Legislación y práctica del secreto en la
gestión pública
Las bases para la discusión legislativa de los temas de transparencia y acceso a la información pública, en Chile, tienen su génesis en el Informe elaborado por la Comisión Nacional de Ética Pública en 1994
. En él se destacó que la transparencia constituía el mejor mecanismo de control de la gestión estatal, lo que motivó a que la Comisión planteara la necesidad de “legislar sobre el acceso de la ciudadanía a la información, estadísticas e informes sobre materias públicas que hayan sido generadas en, u obren en poder de, la Administración Pública”
. 
A instancias de las recomendaciones formuladas por la Comisión, fueron dictadas las leyes Nº19.653 sobre Probidad Administrativa de los Órganos de la Administración del Estado, publicada en el Diario Oficial el 14 de diciembre de 1999, y la Nº19.880 sobre Procedimiento Administrativo, publicada en el Diario Oficial el 29 de mayo de 2003, las cuales consagraron a los principios de transparencia y publicidad como ejes centrales del correcto ejercicio de la función pública. Es así como la Ley Nº19.653, que vino a modificar a la Ley Nº18.575 Orgánica Constitucional de Bases Generales de la Administración del Estado
,  estableció que “la función pública se ejercerá con transparencia, de manera que permita y promueva el conocimiento de los procedimientos, contenidos y fundamentos de las decisiones que se adopten en ejercicio de ella” (art.11 bis inc.2º), consignando, a su vez, que “son públicos los actos administrativos de los órganos de la Administración del Estado
 y los documentos que les sirvan de sustento o complemento directo y esencial”  (art.11 bis inc.3º). En tanto, la Ley Nº19.880 consolidó los principios de transparencia y publicidad en materia de procedimiento administrativo, al señalar que éste “se realizará con transparencia, de manera que permita y promueva el conocimiento, contenidos y fundamentos de las decisiones que se adopten en él. En consecuencia, (…), son públicos los actos administrativos de los órganos de la Administración del Estado y los documentos que le sirvan de sustento o complemento directo o esencial” (art.16). 
Pero los principios de transparencia y publicidad de los actos administrativos no sólo se han circunscrito a regulaciones legales dentro del ordenamiento chileno, sino que, luego de las reformas constitucionales del año 2005
, han alcanzado la máxima jerarquía normativa al ser reconocidos en un nuevo precepto de la carta fundamental. En efecto, el renovado artículo 8º de la Constitución Política de la República dispuso que “el ejercicio de las funciones públicas obliga a sus titulares a dar estricto cumplimiento al principio de probidad en todas sus actuaciones” (inc.1º), añadiendo que “son públicos los actos y resoluciones de los órganos del Estado, así como sus fundamentos y los procedimientos que utilicen (…)” (inc.2º). Los alcances de esta reforma son de enorme trascendencia para la preservación y fortalecimiento de la ética pública, no sólo porque ha elevado a rango constitucional los principios en cuestión, del que derivan su innegable y robusta fuerza vinculante, sino porque los ha extendido a todos y cada uno de los órganos del Estado.
No obstante el reconocimiento expreso del principio de publicidad en el ejercicio de la función estatal, lo cierto es que, en los hechos, el acceso a la información pública en Chile ha presentado serios obstáculos y limitaciones, situación que incluso se ha prolongado con posterioridad a la entrada en vigencia del nuevo artículo 8º de la Constitución. Estas limitaciones, cuyas fuentes son de variada índole, junto con erosionar los cimientos de la ética pública -constituidos por los principios de transparencia, probidad y publicidad-, han fomentado la práctica del secreto en la gestión pública. Así ha quedado demostrado en los casos que a continuación se señalan.
1. Deficiencias en la técnica legislativa
Resulta paradojal que las primeras limitaciones al ejercicio del derecho al acceso a la información pública en Chile, provengan nada menos que de la propia ley que incorporó formalmente el principio de publicidad en el ordenamiento jurídico nacional. En efecto, la Ley Nº19.653 sobre Probidad Administrativa al regular las causales de denegación de acceso a los actos e información administrativa, prescribió que éstas podían obedecer a “la reserva o secreto establecidos en disposiciones legales o reglamentarias” (art.11 bis inc.11, correspondiente al art.13 inc.11 del actual texto refundido de la Ley Nº18.575)
. De esta manera, por expresa delegación legislativa, se dejó abierta la posibilidad para que a través de reglamentos se pudiera limitar o restringir un derecho que había sido consagrado en virtud de una ley orgánica constitucional, situación que vulneraba no sólo a la Constitución
, sino que a los tratados internacionales que en la materia había ratificado Chile y que a la fecha de la publicación de la Ley Nº19.653 se encontraban vigentes
. 
2. Prácticas administrativas en favor de la reserva y el secreto
Junto con la habilitación reglamentaria señalada, la misma Ley Nº19.653 estipuló en el inciso final de su artículo 11 bis (actual art.13 del texto refundido de la Ley Nº18.575) que “uno o más reglamentos establecerán los casos de secreto o  reserva de la documentación y antecedentes que obren en poder de los órganos de la Administración del Estado”. En base a esta norma fue dictado el Decreto Supremo Nº26 del Ministerio Secretaría General de la Presidencia, publicado en el Diario Oficial de 7 de mayo de 2001, el que contenía el Reglamento sobre Secreto o Reserva de los Actos y Documentos de la Administración del Estado. Según su Párrafo 1º, el Reglamento tenía por objeto regular los casos de secreto o reserva aplicables “a los actos administrativos y a los documentos y antecedentes que obren en poder de los órganos de la Administración del Estado” al que hacía referencia el artículo 11 bis de la Ley Nº19.653. De su lectura se desprende con claridad que el Reglamento excedió el marco de competencias normativas conferido por la ley (situación de por sí cuestionable), toda vez que, además de los documentos y antecedentes que se encuentren en poder de la administración, incluyó a los actos administrativos. A esto se agrega el hecho de que introdujo causales adicionales a las señaladas en la ley para la denegación del acceso a la información pública, estableciendo también amplios criterios para la calificación de la reserva o secreto  (arts.8 y 9 del Reglamento).
Todo lo anterior posibilitó que a partir de la entrada en vigencia del referido Reglamento, se dictaran por parte de diversos órganos de Administración del Estado alrededor de un centenar de resoluciones por las cuales se les otorgó el carácter de secretos o reservados a una serie de actos administrativos, documentos y antecedentes que obraban en poder de dichos órganos
. De esta suerte, la actividad normativa generada por la administración, entre los años 2001 a 2005, hizo que se revirtiera la presunción de apertura impuesta por la ley, transformando al secreto y a la reserva en la regla general en desmedro de los principios de transparencia y publicidad, los cuales, por vía reglamentaria, pasaron a constituir la excepción. 
De la situación descrita dio cuenta la Contraloría General de la República, la que a través de su Dictamen Nº49.883 de 4 de octubre de 2004
, aclaró y limitó los alcances de la normativa de secreto y reserva, ordenando a las distintas reparticiones públicas que hubieran dictado resoluciones invocando el Decreto Supremo Nº26, que las reexaminaran a la brevedad y las modificaran conforme a la legislación vigente. 

