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El derecho de la persona a acceder
a la informacion en poder del gobierno

Roberto SaBa*

Resumen

La trayectoria de legislar el derecho a la informacién en América Latina
se ha visto obstaculizada por décadas en diferentes paises de la region.
En este articulo, Saba pone de relieve algunos puntos especificos que
han causado reticencias ante la adopcién de leyes de acceso a la
informacion publica. Inicialmente, el autor ofrece una explicacién amplia
sobre el origen y los antecedentes de este derecho dentro la teoria
democratica, para después identificar los principales obstaculos en
América Latina. Finalmente, Saba propone una serie de elementos que
debe contener una ley de acceso a la informacién contemporanea para
ser eficiente.

Abstract

The evolution of legislation regulating freedom of information in Latin
America has for decades met with obstacles in different countries of the
region. In this article, Saba emphasizes some specific points that have
led to reticence in relation to the adoption of laws on access to public
information. Initially, the author offers a broad explanation of the origin
and background of this right within democratic theory, going on to iden-
tify the main obstacles facing such legislation in Latin America. Finally,
Saba proposes a series of elements a contemporary law on access to
information should contain in order to be efficient and effective.

* El autor desea agradecer muy especialmente a Nicolas Grandjean y a
Dolores Kralj por la bisqueda de parte del material que sirvié de base a este
trabajo.
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Hace ya algunos afios, no muchos, en América Latina y
el Caribe comenzoé a surgir cierto interés de la ciudadania
en reclamar el derecho por acceder a la informacién que
sSus gobiernos poseian. Este conocimiento era necesario
tanto para lograr el desarrollo autbnomo de la vida priva-
da,' como para tomar decisiones en el ambito de lo pablico
dirigidas a hacer posible el ejercicio de derechos politicos
bésicos como el del voto o el de controlar la administracion
de los fondos del Estado.

Los activistas organizados que se convirtieron en pio-
neros en la materia fueron los ambientalistas. Estos ad-
virtieron rapidamente que el ejercicio del derecho a
acceder a la informacion era de crucial importancia para
poder llevar a cabo su labor de control de la actividad
publica o privada que pudiera poner en riesgo la existencia
de un medio ambiente sano. Es por ello que las primeras
normas que reconocen el derecho de la persona a acceder
a la informacién publica’ son en realidad legislaciones que
establecen el derecho a acceder a la ‘“informacion am-
biental’.* En un sentido similar, mas tarde fueron las or-
ganizaciones abocadas a la defensa de los derechos del
consumidor las que pujaron por el derecho a contar con
informacién til para tomar decisiones en el mercado como
usuarios y consumidores.*

1 En el caso Guerra, por ejemplo, el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos estableci6 que el Estado italiano habia violado “el derecho a la vida privada
y familiar” por no proveer “informacién esencial que le hubiera permitido evaluar
los riesgos que ellos y su familia corrian si seguian viviendo en Manfredonia,
ciudad particularmente expuesta a los peligros de un eventual accidente en la
fabrica’ (de fertilizantes). Citado Victor Abramovich y Christian Courtis, “El acceso
a la informacién como derecho’, Anuario de Derecho a la Comunicacion, México,
nim. 1, 2000, p. 241.

2 Usaré “publica” para indicar que se trata de informacién “en poder del
Estado’.

3 Ver, por ejemplo, Sabsay, Daniel y Tarak, Pedro, El acceso a la informa-
cién publica, el ambiente y el desarrollo sustentable, nim. 3, Fundacién Ambiente
y Recursos Naturales, FARN, 1997.

