marco del actual texto constitucional,
cuya modificacidén se pretende efectuar con la reforma que
se relata. En este texto no existe la obligacidn de
entregar esta informacidén. No tendria sentido una
modificacidén constitucional para agregar alge aque vya

existe;
VI. LA INCONSTITUCIONALIDAD.

DECIMOSEPTIMO. - Que, sentado lo anterior,
consideramos que el requerimientc debe ser accgido

respecto del inciso segundo del precepto impugnado. Para




18

ello, tenemos en cuenta, en primer lugar, gue el precepto
excede o© contraviene lo dispuesto en el articulo B8°

constitucional;

DECIMOCTAVO.- Que, en efecto, tal como lo hemos
sostenido en las STC 2246/2012, 2153/2013 y 2379/2013, 1la
Ley N° 20.285 introduce el concepto de informacién. Esta
expresidén, como ya lo seflalé esta Magistratura {STC
1990/2012), no la usa la Constitucién. En cambio, la Ley
N°® 20.285 la utiliza en abundancia, desde el titulc de la
ley misma (“Sobre acceso a la informacién publica”) hasta
en una serie de disposiciones. Baste seflalar que el
derecho de accesc es definido como “solicitar y recibir

informacién” (articulo 10, inciso primero).

El precepto impugnado se enmarca dentro de esta
tendencia de la ley, toda vez que obliga a entregar “la
informacidén elaborada con presupuestc publice” y también
“toda otra informacidén gque obre en poder de los drganos

de la administracidén”.

Como se observa, el precepto impugnado amplia lo que
se puede acceder, via Ley N° 20.285, porgque lo separa
- completamente de si se trata de actos, resoluciones,
fundamentcs de éstos, o© documentos gque consten en. un

procedimiento administrativo.

Resulta dificil imaginarse una informacién que no
esté comprendida en alguna de las dos categorias que el
precepto establece. Porque la Administracién o produce

informacién o la posee a algun titulo.

El punto es que toda ella seria pablica,
independientemente de si tiene o no relacién con el
comportamiento o las funciones del oérgano de la

Administracidn;

DECIMONOVENO.- Que, en contraste, el articule 8° de

la Constitucidén razona sobre la base de decisiones. Por
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eso habla de actes y resoluciones. Y de lo que accede a
éstas: ‘“sus fundamentos” y “los procedimientos que
utilicen”. Por eso, el mismo articulo 5°, inciso primero,
de la ley, cuando se refiere a los documentcs no habla de
cualguiera, sino de aquellos que sirven “de sustento o
complemento directo y esencial” a tales actos vy

resoluciones.

En cambio, "“informacién elaborada con presupuesto
publico” o “informacién que obre en poder de los drganos
de la Administracidén”, no necesariamente tiene que ver

con eso;

VIGESIMO.- Que, tal como se indicé en las STC
2246/2012, 2153/2013 y 2379%/2013, la pregunta gque nhos
debemos formular es si esa amplitud es lo que gquiso el
legislador cuando elabord la Ley N° 20.285. Porque existe
abundante informacidén en la historia legislativa de 1la
Ley N° 20.285 que apunta en el sentido contrario. Lo que
se buscd, por una parte, fue reproducir lo que establecia
la Constitucién. Por la otra, no innovar en los conceptos
de acto administrativo que definia la Ley N° 19.880;
consignandose expresamente que las deliberaciones no se
consideraban actos administrativos (Historia de la Ley N°
20.285, Biblioteca del Congreso WNacional, p. 117 y

sigulentes);

VIGESIMOPRIMERO.- Que, ademas, si el articulc 8°
hubiera querido hacer publica toda la informacién que
produzca o esté en poder de la Administracién, no hubiera
utilizado las expresiones “Yacto”, “resolucidn”,
“fundamentos” y “procedimientos”. El wuso de estas
expresiones fue para enumerar aquello que se queria hacer
publico. El carédcter taxativo se refleja en la forma
clasica de 1listar gque tienen las normas. El inciso
seqgundo del articulo 8° de 1la Constitucién comienza

sefialando: “son publicos..”;




20

VIGESIMOSEGUNDO.- Que, asimisme, ni el propio
requerimiento precisa con claridad la naturaleza de 1lo
que se pide entregar. En una parte, se dice que se
solicita informacién. En otra, resoluciones. En el voto
de mayoria se sostiene que se pide hacer un documento

nuevo con lo sclicitado.

Pero eso, estimamos, no es c¢onsistente con lo
dispuesto en el articule 8° de la Constitucién. Lo gue
faculta pedir y entregar este precepto, en lo que aqui
interesa, son “actos y resoluciones”. Ello supone que
estan dictados; gue lo que se pide es una copia de ellos.
En ninguna parte la Constitucién obliga a que la
Administracién deba hacer algo mas, como procesar,
sistematizar, construir, elaborar, un documento nuevo o
distinto. Eso es algo gue puede hacer el receptor de la
informacién, toda vez que la ley no permite que se
impongan condiciocnes de uso o restricciones a su empleo
(articulo 19, Ley N° 20.285). Peroc la obligacién de la
Administracién se limita a publicar dichos actos o
resoluciones o a “proporcionar” o “entregar” lo requerido

(articule 16, Ley N° 20.285);

VIGESIMOTERCERO.~ Que en abono de todo lo anterior
va la reforma constitucional (Boletin 8805-07), a la-que
hemos hecho alusiédn, gue incorpora la exXpresidn
informacidén en la Constitucién a propésito del nuevo
principio de transparencia y del derecho a buscar,
requerir y recibir informacién ptiblica. Dicha reforma
reconoce gque en este momento el texto no establece esta

variable;

VIGESIMOCUARTO, - Que, la inaplicabilidad del
articulo 5°, incisoc segundo, se refleja en gue su
concreta aplicacidén deriva en la eventual violacién de

derechos constitucionales por los afectados por ella.
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En este caso, el articulo 5°, inciso segundo, se
empled por el Consejo para la Transparencia a fin de
justificar 1la entrega de la “Identidad de los 10
conglomerados financieros que la SBIF ha identificado, vya
sea en estudios realizados por el mismo érgano o a través
de reuniones de Comité de Superintendentes o Comité de

Estabilidad Financiera. En caso de corresponder a un

numero distinto de conglomerados, entregue los
efectivamente identificados. En su defecto, senalar
expresamente que no posee dicha informacidén” (Parte

Resolutiva Decisidén de amparo Rol C-1266-11).

