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Instituto de Acceso

a la Informacién Pablica
L

NUE 246-A-2017 (JG)
Andrade contra Banco de Desarrollo de El Salvador (BANDESAL)
Resolucion de recurso de revocatoria

INSTITUTO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA: San Salvador, a las diez

horas con veintinueve minutos del veinticinco de enero de dos mil diecinueve.

I. Atendiendo a la prevencion realizada por este Instituto, Marlon Aldemaro Argueta
Espinoza, remiti6 escrito a efecto de acreditar su calidad de apoderado general judicial con
clausula especial del Banco de Desarrollo de El Salvador (BANDESAL/BDES), adjuntando
copia certificada notarialmente de dicho poder y tenerse por parte para comparecer conjunta o
separadamente con el resto de apoderados, Boris Emerson Bonilla Villatoro y Blanca Lilia

Auvilés.

En ese sentido, BANDESAL a través de los apoderados en comento, interpuso recurso
de revocatoria en contra de la resolucion definitiva emitida a las diez horas con veinte minutos

del veinte de agosto de dos mil dieciocho, correspondiente al presente caso.

Por su parte, pese a habérsele corrido traslado, el apelante Santiago Alexander

Andrade, no emitio pronunciamiento sobre dicho recurso.

I1. En dicho recurso, el ente obligado presenté un marco tedrico conceptual en el que
brind6é consideraciones respecto a su naturaleza juridica, del principio de legalidad de la
Administracion Publica, del rol de las entidades bancarias, al contrato de fideicomiso, del
Fideicomiso Especial para la Creacion de Empleos en Sectores Productivos Estratégicos
(FECEPE) y de la Ley de Acceso a la Informacion Pablica (LAIP); una resefia de las
consecuencias derivadas de la obligacion legal de las instituciones bancarias de guardar estricto
secreto y reserva de la informacién, concerniente a sus operaciones y de las personas y
autoridades competentes para solicitar informacion sujeta al secreto bancario; a los principios

de motivacion, congruencia y seguridad juridica, ademas del derecho de audiencia; expreso
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algunas consideraciones relativas a nulidades procesales; y concluyé con algunas

observaciones a la resolucion objeto del presente recurso.

En relacion a ello, agregd que a traves de las disposiciones de la Ley de Bancos, se
advierte la identificacion de las personas y autoridades facultadas a efecto de solicitar
informacion sujeta a secreto bancario tales como su titular, la Direccion General de Impuestos
Internos, la Fiscalia General de la Republica, Tribunales de Justicia y otros en el ejercicio de
sus atribuciones legales; siendo que si alguien distinto a los sujetos antes mencionados solicita
acceso a dicha clase de informacion, Unicamente puede proporcionarsele cuando demuestre
un interés legitimo previa autorizacion de la Superintendencia del Sistema Financiero (SSF);
siendo que este Instituto no aparece nominado dentro de las instituciones las cuales pueden
solicitar informacidn sujeta a secreto bancario, ni mucho menos, de aquellas facultadas para
ordenarle compartir dicha clase de informacion con un tercero, siendo ésta una atribucion

exclusiva de la citada Superintendencia.

BANDESAL, sostiene haberse realizado una aplicacion erronea del Art. 232 de la Ley
de Bancos, por cuanto ha expuesto que de conformidad a lo estipulado en el articulo 7 de la
LAIP, los entes obligados al cumplimiento de la Ley son los Organos del Estado, sus
dependencias las instituciones auténomas, las municipalidades o cualquier otra entidad u
organismo administrador de recursos publicos, bienes del Estado o ejecute actos de la
administracién publica en general; concluyendo que el sujeto obligado al deber impuesto por
dicho precepto legal, es necesariamente una institucion bancaria, sin hacer distincion sobre su

naturaleza publica o privada.

Tanto asi, que el literal b) del Art. 35 de la Ley de Supervisién y Regulacion del Sistema
Financiero, dispone con claridad una de las obligaciones de los supervisados por la SSF es la
de cumplir con las disposiciones legales aplicables a la actividad financiera-verbigracia la Ley
de Bancos -, tesis confirmada con el hecho que si dichos preceptos son incumplidos, la entidad
bancaria, asi como sus empleados y funcionarios, se verian sujetos a las sanciones que dicha
Superintendencia se encuentra facultada a imponer (Art. 44 literal a Ley de Supervision y

Regulacion del Sistema Financiero), segun lo expuesto.