4 En Argentina, por ejemplo, existe desde hace tiempo la obligacién de
informar del articulo 4 de la Ley de Defensa del Consumidor de Argentina. Ver,
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Mas recientemente, quiza tan sélo en los ultimos cinco
0 seis afos, se ha alcanzado en diferentes paises de Amé-
rica Latina y el Caribe la conciencia de que el derecho
de acceso a la informacion no se circunscribe a ciertas
materias —medioambiente, consumidores, etcétera—, sino
gue la informacion en poder del Estado, cualquiera sea
su contenido y sin importar el interés del requirente, debia
ser de publico acceso (casi) en su totalidad por los motivos
y justificaciones a los que me referiré mas adelante en
este trabajo. Asi, las normas que regulan el libre acceso
a la informacién publica en general, sin hacer referencia a
un contenido especifico que esa informacion debia con-
tener, son sumamente recientes. En la Argentina, por
ejemplo, la Ley de Acceso a la Informacion Puablica de la
Ciudad de Buenos Aires (Ley 104), probablemente la mas
completa y general del pais en el orden local al momento
de su sancion, es de 1998.° En América Latina, las pocas
leyes sancionadas hasta el momento para el nivel nacional
de la administracién (que incluyen, a veces, a los tres po-
deres del Estado) no alcanzan, en el caso de las mas
antiguas, el lustro de vigencia: Chile (diciembre de 1999),°

por ejemplo, la aplicacion de esta legislacion al caso Carrefour SA c/ Secretaria de
Comunicaciones de la Camara Federal Contencioso Administrativa, sala IV. Ade-
mas, el articulo 42 de la Constitucién Nacional de Argentina reconoce a los usuarios
y consumidores el derecho a la “informacion veraz y adecuada’ en relacion con el
consumo. Ver el caso Defensor del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires y otro
c/ Instituto Nacional de Servicios Sociales p/ jubilados y pensionados.

5 LaLey 104 de la Ciudad de Buenos Aires, conocida como Ley de Acceso
a la Informacion, siguié el modelo de la Freedom of Information Act de los Es-
tados Unidos y se bas6é en un proyecto original de los diputados Marta Oyhanarte
y Anibal Ibarra. Esta ley fue luego considerada modelo para la mayoria de las
leyes de acceso a la informacién provinciales y municipales que se dictaron con
posterioridad. Al momento de prepararse este articulo, se encuentra en debate
en el Congreso de la Nacion una ley de Acceso a la Informacion para el nivel
nacional preparada originalmente por la Direccion de Politicas de Transparencia
de la Oficina Anticorrupcion del Ministerio de Justicia de la Nacion a cargo en
aquel momento de Roberto de Michele.

6 En el caso de Chile no se trata en realidad de una ‘ley de acceso a la
informacion”, sino de los articulos 3 y 11 bis de la Ley 18.575 sobre Bases
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México (junio de 2002), Panama (enero de 2002), Peru
(2002), Guatemala (octubre de 2002), Jamaica (2002).
Es de destacar que el resto de los paises de la region
no tiene leyes organicas de acceso a la informacién, aun-
gue a veces cuentan con una serie de regulaciones dis-
persas que estructuran en forma poco eficaz ese acceso,
como es el caso de la norma en el Brasil.” Algunos de
ellos se encuentran en distintos grados de avance de un
debate publico acerca de la sancion de esas legislaciones.
En Argentina, por ejemplo, un proyecto de ley con dicta-
menes favorables de las Comisiones de Asuntos Consti-
tucionales y de Libertad de Expresion, se encuentra en
el orden del dia de la Camara de Diputados, aunque con
inciertas posibilidades de ser aprobado por el pleno de la
Cémara y luego por el Senado. En Paraguay, reciente-
mente fracasé un intento del gobierno de sancionar una
ley de este tipo por la oposicion de organizaciones de la
sociedad civil, principalmente de periodistas, que la con-
sideraban altamente limitativa del acceso a la informacién.®
Ecuador se encuentra debatiendo proyectos de ley en su
Parlamento, mientras que en Venezuela es muy incipiente

de la Administracién del Estado, modificada por la Ley 19.653, complementado
por el Reglamento sobre Secreto o reserva de los Actos y Documentos de la
Administracion del Estado (Decreto Supremo 26 del Ministerio Secretaria Gene-
ral de la Presidencia, publicado en el Diario Oficial el 7 de mayo de 2001. Ver
Colombara Lopez, Ciro y Olmedo Bustos, Juan Pablo, “El control social de la
administracion y el derecho de acceso a la informacién. La experiencia chilena’,
Derecho Comparado de la Informacion, México, nim. 2, julio-diciembre de 2003,
pp. 37 y ss.