Conforme lo señalado por el nuevo artículo 8º de la Constitución, las causales de restricción de los actos y resoluciones de todos los órganos del Estado, así como de sus fundamentos y los procedimientos que utilicen, sólo pueden ser establecidas en virtud de una ley de quórum calificado, como también cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento de las funciones de dichos órganos, los derechos de las personas, la seguridad de la Nación o el interés nacional (inciso 2º). Con esto, a partir de la entrada en vigencia de las reformas constitucionales se entendió tácitamente derogado el Decreto Supremo Nº26, concretándose formalmente su derogación por medio del Decreto Supremo Nº134 del Ministerio Secretaría General de la Presidencia, publicado en el Diario Oficial de 5 de enero de 2006
.  
3. Escasa e insuficiente tutela judicial del derecho de acceso a la información pública
Para cautelar el derecho de acceso a la información pública, la Ley Nº19.653 contempló un procedimiento especial de amparo ante el juez de letras en lo civil del domicilio del órgano de la Administración requerido (art.11 ter, correspondiente al actual art.14 del texto refundido de la Ley Nº18.575). Esto, si las causales invocadas corresponden al vencimiento del plazo previsto en la ley para la entrega de la documentación requerida (48 horas), o a la denegación de la petición por una causa distinta de la seguridad de la Nación o el interés nacional. Si la causal invocada es que se ha denegado la entrega de documentos o información debido a que su publicidad afecta la seguridad de la Nación o el interés nacional, la reclamación del requirente deberá deducirse ante la Corte Suprema, quien conoce en sala. Las reglas del procedimiento se establecieron en la propia ley.