Sumado a ello, reitero la presunta aplicacion errénea del mandato consignado en el

Art. 232 de la Ley de Bancos, considerando que los Comisionados de este Instituto se
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atribuyeron la facultad de distinguir en aspectos no distinguidos en dicho precepto;
estableciendo que dicho mandato no es aplicable para instituciones de naturaleza publica y
mucho menos cuando se trata de manejo de fondos publicos; sin que dicha institucion aparezca

en ninguno de los preceptos contenidos en nuestra legislacion.

Agregaron que el Art. 24 literal d) de la LAIP, no hace tampoco ninguna distincion
relativa a sobre si la informacion que obra en poder de los bancos es de naturaleza publica y
deber ser compartida, no estando por lo tanto este Instituto para ordenar aspectos no
contemplados o no distinguidos previamente por nuestro legislador, y por ende, afirmar que la
resolucion impugnada se emitio sin considerar todos los aspectos legales necesarios para dicho
efecto, vulnerandose con ello el Principio de Legalidad de la Administracion Publica, el
Principio de Congruencia, la garantia constitucional de Seguridad Juridica, lo cual conlleva a
la vulneracion de sus intereses, asi como del fideicomitente y el pablico en general, dentro del

cual se encuentran los fideicomisarios.

Asimismo, expresé que el procedimiento de acceso a la informacion objeto del
presente recurso de revocatoria, no ha seguido el curso establecido en la Ley de Acceso a la
Informacion Publica, de la cual este Instituto funge como ente encargado de velar por su
cumplimiento, disponiendo que el derecho de audiencia se rige en la Constitucion y no puede
establecerse encima de él ningin principio, el cual no sea de rango constitucional. En ese
sentido, los principios de economia procesal, disponibilidad, prontitud y sencillez, mencionado
por el Comisionado Instructor, licenciado Mauricio Antonio Vasquez Lopez, en su informe de
fecha doce de enero del dos mil dieciséis, no pueden dar por anulada la audiencia oral regulada
en el Art. 91 de la Ley de Acceso a la Informacion Publica dado que el Art. 4 literales b), ¢) y
f) de la LAIP, desde ninguna Optica facultan a ningin Comisionado de ese Instituto para
someter al Pleno un proyecto de resolucion definitiva, sin que se haya garantizado a dicho ente
el derecho a ser escuchado en la audiencia; disponiendo ademas sobre el citado proyecto, que
el Comisionado debio haber presentado el proyecto de resolucion, el cual no entreg6, habiendo
vulnerado el debido proceso y por consiguiente inhibido a las partes de conocer la resolucion

a dictarse por este Instituto.

I11. A continuacién, se otorgaran las explicaciones correspondientes sobre los

argumentos planteados por el ente obligado, a efecto de fundamentar su recurso de revocatoria:
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Es importante tomar en cuenta que el art. 1 inciso primero de la Ley del Sistema
Financiero para Fomento al Desarrollo, el BDES fue creado como una institucion puablica de
crédito, de naturaleza autonoma y como tal se encuentra sometida al cumplimiento de las

obligaciones establecidas en la LAIP.

Relacionado a ello, en atencion a lo dispuesto en el art. 58 letra b) y 96 de la LAIP, se
establece que este Instituto debe garantizar el debido ejercicio del Derecho de Acceso a la
Informacion Puablica (DAIP) y a la proteccion de la informacion personal; siendo asi, la
autoridad competente para ordenar a las instituciones que forman parte de la Administracion
Publica y sujetas a la LAIP — incluido el BDES-, la entrega de informacion dentro de los

parametros sefialados en dicha norma.*

En el presente caso, mediante la resolucion impugnada — emitida por el Oficial de
Informacion—, la informacion solicitada por el apelante fue clasificada como confidencial por
lo cual, se denegd su acceso. A partir de las disposiciones legales citadas, de su calidad de ente
obligado y de la categoria de este Instituto como ente garante del acceso a la informacién
publicay de la proteccién de datos, la conclusion l6gica es que esta sede es la competente para
conocer de la presente controversia, pues el objeto de discusion se encuentra comprendido
dentro de nuestro ambito de competencia, por lo que se trata del ejercicio de una potestad

previamente atribuida por la ley y por ello, de un cumplimiento al principio de legalidad.