7 Ver Beraba, Marcelo, ‘Derecho de acceso a la informacion publica en el
Brasil”, trabajo presentado en la Mesa Redonda Internacional “Acceso a la Infor-
macién Publica en América Latina”, organizada por Instituto de Prensa y Socie-
dad (IPYS) y Proética de Perd, el 30 de septiembre de 2002 en la ciudad de
Lima.

8 Ver informe preparado por Ignacio Martinez del Foro por la Libertad pre-
sentado en la reunion organizada por Article 19, el 18 y 19 de noviembre de
2002 en ciudad de México.

148

DR © 2004.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

EL DERECHO DE LA PERSONA A LA INFORMACION

la discusion publica respecto de este tipo de legislacion.
En Bolivia, por su parte, en septiembre de 2002 el Con-
greso aprobd una ley de acceso a la informacion, pero el
organo Ejecutivo la devolvié con observaciones. Segin un
comunicado de prensa del diario La Prensa de Bolivia, en
la actualidad, todos los proyectos tienen un futuro incierto
porgue el Poder Legislativo, por decision del Ejecutivo ten-
dra que reiniciar el debate de esas normas dado que re-
chaza la “reposicion” de proyectos de ley que fueron abor-
dados en la anterior legislatura y gobierno.’

No obstante el fuerte interés que el tema viene susci-
tando en los mas variados actores nacionales e interna-
cionales, desde el Banco Mundial hasta el Banco Intera-
mericano de Desarrollo, desde la Relatoria Especial de la
OEA para la Libertad de Expresion hasta el British Council,
de organizaciones globales como Article 19 o Transpa-
rency International a la mas variada gama de organiza-
ciones locales,™ la dificultad para terminar con estos pro-
cesos legislativos y la necesidad de superar enormes
obstaculos politicos y culturales a fin de lograr el recono-

9 Para una descripcion rigurosa del proceso y de la ley boliviana, ver Ronald
Grebe, “‘Acceso a la informacién publica en América Latina. La experiencia de
Bolivia’, trabajo presentado en la Mesa Redonda Internacional “Acceso a la In-
formacion Publica en América Latina’, organizada por Instituto de Prensa y So-
ciedad (IPYS) y Proética de Perd, el 30 de septiembre de 2002 en la ciudad de
Lima.

10 Algunos ejemplos de ellas son las siguientes: en Argentina, la Asociacion
por los Derechos Civiles, el Centro de Estudios Legales y Sociales, la Fundacion
Poder Ciudadano, Fundacion Ambiente y Recursos Naturales, el Centro de In-
vestigacion de Politicas Publicas para la Equidad y el Crecimiento, o el INECIP;
en Chile, la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales; en Paraguay,
el Foro por la Libertad de Expresion; en Perd, el Consejo de la Prensa, Proé-
tica, el Instituto de Prensa y Sociedad (IPYS) y su Oficina de Acceso a la Infor-
macion (OACI), y la Oficina del Ombudsman, en Ecuador, el Cooperacion Lati-
noamericana para el Desarrollo; en Guatemala, Acciéon Ciudadana; en El
Salvador, Probidad y Periodistas Frente a la Corrupcién; en México, Libertad de
Informacién México Asociacion Civil, la Universidad Nacional Autbnoma de Mé-
xico (UNAM) y el Grupo Reforma; por nombrar sélo algunas de las instituciones
involucradas en el tema en la region.
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cimiento el acceso a la informacion como derecho, nos
obliga a pensar en articular respuestas aun mas contun-
dentes que las esbozadas hasta el momento a preguntas
gue no parecen estar superadas.

En este trabajo me dedicaré a proponer respuestas po-
sibles a aquellas preguntas que considero se relacionan
con las principales resistencias a la sancion de leyes de
acceso a la informacioén y, por ende, a la imposibilidad
de contar con instrumento necesario, mas no suficiente,
para el ejercicio de este derecho basico de la persona en
un régimen republicano y democréatico de gobierno.