Como se puede apreciar, a mas de no ordenarse la
entrega de actos administrativos, se solicitan
| antecedentes que dicen relacién con datos gue pueden

afectar los derechos de los afectados.

VIGESIMOQUINTO. - Que una segunda razdn para
considerar que el precepto rechazado es inaplicable por
ser inconstitucional, gravita en la historia fidedigna
del articulo B8°., Como vya anotamos en otra parte,
expresamente se rechazd la posibilidad de que informes y
antecedentes de empresas privadas, que fueron entregados
a organismos de fiscalizacién, estuvieran comprendidos en
el articulo 8°. Recordemos que, antes del articulc 8°,
esa posibilidad la permitia el articulo 13 de la Ley N°
19.653. También, las mociones originales que dieron
origen a la reforma constitucional del afio 2005,
contemplaban la publicidad no sélo de las actuaciones de
los o6rganos del Estado, sino también “de los documentos
que obren en su poder”. Perc eso no avanzd en su

tramitacidn.

De lo anterior se infiere que la informacién que
empresas privadas entreqguen al Estado, no puede obtenerse
por el derecho de acceso a la informacién. Esa

posibilidad expresamente fue descartada en la Reforma
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Constitucicnal de 2005, en contraste con la situacidn

previa al 2005, donde eso era posible;

VIGESIMOSEXTOQO.~ Que por todas estas razones, estos
Ministros consideran que el requerimiento debe acogerse
en cuanto al cuestionamiento que formula respecto del
inciso segundo del articulo 5°, del articulo primero, de

la Ley N° 20.285.

¥ TENIENDO PRESENTE lo preceptuadc en el articulo
93, inciscs primero, N° 6°, y decimoprimero, y en las
demés disposiciones citadas 3% pertinentes de la
Constitucidén Politica de la Republica y de la Ley N°
17.9297, Orgédnica Constitucional del Tribunal

Constitucicnal,
SE RESUELVE:

1) QUE SE ACOGE EL REQUERIMIENTO DEDUCIDO A FOJAS 1,
SOLO EN CUANTO SE DECLARA INAPLICABLE A LA GESTION
PENDIENTE EL ARTICULO 5°, INCISO SEGUNDO, DE LA LEY DE
TRANSPARENCIA DE LA FUNCION PUBLICA Y DE ACCESO A LA
INFORMACION DE LA ADMINISTRACION DEI, ESTADO, CONTENIDA EN
EL ARTIiCULO PRIMERC DE LA LEY N° 20.285. |

2) DEJASE SIN EFECTO LA SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO
DECRETADA A FOJAS 83. OFICIESE AL EFECTO A LA CORTE
SUPREMA .

El Ministro sefior Juan José Romero Guzman concurre
al voto por acoger parcialmente el requerimiento de
inaplicabilidad referide al inciso segundoc del articulo
5° de la Ley N° 20.285 (desestimidndose, por ende, en lo
que dice relacidén con el inciso primero del articulo
recién aludido y con el articulo 7° de la Ley General de

Bancos) en virtud de las consideraciones siguientes:
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1°) Que, en una resolucidn confirmada por la Corte
de Apelaciones de Santiago (y de la cual esté& conociendo
la Corte Suprema por la via de la queja), el Consejo para
la Transparencia acogld parcialmente un reclamo de amparo
en contra de la Superintendencia de Bancos e
Instituciones Financieras (SBIF). La informacidén cuya
entrega ha ordenado el Consejo se refiere, basicamente,
a: (i) la documentacidén en la gque conste la cantidad de
fiscalizaciones, auditcrias ¢ revisiones efectuadas a los
bancos u otras instituciones financieras, vy (ii) 1la
identidad de los conglomeradecs financieros identificados

por la SBIF;

2°) Que se comparte, en parte, lo expresado en el
apartado IT. del voto por acoger parcialmente.
Especificamente, adherimos a la argumentacién  que
sostiene, en sintesis lo siguiente: (a) que la discusién,
en particular aquella referida a los dos incisos del
articulo 5° de la Ley de Transparencia, versa sobre la
conformidad o no de preceptos legales con disposiciones
constitucionales, no siendo, por consiguiente, un asunto
de mera legalidad; y (b) que el hecho de que la Corte
Suprema haya resuelto previamente causas similares no
obsta a que dicho tribunal pueda pronunciarse en forma
diferente respecto de una causa distinta Yy en qgue,
ademas, podria presentar como novedad la imposibilidad
juridica de que puedan considerarse normas cuya
aplicacién resulte contraria a la Constitucién en virtud
de una sentencia estimatoria de este Tribunal

Constitucional;

3°) Que, sin perjuicio de que la discusidén sobre el
caracter publico de la informacién cuya entrega por 1la
SBIF se ordena no se sustenta en el inciso primero del
articulo‘ 5° de la Ley de Transparencia, corresponde
rechazar el requerimiento en lo referente a dicho

precepto leéal debido a que éste es casi una repeticién
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de lo manifestado en la primera parte del incisc segundo
del articulo 8° de la Constitucién. La disposicién legal
recién sefialada no amplia o extralimita el marco o
“techo” establecido por la Constitucién. La d4nica
diferencia de texto entre la disposicién legal y la
constitucional es aquella en virtud de la cual la primera
puntualiza la nocién general de “fundamentos” de los
brganos de la Administracién del Estado al utilizarse la
expresidén “documentos que les sirvan de sustento o

complemento directo y esencial”.