La práctica ha demostrado que la inclusión de la citada acción, lejos de fortalecer el principio de publicidad y el acceso a la información de la gestión pública, ha generado una resistencia de parte de los órganos de la Administración del Estado en dar una respuesta a los requerimientos planteados por los ciudadanos, una inexistente fundamentación en las negativas de acceso a la información y un ejercicio abusivo de las causales de restricción basadas en los derechos de terceros. Lo anterior se explica por el hecho de que al ser los tribunales de justicia los que tienen la última palabra en materia de acceso a la información pública, los jefes de servicios optan lisa y llanamente por esperar la eventual resolución judicial.
Aquí se presenta el problema más grave. Y es que la jurisprudencia recaída en el procedimiento de amparo no sólo ha sido escasa, sino que ha resultado insuficiente y débil en la protección y resguardo del derecho de acceso a la información pública. En este sentido, es común observar cómo los tribunales locales han privilegiado fundar sus decisiones en disposiciones reglamentarias haciendo caso omiso de los principios de transparencia y publicidad regulados por el legislador (antes de la reforma constitucional de 2005), como asimismo de las garantías constitucionales referidas a los derechos de libertad de expresión o petición, entre otros, o de las normas contenidas en los instrumentos internacionales sobre la materia
. De esta manera, la judicatura chilena ha evidenciado un preocupante respaldo a los criterios de reserva o secreto en el ejercicio de la función administrativa, privando, con ello, de una tutela judicial efectiva al derecho de acceso a la información pública
.
4. Contravención de los principios de transparencia y publicidad con posterioridad a las reformas constitucionales de 2005
Pese a la claridad del nuevo precepto constitucional (art.8º), que consagró a la publicidad como un principio rector de las bases de la institucionalidad al establecer el carácter de “públicos” de los actos y resoluciones de los órganos del Estado en su conjunto, así como de sus fundamentos y los procedimientos que utilicen, su plena incorporación en la práctica de la gestión estatal ha sido una tarea no exenta de dificultades. 
Un claro ejemplo de esto lo constituyó la discusión que se generó en el Senado con ocasión de la designación del juez Sergio Muñoz como Ministro de la Corte Suprema en la Sesión 37ª del 4 de octubre de 2005. En ella, el Presidente del Senado, Sergio Romero, defendió la tesis de la aplicación directa de los nuevos preceptos constitucionales, manifestando, a este respecto, que desde la publicación de la reforma al artículo 8º de la carta fundamental en el Diario Oficial, habían quedado derogadas las disposiciones del Reglamento del Senado que establecían la celebración de sesiones secretas o la realización de votaciones en el mismo carácter. Acto seguido, concluyó que a partir de ese día (26 de agosto de 2005) ni el Senado ni sus Comisiones podían celebrar sesiones en forma secreta o reservada ni someter a votación asuntos del mismo carácter que no se encontraran previstos en la misma Constitución o en una ley. No obstante la plena correspondencia de los argumentos esgrimidos por el Senador Romero con un principio esencial de todo Estado democrático de Derecho como es el principio de supremacía constitucional, sus planteamientos encontraron la oposición de varios de sus pares, hecho que en definitiva motivó a que sólo se consideraran como públicas las sesiones de la Corporación, más no a sus votaciones.  
Otra muestra de prácticas contrarias al principio de transparencia bajo la vigencia de la nueva normativa constitucional, quedó reflejada en el documento elaborado por la Comisión de Constitución, Legislación y Justicia del Senado, en el que, a propósito de las audiencias que dicha comisión debe tener con los jueces que son nominados por el Presidente de la República para ocupar el cargo de Ministro de la Corte Suprema, se señala que los Senadores deben abstenerse de formular consultas relacionadas con “planteamientos doctrinales de los que pudiere inferirse la posición que el invitado adoptará al conocer determinados procesos”, concluyendo que “no podrán formularse consultas que digan relación con temas valóricos vinculados a hechos públicos y controvertidos que puedan llegar a ser de conocimiento del respectivo tribunal”. Es decir, el debate y diálogo público entre parlamentarios y jueces sobre aspectos axiológicos sustantivos que, en cuanto tales, presentan una directa incidencia en el contenido y fondo de la actividad jurisdiccional futura, mediante el citado documento de la Comisión de Constitución del Senado queda no sólo restringido, sino que absolutamente descartado.
Siguiendo con los mecanismos para la designación de Ministros en el máximo tribunal del país, no se debe pasar por alto la decisión de la Corte Suprema de negar al Senado la entrega de información sobre las calificaciones del Ministro Carlos Cerda, decisión fundada en la resolución de 12 de enero de 2006 adoptada por la propia Corte Suprema, por la cual se otorgaba el carácter de reservado a las calificaciones de los altos magistrados. En este contexto, resultan particularmente alentadoras las palabras vertidas por el Presidente de la Corte Suprema, Ministro Enrique Tapia, en el Discurso de Inauguración del Año Judicial el 1º de marzo de 2006, donde manifestó que era un tema prioritario y urgente que el Poder Judicial “tome atención sobre la necesidad de transparentar su actuar a la comunidad”.
Así las cosas, vemos que, más allá de los importantes avances normativos que el país ha experimentado en los temas de transparencia y publicidad, discutiéndose, incluso, actualmente un proyecto de Ley sobre Acceso a la Información Pública
, las prácticas de secreto desarrolladas por los órganos del Estado es una materia aún pendiente en Chile. Esto porque, como bien advirtió la Comisión Nacional de Ética Pública hace más de una década, “aún cuando se apliquen reformas al sistema jurídico y se perfeccionen dispositivos legales para ampliar y promover la transparencia, son los cambios culturales y la renovación moral los verdaderos artífices de su arraigo y vigencia en el cuerpo social y político”
.
Forzoso es reconocer, a modo de conclusión, que la arraigada cultura del secretismo en Chile, con sus respectivas prácticas, no es privativa de los agentes públicos sino que es una característica de la sociedad toda. Por tanto, los verdaderos cambios culturales en pro de la transparencia y la publicidad en la gestión estatal deben ser generados por la sociedad chilena en su conjunto, la que en definitiva deberá tomar conciencia de que son estos temas los que constituyen los soportes esenciales para construir un país más abierto y dialogante, comprometido con los valores democráticos y el respeto de los derechos y libertades fundamentales.  Las actuaciones de órganos jurisdiccionales internacionales encaminadas en tal sentido, serían de gran ayuda para este cambio cultural indispensable.
Santiago, 7 de Marzo de 2006.
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� Esta Comisión fue creada en el gobierno del Presidente Eduardo Frei Ruiz-Tagle mediante Decreto Supremo Nº423 de 5 de abril de 1994, del Ministerio del Interior, con el carácter de organismo asesor cuyo objeto era constituir “una instancia de estudio y elaboración de propuestas políticas públicas e iniciativas legales que, contribuyendo a perfeccionar la democracia, (reforzara) los procedimientos e instituciones que cautelan el cumplimiento de los deberes legales y éticos en la actividad política”, según indicó el artículo 1 inciso 1º del citado decreto.