Las tres preguntas que intentaré responder con la in-
tencion de proporcionar argumentos para oponer a posi-
bles detractores de este tipo de legislacion o ante aquellos
gue bajo la apariencia de legislar a favor de este derecho
en realidad conspiran contra €l, son las siguientes:

1. ¢ Tenemos las personas un derecho a la informacion?

2. ¢Es necesario contar con una ley para lograr el ejer-
cicio cierto de este derecho?

3. ¢Qué elementos béasicos debe contener una ley de
este tipo para convertirse en una herramienta nece-
saria, aunque no suficiente, a fin de lograr el eficaz
ejercicio del derecho a la informacion publica?

Por supuesto, como dije anteriormente, las respuestas
sugeridas a estas preguntas no intentan agotar los argu-
mentos referidos a cada una ellas ni configuran verdades
absolutas. Ellas son solo el resultado de las observaciones
del autor frente a las experiencias exitosas, las no tan
exitosas Yy los fracasos de la region. Este texto solo intenta
organizar y encuadrar un debate en torno a algunas cues-
tiones recurrentes y aun en discusion.
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1. ¢ Tienen las personas un “derecho” al acceso
a la informacion publica?

Preguntarse si las personas tienen un derecho al acceso
a la informacion que se encuentra en manos del Estado,
no es irrelevante ni un mero ejercicio tedrico. La respuesta
afirmativa a ese interrogante tiene, al menos, dos conse-
cuencias practicas fundamentales. En primer lugar, ello
justificaria exigir al Estado decisiones, politicas y practicas
gue tornen efectivo el ejercicio de ese derecho. Brindar
informacion desde la autoridad estatal no seria meramente
una buena o mala politica publica decidida por el gobierno
de turno, sino una exigencia constitucional que, ademas,
se desprende de los compromisos contraidos en el marco
del derecho internacional de los derechos humanos.

En segundo término, el reconocimiento de un derecho
gue requiere que el Estado tome medidas concretas para
su real vigencia, lo coloca en situacion de ser objeto de
ataque juridico cuando esas medidas no son instrumen-
tadas. Esto puede ser asi toda vez que se entienda que
la inaccién del estado es un modo de impedir o violar el
derecho en cuestion. La negativa del Estado de dar infor-
macion a los ciudadanos que la requieren no seria sélo
una desgraciada iniciativa de un funcionario reticente. Las
dificultades de la administracion para proporcionar infor-
macion no serian interpretadas sélo como una ineficaz po-
litica de atencion al ciudadano. Ello implicaria, en su lugar,
la violacion de un derecho constitucional o de un derecho
humano fundamental, cuyo respeto puede ser reclamado
ante los tribunales nacionales o internacionales, y frente
a cuya afectacion el Estado puede ser obligado a realizar
acciones o0 a dejar de realizarlas.

En consecuencia, cuanto mejor fundemos la existencia
de este derecho, mas dificil sera para el Estado o para
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el juez negar su ejercicio o negarse a responder a las
demandas de efectivo respeto del derecho. Por estos mo-
tivos, resulta imprescindible articular un argumento sélido
y convincente que permita afirmar que en cabeza de toda
persona se reconoce un derecho a acceder a la informa-
cion que se encuentra en poder del Estado.

Existen varios argumentos que permiten justificar la
existencia de un derecho al acceso a la informacién pu-
blica. Los siguientes son sélo algunos de los mas habi-
tuales y contundentes.

A. El derecho a la informacion publica
se encuentra comprendido en el derecho
a la libre expresiéon de las ideas

Uno de los fundamentos méas frecuentemente esgrimi-
dos para justificar el derecho a la informacion es el que
lo asocia con la proteccion de la libre expresion de las
ideas. El derecho a la libertad de expresion puede ser
entendido, al menos, de dos modos diferentes. Uno de
ellos es el que ve a la libertad de expresion asociada al
ejercicio de la autonomia personal. De acuerdo con este
argumento, la posibilidad de expresar las ideas, perspec-
tivas y puntos de vista del individuo, se entiende como
constitutivo del desarrollo autbnomo de la persona. El poe-
ta lleva adelante su plan de vida por medio de la publi-
cacion y difusion de sus poemas. Impedir la exteriorizacion
de sus sentimientos a través de la expresion, afecta su
libertad individual. Para un artista plastico, la proteccion
de su expresion es parte fundamental de su autorrealiza-
cion personal como un ser libre que manifiesta sus visio-
nes del mundo a través de sus cuadros. Entendida de
este modo, la libertad de expresion coloca al sujeto que
se expresa en el centro de la proteccion que ella esta-
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blece. El resto de los ciudadanos, los que aprecian la ex-
presion, sus receptores, no cuentan en este argumento
juridico demasiado espacio de proteccion. El eje del de-
recho es la persona auténoma que se expresa.™