4°) Que, por el contrario, el inciso segundo del
articulo 5° de la Ley de Transparencia es incompatible
con el articule 8° de la Constitucién al consignar el
caracter publico de aquella “informacidén elaborada con
presupuesteo publico y toda otra informacidn que obre en
poder de los drganos de la Administracidn, cualquiera sea
su formato, soporte, fecha de creacidn, origen,
clasificacidn o procesamiento, a menos gque esté sujeta a
las excepciones sefialadas”. En defensa de la
constitucionalidad del inciso segundo del articulo 5°
aludido, el Consejo para la Transparencia no discute que
dichc precepto desarrolla y amplia lc seflalado en la

disposicidén constitucicnal.

Para el Consejo el precepto constitucional
constituye, més que una regla o marco normativo, un
principio o “piso” susceptible de ser desplegado por el
legislador para la debida aplicacién o realizacién del
valor constitucional consagrado en el inciso segundo del
articulo 8° de 1la Carta Fundamental. Esta dltima
interpretacién carece de asidero de acuerdo al tenor
literal de la norma constitucional, la cual, como se
sefiald en la STC Rol N° 2341, considerando 11°, establece
reglas mas que principios: “el articulo 8° de Ila
Constitucidn no establece un mero principio general, sino

que establece reglas que desarrollan la materia, y en
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que, como consecuencia, la libertad de configuracidn
normativa del legislador estd limitada tanto respecto de

su contenido como de su forma”;

5°) Que, tal como se ha sefialado en el considerando
9° del voto por acoger parcialmente (el cual se
comparte), la historia fidedigna del precepto
constitucional mencionado ensefia, con claridad, gque lo
preceptuado por el inciso segundo del articulo 5° de la

Ley de Transparencia fue discutido, pero no prosperd;

6°) Que, a mayor abundamiento, en el caso concreto
sometido a nuestra consideracién, el Consejo para la
Transparencia no ha ordenado la publicidad de informacién
vya existente, Esto implica imponer a la SBIF wuna
obligacién de hacer, es decir, se le ordena a la
Superintendencia a realizar una actividad que va més allé
de la simple entrega de informacién que se encuentre
actualmente digponible. A este respecto s5e  acoge
integramente lo argumentado en el considerando 11° del
voto al cual se concurre. Asi, tal como se concluye en el
parrafo £final del considerande aludido, no existe el
“derecho a que se procese, sistematice u ordenen
antecedentes contenidos en diches documentos. EI1 derecho
de acceder no puede transformarse en un derecho a obtener

informes hechos ad hoc para cada peticionario”;

7°) Que, cabe precisar, sélc se tiene derecho a
acceder a la informacidén que se encuentra en poder de
algdn dérgano de la Administracién, como seria el caso de

la SBIF, en 1l1a medida en gque se trate de aquellcs

antecedentes a los gque alude el articule 8°, inciso
segundo, de la Constitucién, y que el incisc primero del
articulo 5° de 1la Ley de Transparencia basicamente

reitera;

8°) Que, finalmente, también debe rechazarse el

requerimiento en lo concerniente al articulec 7° de la Ley
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General de Bancos. La Unica discusidn posible respecto de
la aplicacién de dicho precepto legal dice relacién si
éste constituye o no una causal de reserva. No obstante,
la controversia recién indicada supone, primero, gue la
informacién, de acuerdo a lo resuelto por este Tribunal,
sea una de acceso publico. Es del caso estimar que 1la
informacidén cuyo acceso se requiere por el particular (y
que da inicio a la controversia ante el Consejo para la
Transparencia y los Tribunales de Justicia) no posee un
caracter publico. En efecto, el inciso segundo del
articulo 5° de la Ley de Transparencia, norma que es la
realmente pertinente Yy gque ha servido de sustento al
Consejo y a la Corte de Apelaciones para resolver a favor
de la entrega de informacién al particular, es
incompatible con la Constituciédn Y, por lo tanto, debe
considerarse inaplicable en la gestién pendiente. Luego,
si la informacién no es publica, careceria de efecto
practico una sentencia que acogiera el reguerimiento
respecto del articulo 7° ya aludido. En consecuencia,
corresponde el rechazo de la accidén de inaplicabilidad
intentada en contra del articulo 7° de la Ley General de
Bancos, contenido en el DFL N° 3, de 1997, del Ministerio

de Hacienda.

Acordada con el voto en contra de los Ministros
sefiores Francisco Fernandez Fredes y Gonzalo Garcia Pino,
gquienes estuvieron por rechazar la accién de
inaplicabilidad deducida, teniendo presentes las

siguientes consideraciocnes:

I.- Naturaleza del conflicto constitucional planteado a

esta Magistratura.

1°. Que la primera ckbligacidén de este Tribunal es
identificar correctamente el conflicto constitucional

planteado, con el objeto de resolverlo en el ejercicio de
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sus funciones jurisdiccionales constitucionales, sin
extender la deliberacidén a cuestiones que se definan como

de pura legalidad;

2°. Que la gestién pendiente es el recurso de queja
ante la Corte Suprema deducido por la requirente, Ingreso
N® 13.182-2013, caratulado “Superintendencia de Bancos e
Institucicnes Financieras con Consejo para la
Transparencia”, respecto de la sentencia pronunciada por
la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago con fecha 12

de noviembre del afio 2013;
3°. Que las disposiciones impugnadas son:

a) el articulo 5° de 1la Ley de Acceso a la

Informacidén Publica, N° 20.285:

“Articulo 5°.- En virtud del principio de
transparencia de la funcidén publica, los actos v
resoluciones de los érganos de la Administraciédn del
Estado, sus fundamentos, los documentos gue les
sirvan de sustento o complemento directo Yy esencial,
y los procedimientos que se utilicen para su
dictacién, son publicos, salvo las excepciones gque
establece esta ley y las previstas en otras leyes de

quérum calificado.