Por otra parte, es necesario retomar que el Art. 110 de la LAIP claramente establece que
este cuerpo normativo se aplicara a toda la informacion que se encuentre en poder de entes
obligados y, por tanto, quedan derogadas todas las disposiciones contenidas en leyes
generales o especiales que la contrarien, incluyendo las que regulen el régimen de tal
informacién en la Ley del Seguro Social y la Ley de la Comision Ejecutiva Hidroeléctrica del
Rio Lempa. La disposicion citada, también establece de manera taxativa las disposiciones las

cuales no quedan derogadas, entre las que expresamente no se encuentra el Art. 232 de la LB.

La no incorporacion del Art. 232 LB tampoco debe interpretarse, sin mas, como una
derogatoria. La naturaleza de ente obligado de BANDESAL vy de la informacién que éste

maneja, demanda que las disposiciones legales aplicables, sean interpretadas de conformidad

! Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, sentencia 394-2015.
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con la LAIP. Claramente, esto no implica que toda la informacién manejada por BANDESAL
sea publica o deba considerarse como tal, sino que se exige el grado de acceso a la informacion
generada, obtenida, transformada o conservada por él y se determine con base a una
interpretacion sistemética del ordenamiento juridico en la cual, se considere los principios y
disposiciones de la LAIP y su condicion de ente obligado que maneja fondos publicos y esta,

por tanto, sujeto a todo control social y democréatico de su gestion.

Ante tales planteamientos, este Instituto reitera los argumentos vertidos en la resolucion
definitiva, en el sentido que la normativa esta encaminada a proteger el secreto fiduciario de
informacion de entes de naturaleza privada; distinto tratamiento se recibe si el fiduciario es un
ente de naturaleza publica. EI Art. 24 letra d) de la LAIP debe interpretarse dentro del contexto
del caso. Asi, el secreto fiduciario tiene como fin proteger la informacidn relacionada con las
operaciones de crédito que los particulares realizan en el uso del sistema financiero. Es decir,
es un mecanismo legal cuyo objetivo es proteger el derecho de los particulares de mantener en
total confidencialidad, los detalles y la informacion referente a las operaciones bancarias que
surgen a raiz de un fideicomiso. Sin embargo, este secreto esta dirigido a particulares y por
lo tanto, en principio, no es aplicable para entes de naturaleza publica y, mucho menos,
cuando se trata del manejo de fondos publicos.

Y ello porque el funcionamiento gubernamental debe operar bajo el principio de maxima
publicidad, contemplado en el Art. 4 de la LAIP, requiriendo un manejo responsable del
presupuesto. Ninguna instancia puede ni debe estar exenta del ejercicio de rendicion de cuentas
y de la obligacion de permitir el acceso a la informacion, asi como del control ciudadano de la
gestion publica; en conclusién, es legitimo proteger la privacidad si se trata de entes de
naturaleza privada. Sin embargo, si se trata de fideicomisos publicos, es necesario que por tal
naturaleza la informacion sea publica; Pretender lo contrario, implica intentar generar zonas
grises que escapen de todo control el cual garantice el manejo transparente de los fondos

publicos y de su destino, conforme a los fines previstos por la ley.

BANDESAL pretende entonces, convencer o exhortar a este Instituto para cambiar una
resolucion apegada a Derecho bajo la premisa que de no hacerlo se verian, afectados en
comparacion con bancos de naturaleza privada quienes cuentan con secreto fiduciario como
informacion confidencial. Es necesario recordar al ente obligado que por ser un ente de

naturaleza publica —obligado a la LAIP—, y por constituir fideicomisos con fondos publicos,

Péagina 5 de 8



es decir, con fondos de los contribuyentes, tiene el deber de brindar mayor informacion y tener
mayores controles, dado que la confianza depositada a los entes de naturaleza publica proviene
de todos los contribuyentes quienes tienen, por tanto, la facultad de ejercer una contraloria
social sobre su gestion y demandar acceso a la informacion publica. Por tanto, también debe

rechazarse este argumento.

Reforzando lo anterior, es necesario tomar en cuenta la Jurisprudencia Contencioso
Administrativo, la cual ha confirmado los preceptos anteriores, tomando a bien que la emision
de los CIP's y la tasa de retorno y demas condiciones pactadas, es informacion relevante y
ordinaria de la gestion puablica (manejo de fondos captados de los cotizantes) que realiza el
BDES, quien como fiduciario, realiza una gestion de interés social, ya que las caracteristicas
con las cuales se emiten estos titulos, servirdn para pagar el sistema de pensiones. En

consecuencia, es palpable la importancia de la transparencia en el manejo de ese dinero.?