Una forma alternativa de entender la libertad de expre-
sién es la que considera que la proteccion de este derecho
implica no solo la proteccion de quien se expresa, Sino
qgue también aspira a asegurar a los receptores la posi-
bilidad de apreciar la mas diversa variedad de puntos de
vistas posibles en torno a un tema determinado, objetivo
gue se persigue a través de la proteccién de la expresion.
Esta lectura del derecho a la libertad de expresion, a di-
ferencia de la anterior, relativiza el valor que se le da a
la autonomia personal para encontrar fundamental la re-
lacién existente entre la teoria democréatica (de autogo-
bierno ciudadano) y el ejercicio del derecho a la libertad
de expresion.”

Sintéticamente, el argumento seria que en un sistema
democratico, la ciudadania se autogobierna. A fin de poder
tomar decisiones de autogobierno, la comunidad politica
debe poder contar con la mayor informacion que sea po-

11 En un sentido critico similar al aqui expuesto se manifiestan Abramovich
y Courtis cuando establecen la distincion entre “derechos-libertad” o “derechos
de autonomia’ y “derechos de caracter social’. Como veremos mas adelante,
para ellos, igual que para mi, el derecho a la informacion publica se justifica
mejor desde esta segunda perspectiva que desde la primera, ademas de que
ella también permite reclamos “colectivos” por el derecho y no sélo de tipo “in-
dividual’. Ver Abramovich, Victor y Courtis, Christian, “El acceso a la informacién
como derecho”, Anuario de Derecho a la Comunicacion, Siglo XXI Editores, nim.
1, afio 2000, pp. 223-256. Sobre el derecho a la informacién como ‘derecho de
autonomia’, ver pp. 224 y 225. Sobre el derecho a la informaciéon como “derecho
de caréacter publico o social’, ver p. 227. Estos autores sefialan alli que el dere-
cho a la informacién asi considerado “tiende a relevar el empleo instrumental de
la informacién no como —o no sélo como— factor de autorrealizacion personal,
sino como mecanismo o andamiaje de control institucional” (el énfasis es mio).

12 En este sentido, ver Fiss, Owen, La ironia de la libertad de expression,
Barcelona, Gedisa, 1999, pp. 15 a 41. O en su version original, The Irony of Free
Speech, Harvard University Press, Cambridge, 1996, pp. 5-26.

153

DR © 2004.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

ROBERTO SABA

sible brindar, lo cual resulta asegurado por medio de la
proteccién de la expresion. En suma, protegemos la ex-
presién con la finalidad de proporcionar a la ciudadania
la mayor cantidad de informacion posible para que tome
mejores decisiones de autogobierno. Silenciar voces o li-
mitar el acceso a la informacion brindada por el que se
expresa, implica obligar a los ciudadanos a decidir cues-
tiones publicas luego de haber sido privados de evaluar
alternativas que, quiza, pueden haber sido consideradas
mejores u Optimas. Mientras la libertad de expresion como
manifestacion de la autonomia no parece prestar atencion
al derecho a la informacion, la libertad de expresion como
precondicién del proceso de toma de decisiones en un
sistema democratico la asocia inescindiblemente con la li-
bertad de acceso a la informacion. Sin libertad de expre-
sion no hay informacion y sin informacion no hay democra-
cia, entendida como sistema de autogobierno ciudadano.