Asimismo, es publica la informacién elaborada
con presupuesto ptblico y toda otra informacién que
obre en poder de los Organos de 1ls Administracién,
cualquiera sea su formato, soporte, fecha de
creacidén, origen, clasificacién o procesamiento, a

menos que esté sujeta a las excepciones sefaladas.”

Y b), el articulo 7° de la Ley General de Bancos,
contenido en el DFL N° 3, de 1997, del Ministerio de

Hacienda:

“"Articulo 7.- Queda prohibido a todo empleado,

delegado, agente o persona que a cualquier titulo
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preste servicios en la Superintendencia, revelar
cualquier detalle de los informes que haya emitido,
© dar a personas extrafias a ella noticia alguna
acerca de cualesquiera hechos, negocios o
situaciones de que hubiere tomado conocimiento en el
desempefio de su cargo. En el caso de infringir esta
prohibicidén, incurrird en la pena seflalada en los

articulos 246 y 247 del Cédigo Penal.”;

4°, Que 'respecto de las normas constitucionales
estimadas infringidas, el requerimiento argumenta que la
aplicacién de los articulos mencionados infringe el
articule 8° de la Constitucién. Tratandose de la
aplicacidén del articulo 7° de la Ley General de Bancos,
vulnera especificamente el incisc segundec del articulo 8°
y, adicionalmente, el inciso final del numeral 3° del

articulo 19 de la Constitucién;

5°., Que la impugnacién de fondo se origina en un
contencioso administrativo de acceso a la informacidén
publica ante el Consejo para la Transparencia. E1
solicitante, sefior Marco Correa Pérez, pidié a la
Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras
(en adelante SBIF) informacién estadistica respecto de
las fiscalizaciones efectuadas por la Superintendencié Y
otras informaciones respecto de la actividad y defensa de
los intereses de la SBIF. Ante el rechazo de algunas de
las solicitudes, don Marco Correa Pérez dedujo amparo a
su derecho de acceso a la informacién en contra de la
SBIF, el cual fue resueltoc por el Consejo para la
Transparencia en Decisién de Amparo Rol C306-13. Esta
decisién ordend a la Superintendencia entregar al

solicitante la siguiente informacién:

“i. E1 o 1los deccumentos en que conste la
cantidad de fiscalizaciones, auditorias o revisiones
efectuadas a bancos u otras instituciones

financieras, entre los afios 2010 a 2012, presentados




29

en forma mensual, indicando la entidad financiera
y/o el conglomerado financiero evaluado y, en cada
una de ellas, detallando mensualmente la cantidad de
casos revisados con observaciones Y sin

observaciones; 0, si asi lo estima, informe

derechamente al requirente respecto de lo
solicitado.
ii. Identidad de los 10 conglomerados

financieros gque la SBIF ha identificado, ya sea en
estudios realizados por el mismo érganoc o a través
de reuniones de Comité de Superintendentes o Comité
de Estabilidad Financiera. En caso de corresponder a
un namero distinto de conglomerados, entregue los
efectivamente identificados. En su defecto, sefalar

exXpresamente que no posee dicha informacién.’”;

6°. Que contra la Decisién de Amparo Rol C306-13 del
Consejo para la Transparencia la SBIF recurridé de
ilegalidad ante la Corte de Apelaciones de Santiago. La
Corte desestimd, por unanimidad, el reclamo de ilegalidad
(Causa Rol de Ingreso N° 5288-2013). Contra esta
sentencia, la Superintendencia recurrié de queja ante 1la
Corte Suprema invocando falta o abuso grave, consistente
en dictar sentencia con error de hecho vy derecho,' \%
desatencidén de los antecedentes de la causa, considerando
que el articulec 7° de la Ley General de Bancos es una ley
de qudérum calificado que establece reserva de la
informacién relacionada con la actividad fiscalizadora de
la SBIF, conforme a lo dispuesto por el articulo 8° de la

Constitucién;

7°. Que, a partir de esta descripcién del caso, la
determinacidén de esta Magistratura se guiara por los
siguientes criterios interpretativos. Primero,
identificara la real aplicabilidad del articulc 5° de 1la
Ley de Acceso a la Informacién PUblica al caso concreto.

En segundo lugar, verificard la posibilidad de que la
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aplicacién del articulo 5° aludido wvulnere el articulo
8° de la Constitucién. Para finalmente referirse a la
dimensidén de reserva del articulec 7° de la Ley General de
Bancos y a la posible vulneracidén del principio de

legalidad penal;

II.- Aplicabilidad del articulc 5° de la Ley de Acceso a

la Informacidén Publica.