� Informe de la Comisión Nacional de Ética Pública. Ética Pública: Probidad, Transparencia y Responsabilidad al servicio de los Ciudadanos. Santiago de Chile (1994), p. 53.





� Dando cumplimiento a lo dispuesto en el artículo 4º transitorio de la Ley Nº 19.653, el 17 de noviembre de 2001 se publicó en el Diario Oficial el Decreto con Fuerza de Ley Nº1/19.653 que fijó el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley Nº 18.575.





� De acuerdo al artículo 1 inc.2º de la Ley Nº18.575 Orgánica Constitucional de Bases Generales de la Administración del Estado, la Administración del Estado está constituida por “los Ministerios, las Intendencias, las Gobernaciones y los órganos y servicios públicos creados para el cumplimiento de la función administrativa, incluidos la Contraloría General de la República, el Banco Central, las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de Orden y Seguridad Pública, los Gobiernos Regionales, las Municipalidades y las empresas públicas creadas por ley”. Ahora bien, respecto de la publicidad a que hace referencia el artículo 11 bis inc. 3º de la Ley Nº19.653 (actual artículo 13 inc.3º de la Ley Nº18.575), ésta también se extiende, de acuerdo al inciso siguiente de la ley en cuestión (actual artículo 13 inc.4º de la Ley Nº18.575), a “los informes y antecedentes que las empresas privadas que presten servicios de utilidad pública y las empresas a que se refieren los incisos tercero y quinto del artículo 37 de la Ley Nº18.046, sobre Sociedades Anónimas, proporcionen a las entidades estatales encargadas de su fiscalización, en la medida que sean de interés público, que su difusión no afecte el debido funcionamiento de la empresa y que el titular de dicha información no haga uso de su derecho a denegar el acceso a la misma, conforme a lo establecido en los incisos siguientes”.





� Contenidas en la Ley Nº20.050 de Reforma Constitucional, publicada en el Diario Oficial el 26 de agosto de 2005.