Con base a ello, se insta el deber que tiene el Estado y sus entes (centralizados o
descentralizados: i.e BDES) de ser transparentes en el manejo de los recursos publicos, para
su administracion y ejecucion de manera correcta y eficiente, los cuales, ademas deben
utilizarse con el fin exclusivo de satisfacer las necesidades de la ciudadana e impulsar el
desarrollo del pais, evidentemente asuntos que atafien a la colectividad.

Asi, quien administra dichas inversiones es el BDES, en su calidad de fiduciario y por
ello emite estos CIP’s, cuya finalidad legal es financiar el pago de los beneficios previsionales
establecidos en la LSAP; por ende, se requiere que dicho ente obligado sea transparente
en el manejo y gestion de los fondos publicos en comento, por lo que no se puede
obstaculizar ni privar el conocimiento del manejo de los CIPs y sus caracteristicas por

ser de interés social y no personal. 3(resaltado propio)

Por otra parte, resulta oportuno tomar en cuenta, el principio de relevancia o
trascendencia, el cual implica que las presuntas vulneraciones de indole procesal, debe de
alguna manera provocar un efecto el cual genere una desmejora material en la esfera juridica

del interesado, desproteccion entendida como una indefension indiscutible que cause un dafio

2 Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia 394-2015.
3 Ibid.
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irreparable al desarrollo de todo el procedimiento y genere una conculcacion clara de los

principios constitucionales que lo inspiran.

En ese sentido, por una parte se advierte que a lo largo del procedimiento administrativo
relacionado, el ente obligado tuvo conocimiento de los hechos reprochados, a partir de lo cual,
emitiéo su informe justificativo; exponiendo sus argumentos para negar el acceso a la
informacion solicitada objeto de controversia y la cual, a lo largo de diversos procedimientos
tramitados, ya es de conocimiento de este Instituto su posicion respecto a la entrega de
informacién relacionada al Fondo de Obligaciones Provisionales y los Certificados de

Inversién.

Como tal, es oportuno descartar los vicios de ilegalidad alegados, en atencion que tal
como lo ha dispuesto jurisprudencia Contencioso Administrativo, si bien la LAIP prevé que el
Comisionado debe presentar un proyecto de resolucién, este no puede equipararse a la
declaracion final de voluntad del pleno del IAIP, en atencion que la resolucion definitiva
emitida es la tnica que puede causarle “perjuicios”- de ser el caso-, al hoy ente obligado, siendo
el 1AIP quien tiene la facultad de resolver de conformidad con el art. 96 de su Ley y no el

Comisionado. *

Asimismo, se afirma que el proyecto de resolucién sefialado en el art. 91 de la LAIP,
no puede causarle ningln tipo de agravio, al no expresar la voluntad del ente colegiado, sino
que es una sugerencia de proyecto y al estar desprovisto de facultades legales para resolver o
sancionar, no genera per se vinculacion para las partes, por lo que los motivos de ilegalidad
aludidos, no so validos respecto a las supuestas vulneraciones a la normativa y los derechos

invocados.

En conclusion, no es procedente revocar la resolucion definitiva emitida por este

Instituto; y para garantizar el DAIP del apelante, es necesario confirmarla integramente.

IV. Finalmente, de conformidad con los argumentos expuestos y disposiciones citadas;
ademas de los arts. 6 y 85 de la Constitucion; 95y 102 de la LAIP; y 505 del Codigo Procesal

Civil y Mercantil, este Instituto resuelve:

4 Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia 20-2016.
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a) Declarar sin lugar en todas sus partes, el recurso de revocatoria planteado por el
Banco de Desarrollo de El Salvador (BANDESAL) a través de sus apoderados, en contra de

la resolucion definitiva emitida por este Instituto para este caso.

b) Estar a lo dispuesto en la resolucién definitiva emitida por este Instituto y cumpla
con lo en ella ordenado en los plazos establecidos, tanto respecto de la orden de entrega de

informacion como de la remision del correspondiente informe de cumplimiento.

c) Recomendar al ente obligado abstenerse de imponer limites al DAIP en atencion a
informacién concerniente al Fondo de Obligaciones Provisionales y sus Certificados de

Inversion, atendiendo a su interés social y transparencia que conllevan.

Notifiquese.-

PRONUNCIADO POR LA COMISIONADA Y LOS COMISIONADOS QUE LO
SUSCRIBEN”””,”””””””,’,’,,’,’,’9,9,9,”’””””’”RUBRICADAS”””,”””7’7’7,”’9,9,9,”,,,,,,’,’,’,7,7,7,’”””’
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