8°. Que el reqguirente ha planteado la impugnacién de
los dos incisos del articulc 5° de la Ley N° 20.285. Por
lo mismo, cabe precisar cudn aplicables son estas
disposiciones al caso concreto. Pof un lado, en sede de
contencioso administrative de informacién, el Consejo
para la Transparencia alude en el considerandec sexto de

su decisidén a gque:

R la regla general en cuanto a la
informacién elaborada con presupuesto publico o que
obre en poder de un dérgano de la Administracién del
Estado, es que ésta sea publica, salvo que concurra
alguna causal legal de secreto o reserva, las que, a
su vez, deben interpretarse en forma restrictiva vy
respetando el principio de proporcionalidad. En la
especie, lo requerido en los literales a), d)} vy. e)
de la solicitud, consiste en informacidédn estadistica
referida a la cantidad de fiscalizaciones,
revisiones o auditorias efectuadas por la SBIF a
bancos y otras instituciones financieras, en el
periodo y términos que indica, y a la identidad de
los fiscalizados, de modo gque este Consejo no
advierte de qué forma se podria producir una
infraccidén al deber funcionario de reserva que
contempla el articulo 7° de la Ley General de

Bancos.” (fs. 30).
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Asimismo, en sede judicial, la Corte de Apelaciones de
Santiago, rechazando el requerimientc de ilegalidad que

interpuso la Superintendencia, sostuvo que:

“{..] surge que debe considerarse como tal
[informacidén publica] aquella informacién que ha
sido elaborada con presupuesto publico y, del otro,
gque adguiere ese caracter cualquier otra informacién
que “obre en poder de los bérganos de la
administracién”. Desde esa dcble perspectiva, toda
la documentacién requerida puede ser designada como
informacién ptublica. Con todo, una cosa es gue la
informacidén pueda ser catalogada como “publica” V
otra muy diferente es gue deba ser de “acceso

publico”.” (fs. 55);

9°. Que existen dos caminos para desestimar la
potencialidad de la aplicacién del incisc primero del
articule 5° de la Ley N° 20.285: el analisis del
contenido de la norma en si mismo, a la luz del caso
planteado, y la otra via es el estudio del precepto
impugnado en contraste con el ‘texto constitucional.
Respecte de la via analitica, se puede concluir que el
inciso primero del articulo 5° de la Ley de Transparencia
no tiene una aplicacidén directa porque esta disposicioén
no se refiere al supuesto concreto en el cual podria
tener aptitud de aplicabilidad. Este inciso regula vy
califica de “publicos” los: a) actos Yy resoluciones; b)
“sus” fundamentos y c) los documentos que “les” sirvan de
sustento (a esos actos o© resoluciones) 0 Ssean su

complemento directo y esencial.

Las informaciones requeridas por el solicitante de
informacién no son actos o) rescluciones de la
Superintendencia de Bances e Instituciones Financieras
que puedan identificarse nominativamente con claridad. No
solicita actos que hayan sido publicados en el Diario

Oficial ni tampoco se ceorresponde con rescluciones que
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especifiquen efectos sobre terceros y de los cuales
podamos deducir el ejercicio de una funcién publica. Es
mas, exige la solicitud construir un marco documental
para verificar una informacién ex novo requerida con
detalle y desglosada mensualmente para los afios 2010 -
2012. Al no estar referida a “actos o resoluciones
especificas, sean determinadas o determinables”, tampoco
se pueden identificar “sus” fundamentos ni menos los
“documentos que les sirvan de sustento o complemento
directo y esencial”, puesto que el eje que define la
referencia al inciso primero del articulo 5° de la Ley N°
20.285 es su vinculacidén sistemdtica a un acto o
resolucidn, no importande, por ahora, cudl sea la
extensién gque le demos a la profundidad documental

anadida que “funda” una decisidén publica.

La otra via para desestimar su aplicabilidad es el
estudio del contraste entre el precepto legal impugnado
per inconstitucicnal vy el texto constitucional. Sin
embargo, el contraste es paraddéiico. No existe diferencia
real entre el texto impugnade [articulo b5°, inciso
primero, de la Ley N° 20.285: “(.) los actos vy
resoluciones de los odérganos de la Administracién del
Estado, sus fundamentos, los documentos que les sirvan. de
sustento o complemento directo y esencial (..)”] respecto
del articulo 8° de la Constitucién [“Son publicos los
actos y resoluciones de los 6rganos del Estado, asi como
sus fundamentos y los procedimientos que utilicen. (..})7].
Si la diferencia estriba en que el legislador se excedid
del marco constitucional al identificar que “los
documentos que les sirvan de sustento o complemento
directo y esencial” no son parte de los “fundamentos” del
acto o resolucidén, habria gue haberlo sostenido asi en un
caso donde existiera ese tipo de documentos gue aqui,
como 1o dijimos, simplemente no estén. Por tanto, sea por

via analitica como por contraste constitucional, no se
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aplica bajo ningdn respecto el articuleo 5°, inciso

primero, de la Ley de Acceso a la Informacidén Pdblica;

10°. Que, en consecuencia, gueda en pie la
determinacién de la posible aplicacién en el caso
concreto del inciso segundc del articulo 5° de la Ley N°
20.285, cuestidén gue dependerd de los criterios que se

definen a continuacidn;
III.~ Naturaleza de los datos solicitados.

11°. Que para estimar el caradcter de los datos en
este proceso constitucicnal es preciso examinar la
informacién que el Consejo para la Transparencia obligd a

la SBIF a entregar al requirente de informacidn;

12°. Que  hemos sostenido que la informacidn
solicitada a la Superintendencia estd basada en el
resultado del ejercicio de fiscalizaciédn de la
Superintendencia aludida, tratandose, por tanto, de
comunicaciones o indagacicnes de elaboracidén propia dque
pudieran tener efectos mediatos e indirectos en el
ejercicio de actos o resoluciones publicos, pero que no
sustentan un acto ¢ resoclucidn reconocible. En tal
sentido, facticamente se trata de informacién que detenta
la Administracién del Estado, en este caso, documentacién
requerida permanentemente por la Superintendencia de
Banccs e Instituciones Financieras a las instituciones
sujetas a su fiscalizacién, segin lo disponen, entre
otros, los articulos 2°, 12, 14, 16 y 154 del DFL N° 3,

de 1997, del Ministerio de Hacienda;