Esta visiobn democratica de la libertad de expresion es
lo que condujo a la Corte Suprema de Justicia de los Es-
tados Unidos a sostener que:

La libertad de expresion conlleva la libertad de escuchar... [y
esto es debido a que] La Primera Enmienda va mas alla de
la proteccién de la prensa y de la autoexpresion de los indi-
viduos, prohibiendo al estado limitar la masa de informacién
a la cual pueden recurrir los miembros del pablico.®

Esta doctrina fue enfaticamente defendida por la Corte
Suprema de los Estados Unidos en el caso New York Ti-
mes v. Sullivan al llamar la atencién sobre el imperativo
democratico de contar con debate robusto, amplio e irres-

13 Caso Richmond Newspapers v. Virginia, 448 U.S. 555; 1980. La Primera
Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos, a la que se refieren los
jueces, establece el derecho de libre expresion.
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tricto fobust, broad, and uninhibited). Es por eso que au-
tores como Owen Fiss consideran esta la doctrina que de-
beria tomarse en cuenta para la correcta interpretacion de
la Primera Enmienda de la Constitucion de los Estados Uni-
dos:

La sentencia del caso New York Times v. Sullivan aludié a un
compromiso nacional a favor de un “debate desinhibido, vigo-
roso y abierto” sobre asuntos de importancia publica una frase
utilizada muchas veces en este libro, y todavia mas en los
anales de la Corte Suprema.®

En el mismo sentido de esta lectura de la libertad de
expresion (y del acceso a la informacién) como derechos
mutuamente dependientes y precondicion del sistema de-
mocratico de gobierno, la propia Convenciébn Americana
de Derechos Humanos también establece en su articulo
13 que: “Toda persona tiene derecho a la libertad de pen-
samiento y de expresion. Este derecho comprende la li-
bertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas
de toda indole...”.

En referencia a esta Ultima clausula, la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos ha reforzado la idea de la
existencia de una *“ciudadania informada” como precondi-
cién para el funcionamiento del régimen democratico.”

14 Corte Suprema de los Estados Unidos, New York Times v. Sullivan, (376
US 254, 1964).

15 Fiss, Owen, La ironia de la libertad de expresion, Barcelona, Gedisa,
1999, p. 73. Si bien la Corte de los Estados Unidos se ha apartado gradualmente
de esta doctrina, se podria afirmar con fundamentos soélidos que los votos del
juez Breyer en casos recientes sobre television por cable retoman esta linea
argumentativa y reestablece esta vision democratica de la libertad de expresion
en la jurisprudencia de este tribunal.

16 La Colegiacién Obligatoria de Periodistas, opinién consultiva OC-5/85, 13
de noviembre de 1985, Corte Interamericana de Derechos Humanos (sec. A),
num. 5(1985), considerando 70.
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No obstante el invalorable aporte que esta lectura del
derecho a la libertad de expresion hace al reconocimiento
del derecho de la persona a acceder a informacion, ella
no resulta suficiente para justificar la existencia de un de-
recho de la ciudadania a exigir informacion que se en-
cuentra en manos del Estado. Esta “teoria democratica”
de la libertad de expresion ha sido utilizada por los tribu-
nales como una estrategia Util para evitar la censura o la
limitacion de la expresion de los medios de prensa, pero
no parece ser suficiente para exigir al Estado que libere
informacion que se encuentra en su poder. De este modo,
se podria decir que el derecho a la informacién, asi en-
tendido, abre las puertas de un desarrollo robusto del de-
recho ciudadano a exigir informacion en dominio del go-
bierno, pero no parece ser un argumento completamente
autosuficiente para exigir que la administracion o la justicia
reconozcan un derecho al acceso.