� Las restantes causales establecidas en la ley de probidad son: “el que la publicidad impida o entorpezca el debido cumplimiento de las funciones del órgano requerido; la oposición deducida en tiempo y forma por los terceros a quienes se refiere o afecta la información contenida en los documentos requeridos; el que la divulgación o entrega de los documentos o antecedentes requeridos afecte sensiblemente los derechos o intereses de terceras personas, según calificación fundada efectuada por el jefe superior del órgano requerido, y el que la publicidad afecte la seguridad de la Nación o el interés nacional” (art.11 bis inc.11).





� Específicamente en sus artículos 38 inc.1º y 60 Nº1, toda vez que, conforme al primero de éstos, sólo una ley orgánica constitucional puede determinar la organización básica de la Administración Pública (la publicidad se estableció como un principio de dicha organización), y de acuerdo al segundo, sólo son materias de ley las que en virtud de la Constitución deben ser objeto de leyes orgánicas constitucionales (las excepciones o limitaciones a la publicidad, por tanto, no son competencia de la potestad reglamentaria).





� Además de haber ratificado la Convención Americana de Derechos Humanos en 1991, el Estado de Chile ratificó, con fecha 22 de septiembre de 1998, la Convención Interamericana Contra la Corrupción, depositando el respectivo instrumento de adhesión el 27 de octubre del mismo año. En este contexto, es menester recordar que la Quinta Reunión del Comité de Expertos del Mecanismo de Seguimiento de la Implementación de la Convención Interamericana Contra la Corrupción (MESICIC), efectuada del 2 al 6 de febrero de 2004 en Washington DC, en su Informe Final hizo presente al Estado chileno en cuanto a los mecanismos para el acceso a la información y, específicamente, respecto de la regulación de las causales para su denegación, que considerara la conveniencia de “fortalecer las garantías para el ejercicio de un derecho que por su importancia amerita ser regulado por vía legal en sus aspectos esenciales como lo es el que se refiere a sus limitaciones” (p. 25).





� Véase, en anexo, el listado de las resoluciones dictadas por los servicios públicos.





� Este Dictamen tuvo su origen en la solicitud planteada, en mayo de 2003, por las organizaciones civiles “Defendamos la Ciudad” y “Cívica, Derechos Ciudadanos”, con el objeto que la Contraloría declarara la ilegalidad de 50 resoluciones administrativas pronunciadas al amparo del Decreto Supremo Nº26.





� En virtud del Oficio Nº72 del Ministerio Secretaría General de la Presidencia, de 24 de enero de 2006, se estableció una Guía de Reglas y Criterios Aplicables en Materia de Publicidad y Acceso a la Información Administrativa, la cual, al carecer de carácter vinculante, en nada garantiza un cambio en los comportamientos que hasta la fecha han observado los servicios públicos. 





� En este contexto se enmarcan, por ejemplo, los casos de Baquedano Muñoz y otros con Dirección de Relaciones Económicas Internacionales (30º Juzgado Civil de Santiago, Rol Nº3019-01, sentencia de 9 de agosto de 2001), Manzur Nazal y otros con Servicio Agrícola y Ganadero (SAG) (26º Juzgado Civil de Santiago, Rol Nº3449-00, sentencia de 7 de diciembre de 2001) y Morales con Subsecretaría de Bienes Nacionales (12º Juzgado Civil de Santiago, Rol Nº3673-01, sentencia de 26 de diciembre de 2001).





� Sin perjuicio de lo dicho, es dable destacar los significativos aportes entregados por la Corte de Apelaciones de Santiago en los fallos Claude con CONAF  (Rol Nº5226-01) y Moral con SEC (Rol Nº585-03), de 11 de diciembre de 2001 y 15 de octubre de 2003, respectivamente, por medio de los cuales, entre otros aspectos, incluyó al derecho de acceso a la información pública como parte integral del principio de probidad administrativa, validó el rol coadyuvante de la sociedad civil y las organizaciones no gubernamentales en el control de asuntos de interés público e identificó a las “empresas de servicio público” con aquellas que, independientemente de su naturaleza privada, colaboran con el Estado en la satisfacción del interés público.





� Este proyecto de ley, por el cual se pretende reformar los cuerpos legales que contienen normas sobre el derecho de acceso a la información pública (leyes Nº18.575 y Nº19.880, principalmente), fue presentado mediante moción parlamentaria de los Senadores Hernán Larraín y Jaime Gazmuri (Boletín Nº3773-06) en julio de 2004, encontrándose actualmente radicado en la Cámara de Diputados en segundo trámite constitucional.  





� Informe de la Comisión Nacional de Ética Pública, cit., p. 7 (el destacado es nuestro).
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