13°. Que, en tal sentido, cabe describir algunos de
los apoderamientos més significativos gque le permiten a
la BSuperintendencia de Bancos obtener esa informacién,
Por ejemplo, tiene facultades inquisitivas que la
facultan a “(..) examinar sin restriccién alguna y por los
medios que estime del caso, todos los negocios, bienes,

libros, cuentas, archivos, documentos y correspondencia
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de dichas instituciones \%2 reqguerir, de sus
administradores vy personal, todos los antecedentes Y
explicaciones gue juzgue necesarios para su informacién
acerca de su situacidn, de sus recursos, de la forma en
que se administran sus negocios, de la actuacién de sus
personeros, del grado de seguridad y prudencia con que se
hayan invertido sus fondos y, en general, de cualquier
otro punto que convenga esclarecer” (articulo 12 del DFL
N° 3, de 1997, del Ministeric de Bacienda). Asimismo
tiene deberes informativos, como el hechc de que “(..) la
Superintendencia dard también a conocer al publico, a lo
menos tres veces al afio, informacién sobre las
colocaciones, inversiones y demds activos de las
instituciones fiscalizadas y su clasificacién Y
evaluacién conforme a su grado de recuperabilidad,
debiendo la informacién comprender la de todas las
entidades referidas” {articulo 14 del DFL N° 3, de 1997,
del Ministerio de Hacienda) . Y de todas estas
competencias, la mas categdérica es aquella que le permite
al Superintendente “pedir a las instituciones sometidas a
su vigilancia cualquier informacién, documento o libro
que, a su Juicio, sea necesario para fines de
fiscalizacidén o estadistica” (articule 16 del DFL N° 3,
de 1997, del Ministerio de Hacienda). Esta informacidn no
esta excluida de ser entregada ni siquiera por el secreto
bancario, puesto gue “(..) en todo caso, los bancos podréan
dar a conocer las operaciones sefialadas en los incisos
anteriores (relativas al secreto bancario), en términos
globales, no personalizados ni parcializados, sdélo para
fines estadisticos o de informacién cuandoc exista un
interés publico o general comprometido, calificado per la
Superintendencia” (articulo 154 del DFL N° 3, de 1997,

del Ministerio de Hacienda);

14°. Que, por tanto, la informacién que exige a 1la
Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras el

Consejo para la Transparencia estd referida a
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“informacidn estadistica” sobre la cantidad de
fiscalizaciones, revisiones o auditorias efectuadas por
la SBIF, detallada mensualmente, entre los afios 2010 vy
2012. Asi come la identidad de los 10 conglomerados
financieros que la SBIF ha identificado. Esta informacidn
corresponde a la actividad de fiscalizacién cotidiana que

realiza el organismo;

15°. Que la informacidén referida es de aquella de
contenido estadistico que, por regla general y prima
facie, debemos calificar como informacién publica, tal
como falld esta Magistratura en sentencia Rol N° 2,505,
de 10 de junio del arfio en curso. Los articules 16 y 154,
inciso tercero, de la Ley General de Bancos habilitan a
la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras
a scolicitar informacidén estadistica a las instituciones
scmetidas a su vigilancia, sea “cualquier informacién”

{articulo 16}.

Asimismo, “los bancos podran dar a conocer las
operaciones sefialadas en los incisos antericres
(reservadas o secretas), en términos globales, no
personalizados ni parcializados, sélo para fines

estadisticos o de informacidédn cuando exista un interés
publice o general comprometido, calificado por la
Superintendencia.” Por tanto, la calificacién de la
naturaleza final de su caracter publico reposa en la

discrecionalidad de la Superintendencia;

IV. Imposibilidad de gque el articule 5° de la Ley de

Transparencia vulnere el articulo 8° de la Constitucién.

16°. Que el requirente argumenta que la aplicacién
del articulo 5° de la Ley N° 20.285 infringe el articulo
8° de la Constitucién. Especialmente, el inciso segundo
del mencionado articulo 5°, ©puesto que “hace una
enumeracién amplia de cuestiones gue se consideran

publicas, enumeracién que va mucho mds allad de 1lo
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establecido en el Art. 8° de la Constitucién.” (fs. 11).
Esta amplitud contravendria “los criterios que
constitucionalmente se han establecido para limitar la
publicidad de los actos v rescluciones de la
Administracién, que resguarda valores esenciales para el
ordenamiento Jjuridico vy para la convivencia de 1la

comunidad en general.” (fs. 14);

17°. Que la expresidén del inciso primero del
mencionado articulo 5°: “los documentos que les sirvan de
sustentc o complemento directo y esencial”, y el inciso
segundo del mismo articule pueden entenderse como
contenidos distintos a los establecidos por la
Constitucién. En efecto, el inciso segundo establece:
“Asimismo, es publica la informacién elaborada con
presupuesto publice y toda otra informacién que obre en
poder de los ¢érganos de la Administracidén, cualquiera sea
su formato, soporte, fecha de creacidn, origen,
clasificacidén ¢ procesamiento, a menos que esté sujeta a
las excepciones sefialadas.” Claramente esta disposicién
innova el contenido del precepto constitucional, pero
cesta innovacidn es necesariamente inconstitucional? Para
determinar si 1la aplicacién del inciso segundo del
articulo 5° de la Ley de Transparencia vulnera .el
articulc 8° de la Constitucién es preciso determinar la
relacién entre el enunciado constitucicnal y el enunciado
legal. Sobre esto, en STC Reol N° 1.051 este Tribunal
resolvid que el articulo 5° de la Ley de Transparencia no
es una ley interpretativa de la Constitucién. Por tanto,
esta disposicién no determina el sentido y alcance del
articulo 8° de 1la Constitucién, sino que legalmente
desarrolla el contenido constitucional. Siendo asi, lo
enunciado por el articulo 8° constituye un minimo que
admite desarrollo extensivo por parte del legislador. Que
una de las conclusiones de esta visién finalista de 1la
ley, aplicada al articulo 5° de la misma, es la sostenida

por Luis Cordero, quien indica que “la tnica manera en
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que un determinado acto, documento, procedimiento o
informacién en poder de la Administracién del Estado
tenga la calidad de secreto o reservado, es mediante
declaracidn expresa y explicita: a) del legislador y b)
de la autoridad administrativa, dentro de las causales
sefialadas por la precitada ley. Sin esa declaracién, se
aplican en toda su amplitud los principios de
transparencia y maxima divulgacién” (CORDERO VEGA, Luis,
“Delimitando la Ley de Acceso a la Informacidén: Los
dilemas tras la regulacién”, en LETELIER, Raul, vy
RAJEVIC, Enrigue (Coordinadores), Transparencia en la
Administracidn Piblica, Abeledo Perrot, Universidad