De acuerdo con esta interpretacion del derecho a la li-
bertad de expresion, los ciudadanos tienen derecho a la
informacion que brindan los medios de comunicacién y por
eso existe una fuerte proteccién de estos ultimos, pero es
dudoso que se les reconozca la posibilidad de exigir in-
formacion al Estado sobre la base exclusiva de este ar-
gumento. Si bien el principio de debate amplio y robusto
subyace a ambas variantes del derecho a la informacion
(la que proviene de los medios o la que esta en poder
del Estado), el derecho a la libertad de expresion, en su
caracter de precondicion de ese debate publico, no nece-
sariamente justifica la obligacion del Estado de proveer
informacion que esté en su poder. Algunos autores diran
gue la teoria democratica de la libertad de expresion, que
hace a este derecho inclusivo del derecho a la informacion,
se refiere en realidad al “derecho a informarse” como con-
secuencia de la posibilidad de otros a expresarse que
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no es necesariamente lo mismo que el derecho a exigir
gue el Estado nos brinde informacion. En el primer caso,
la censura de la expresion impide que la persona se in-
forme, mientras que en el segundo caso la negativa del
gobierno a dar informacion que se encuentra en su poder
frente al requerimiento de una persona, le niega a ésta
su derecho a acceder a la informacién publica, necesaria
para ejercer otros derechos o para controlar al gobierno.

B. El libre acceso a la informacion
y la democracia participativa

Muchas Constituciones de América Latina han recono-
cido la existencia de formas de democracia semidirectas
qgue aseguran a la ciudadania mecanismos de participa-
cién en el proceso de toma de decisiones que comple-
mentan los ya existentes, de los cuales el mas clasico es
el derecho al voto. Estas estrategias participativas vienen
a confirmar y profundizar el rasgo ya sefialado de nuestras
democracias como sistemas politicos que se fundan en
el autogobierno de la ciudadania.

Sin embargo, este autogobierno y participacion resultan
ilusorios si la ciudadania no cuenta con un acceso ase-
gurado a la informacién que obra en poder del Estado.
¢, Qué sentido tiene invitar a la ciudadania a participar de
una audiencia publica para debatir acerca de las bondades
de una determinada politica si no se le brinda la posi-
bilidad de mntar con la informacion con que cuenta el
gobierno para el disefio de esa politica? ¢Qué objeto ten-
dria convocar a plebiscitos y referenda, si para contestar
a los interrogantes propuestos la ciudadania necesita co-
nocer datos a los que so6lo el gobierno tiene acceso y no
hace publicos? La proclamacion e implementacion de la
democracia participativa resulta incompleta sin el recono-
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cimiento del derecho de acceso a la informacion. Dar po-
der al pueblo para que decida cuestiones publicas directa
o indirectamente sin darle la posibilidad de conocer toda
la informacion necesaria para decidir, conduce a un pro-
ceso de toma decisiones imperfecto que puede arrojar re-
sultados fuertemente dafiinos para la comunidad. Por su-
puesto, la solucion a este problema no debe encontrarse
en la imposicion de limites a la participacién, sino en el
levantamiento de las barreras que obstaculizan el acceso
a la informacion, a fin de que la participacion politica am-
plia sea llevada a cabo por una “ciudadania informada”,
tomando prestada la terminologia acufiada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. El derecho a la
informacioén es, en consecuencia, una precondicion del sis-
tema democrético y del ejercicio de la participacion politica
de la ciudadania.

C. El libre acceso a la informaciéon como elemento
necesario en un sistema republicano
de gobierno

Mucho se habla en estos dias del problema de la co-
rrupcion y de sus perniciosos efectos sobre el funciona-
miento del gobierno. También se dice que una de las es-
trategias mas efectivas dirigidas a luchar contra ese mal
de los gobiernos es el de tornar sus actos mas transpa-
rentes y a ellos mas responsables (@ccountable) frente a
la ciudadania y a los organismos de control.

Sin embargo, este aparentemente nuevo mal de nues-
tras democracias no es novedoso. Aquellos que disefiaron
hace méas de doscientos afios nuestras democracias oc-
cidentales se habian percatado de los posibles peligros
gue subyacian al ejercicio del poder en representacion del
pueblo. Por ese motivo, casi todas las Constituciones que
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siguieron el modelo de la de los Estados Unidos, como
es el caso de la gran mayoria de las de América Latina,
reconocieron como fundamental un principio republicano
béasico: el de la publicidad de los actos de gobierno y la
transparencia de la gestion publica.