Alberto Hurtado, 2010, p. 34);

18°. Que el requerimiento reitera en su
argumentacidén que el articulo 5° de la Ley N° 20.285 iria
"mas allad” de lo establecido por la Constitucidén. Como ya
se declard, el articulo 8° constituciconal admite
desarrollo legal y este desarrollo puede extender la
publicidad a mA&s que actos y resoluciones, pues el
enunciade constitucional no lo prohibe; en efecto, el
inciso segundo del articulo 8° establece que “[s]on
publicos los actos y resoluciones”, sin restringir tal
caracter “sbélo” a éstos. En este sentido, el requirente
no expresa con claridad cudl es la norma que permite
afirmar que el texto legal va “mads alld” de lo prescrito
constitucionalmente. En requerimientos similares, en que
se ha impugnado el articulo 5° de 1a Ley N° 2C.285,
algunos de los cuales esta Magistratura ha acogido, se ha
alegado que su aplicacién infringe el derecho al respeto
y la proteccidén de la vida privada (STC roles N°s 2.505 y
1.990), y el derecho a la inviolabilidad del hogar y de
toda forma de comunicacién privada (STC roles N°s 2.379,
2.246 y 2.153). En este caso, sin embargo, sélo se alega
la infraccién del articulo 8° de la Constitucién, norma
que por todo lo anteriormente expuesto no constituye un

limite para la extensidén razonada, a través de normas
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infraconstitucionales, de la publicidad y la

transparencia de la actividad de los érganos del Estado;

19°. Que, adicionalmente, el requirente ha impugnado
en su totalidad el articulo 5° de la Ley N° 20.285,
incluyendo en su inciso primero la expresién contenida al
final del mismo “salvo las excepciones que establece esta
ley y las previstas en otras leyes de quérum calificado”;
y la parte final del inciso segundo, que expresa “a menos
gque esté sujeta a las excepciones sefialadas”. Una
solicitud de esta naturaleza en el requerimiento, de ser
acogide éste, implica que nc podria invocar en la sede
correspondiente la aplicacidén para su caso particular de
ias reservas legales que el propio articulo reconoce.
¢Cémo es posible entrar a dimensionar el interés nacional
afectade en cuanto a los intereses econémicos o
comerciales del pais si se eliminan las excepciones que
preservan tales finalidades? ;Cémo es posible proteger
las reservas y secretos que el constituyente definidé como
propios de regulacién por quérum calificado para
resguardar determinados documentos, datos ¢ informaciones
que son la base de la discusidén sobre excepciones que el

requirente impugna?;

V. La interpretacién del articulo 7° de la Ley General de

Bancos es una cuestién de legalidad.

20°. Que el reqguirente argumenta gue la aplicacidén
del articulo 7° de la Ley General de Bancos wvulnera el
inciso segundo del articule 8° y el articulo 19, N° 3°,
de la Constitucién. Indica que la aplicacién de este
precepto, en la especifica interpretacién del Consejo
para la Transparencia, “parte de un criterio que estima
que esta norma no es de aquellas qgue decretan la reserva
de informacidén, sino que es un mero deber funcionario de
abstencidén, desconectado de una posible excepclidédn a la
publicidad de la informacidén relacionada con la

fiscalizacién de la SBIF.” (fs. 16). En otras palabras,
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solicita a este Tribunal gque declare inaplicable la
interpretaciédn que afirma que el menciocnado articulo 7°
no consagra un deber de reserva de informacidén vy, en
consaecuencia, declare Ccomo interpretacidn correcta
aquella que entiende esta disposicién como una ley de
quérum calificado, de aquellas a que se refiere el
articulo 8° de la Constitucidén, y que establece una
reserva de informacidén cuyo fundamento es el interés
nacional involucrado en la efectiva fiscalizacién que

realiza la Superintendencia;

21°. Que el requirente impugna el articulo 5° de la
Ley de Acceso a la Informacidén Publica en cuanto sostiene
que la informacidén solicitada estd al margen del estatuto
de lo publico por exceder la norma constitucional del
articulo 8° y, a la vez, alega la calificacién del
articulo 7° de la Ley General de Bancos come una
excepcidn a la publicidad, regulada por el inciso segundo
del mismc articulo constitucional. Como puede apreciarse,
ambas alegaciones son incompatibles vy refuerzan la
dimensidén de legalidad de esta controversia. Tal como se
ha fallado anteriormente (STC Rcl N° 2.503), la dicotomia
informacién publico/privada es una cuestidn de
constitucionalidad para verificar si una informacién esta
© no regulada por el articulo 8° de la Constitucién. En
cambio, la dicotomia informacién pUblico/reservada es una
cuestién de legalidad porgque da por descontada la
aplicacién del articulo 8° de la Constitucidén, siendo
resorte del Jjuez de fondo determinar si ello acontece
aplicando la regla general de publicidad o la excepcién
de las reservas. Tal competencia es coherente con el
sistema gue el legislador ha previsto para la
determinacidén de cudl informacién debe ser publica y cudl
debe reservarse. Al no tratarse de una cuestién de
constitucionalidad, no corresponde que este Tribunal

Constitucional se pronuncie al respecto;
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22°. Que las Cortes de Apelaciones, ceonociendo de
reclamos de ilegalidad, son competentes para interpretar
el articulo 7° de la Ley General de Bancos, calificandolo
com¢o una causal de reserva o como un deber funcionario.
De este modo, en la sentencia recaida sobre esta gestién
pendiente, la Corte de Apelaciones de Santiago falldé que
"[d]el tenor del articulo 7° de la Ley General de Bancos,
cuyo texto quedara precedentemente transcrito, fluye que
no se asigna un cardcter reservado per se a la
documentacidén que obra en poder de la Superintendencia,
sino gque se dispone algo diferente: una obliga;ién
funcionaria de reserva, un deber de secreto para los
profesionales y funcionarios que se desempefien en dicho
érgano de la Administracién.” (SCA de Santiago, Rol N°
5288-2013, considerando 5°). Asimismo, en voto de minoria
de otre fallo scbre la materia, la Ministra sefiora Carmen
Dominguez estimd: “1) Que el articulo 7 de la Ley General
de Bancos impone un deber de reserva en cuanto impide
"revelar cualquier detalle de los informes que haya
emitido, o dar a las personas extrafias a ella noticia
alguna acerca de <cualesquiera hechos, negocios o
situvaciones de qgue hubiere tomado c¢onccimiento en el
desempefio de su cargo". 2) Que ese deber de reserva esta
establecido en ley de quérum calificado en los términos
que refiere el articulo 1 transitorio de la Ley n°® 20.285
(de Transparencia).” (SCA de Santiago, Rol N° 4222-2012,
voto de minoria). Del mismo modo, la Corte Suprema ha
conocido de diversos recursos de queja relativos a
informacién estadistica solicitada a la SBIF. Sobre el
articulc 7° de la Ley General de Bancos ha declarado que
“{sie trata entonces de una regulacién juridica que tiene
como destinatarios a los funciocnarios en los ambitos de
sus competencias propias con las referidas sanciones
administrativas y/o penales en caso de infraccién. La
publicidad y transparencia, en cambio, con su regulacién

juridica actual, antes que a las personas se refieren a
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los organos del Estado [..] es posible concluir que el
citado articulo 7° de la Ley General de Bancos es una ley
simple cuyo contenido no se ajusta a las excepciones a la
publicidad que contempla el inciso 2° del articulo 8° de
la Constitucién [..]” (SCS Rol N° 6663-2012, considerando
10°). Asimismo, ha sostenido que “atendido lo razonado vy
el rango constitucional del principio, las excepcicnes a
la publicidad que se contemplan en el articulo 8° inciso
2° de la Constitucién refuerzan lo gue son: excepciones
limitadas a las causales en &1 referidas, sin que pueda
Sostenerse en el presente caso que el citado articulo 7°
de la Ley General de Bancos sea un caso de reserva de
informacién plblica de aquellas contempladas en dicha
norma constitucional, sino mas bien un deber funcionario
como muchos otros orientados a la proteccidén del bien
Juridico "recta administracién del Estado™: legalidad,
imparcialidad, responsabilidad, eficacia, eficiencia,
racionalidad, probidad, neutralidad politica y otros.”
(SCS Rol N° 10.474-2013, considerando 9°). En definitiva,
la interpretacién del articulo 7° Y su calificacidén como
excepcidén al principio de publicidad es una cuestidn de
legalidad, que los jueces de fondo han resuelto
reiteradamente. Si de esta interpretacién se sigue una
causal de Justificacién en favor de los funcionaribs,
también es una cuestién de legalidad y de competencia del

juez de fondo determinarla en cada caso concreto;

23°. Que, en conclusidén, cabe desestimar el presente
requerimiento por no corresponder la aplicacién del
articulo 5°, inciso primero, de la Ley N° 20.285 ail
supuesto invocado en el caso concreto. Adicionalmente, no
corresponde acoger el requerimiento en su impugnacién del
articule 5°, inciso segundo, de la Ley N° 20.285, porque
sé trataria de informacién que prima facie es estimable
como publica \% gue estaba en posesidén de la
Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras de

acuerdo a sus competencias normativas (articules 2°, 12,
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14, 16 y 154 del DFL N° 3, de 1997, del Ministerio de
Hacienda, Ley General de Bancos). Seguidamente, porgque
impugna en los incisos primero y segundo del articulo 5°
las excepciones que le permitirian garantizar sus
derechos ante el juez de fondo. Finalmente, se rechaza el
requerimiento de i1naplicabilidad del articulc 7° de 1la
Ley General de Bancos, pues su interpretacidén comc causal
de reserva es una cuestién de legalidad que corresponde

resolver al juez de fondo.

Redactd la sentencia el Presidente del Tribunal,
Ministro sefior Carlos Carmona Santander; la prevencién a
la misma, el Ministro sefior Juan José Romero Guzmdn, y la

disidencia, el Ministro sefior Gonzalo Garcia Pino.
Comuniquese, notifiquese, registrese y archivese.

Rol N° 2558-13-INA.

r. Ardéstica
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Sr. Romeroc

Sra. Brah
Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional,
integrado por su Presidente, Ministro sefior Carlos

Carmona Santander, y por sus Ministros seflores Hernan
Vodanovic  Schnake, Francisco Fernandez Fredes, Ivan
Ardstica Maldonado, Gonzalo Garcia Pino, Juan José Romero
Guzman vy sefiora Maria Luisa Brahm Barril, vy por el
suplente de Ministro sefior Christian Suirez Crothers.

Se certlflca gque el Ministro seflor Hernan Vodanovic
Schnake concurrié al acuerdo y fallo, pero no firma por
naber cesado en su cargo.

Autoriza la Secretaria del Tribunal Constitucional,
seficra Marta de la Fuente Olguin.

ek