El derecho a acceder a la informacion que se encuentra
en manos del gobierno es un corolario del principio repu-
blicano de la publicidad de sus actos.” La tan preciada y
reclamada transparencia como arma de lucha contra la
corrupcion, encuentra su raiz y reconocimiento constitu-
cional en este principio y el libre acceso a la informacién
es la forma de instrumentarlo. Hacer publica la informa-
cion en manos del Estado no es, entonces, una concesion
graciosa de aquellos que se encuentran ocasionalmente
ejerciendo el poder, sino una obligacion exigida por toda
Constitucion que establezca un sistema republicano. Ne-
gar el acceso a la informacién implica una clara desobe-
diencia del mandato del constituyente.

Por otro lado, la publicidad de los actos de gobierno,
instrumentada por medio de la apertura del acceso a la
informacion a toda persona que la requiera, opera como
mecanismo de control de los funcionarios de ese gobierno.
No parece ser dificil justificar este principio constitucional
en la intencion del constituyente de depositar en manos
del pueblo soberano y autogobernado, el control de aque-
llos en quienes delego la representacion de sus intereses
para la administracién del gobierno. El acceso a la infor-

17 En este mismo sentido se ha pronunciado la Camara Federal en lo Con-
tencioso Administrativo de Argentina en el caso Tiscornia. Alli se reconoce el
derecho de acceso a la informaciéon publica y se condena a la Policia a suministrar
la informacion requerida por los peticionantes. Vale la pena resaltar que este
caso fue llevado por una organizacién no gubernamental, el CELS, y que la sen-
tencia se logrd sin que existiera en ese momento una ley de acceso a la infor-
macién. Los argumentos esgrimidos en el caso fueron sobre todo relacionados
con el derecho a la informacién que surge implicita o explicitamente de la Cons -
titucion Nacional y de la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos.
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macion es, entonces, un mecanismo de control del go-
bierno que el constituyente puso en manos de la ciuda-
dania. En consecuencia, podria asegurarse que este me-
canismo de control no puede ser activado a instancia y
arbitrio del controlado (en este caso el gobierno), razén
por la cual no puede ser el gobierno el que, frente a cada
requerimiento, decida cuando y cémo la informacion que
obra en su poder puede ser liberada o quién es el des-
tinatario correcto de esa informacién. Si existiera una pre-
rrogativa con estas caracteristicas en manos del gobierno,
el acceso a la informaciébn como mecanismo de control
so6lo se pondria en funcionamiento cuando el controlado,
es decir, el gobierno, decida que asi debe ser. Resulta
claro que ello tornaria completamente indtil la herramienta
de control.

En sintesis, el acceso a la informacién como mecanismo
de control del gobierno, solo sera efectivo si se lo consi-
dera un derecho de toda persona y no como una posibi-
lidad cuya efectiva realizacion depende de la discrecion
de la autoridad publica. Un derecho de acceso a la infor-
macién (como mecanismo de control) cuyo ejercicio se en-
cuentre sujeto al “permiso” que conceda el controlado es
obviamente inefectivo respecto de la finalidad que persi-
gue.

D. La informacion en manos del Estado
es “propiedad” de la ciudadania

La informacién que produce, obtiene, clasifica y alma-
cena el Estado es producida, obtenida, clasificada y al-
macenada con recursos que provienen de los impuestos
gue pagan los ciudadanos. Los bienes del Estado no son,
de acuerdo a lo que usualmente se cree, “propiedad de
nadie”. Todo lo que el Estado posee es, en verdad, pro-
piedad de la comunidad politica, de todos los que forman
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parte de ella y que contribuyen con el pago de los im-
puestos al funcionamiento del gobierno y del Estado. La
informacion que es obtenida, producida y clasificada por
el Estado con dinero publico es propiedad de la ciudadania
y, por ello, no puede negarsele el acceso.

E. El acceso a la informacion y el derecho
a peticionar a las autoridades publicas

Casi todas las Constituciones que establecen republicas
democraticas prescriben el derecho a peticionar a las au-
toridades publicas. Este derecho, conjuntamente con el
principio de autogobierno y el de publicidad de los actos
de gobierno, constituyen la parte central del basamento
constitucional del derecho a la informacion en poder del
Estado. Los funcionarios encargados de administrar la
cosa publica recibieron esa facultad por delegacion y en
representacion del pueblo, Unico depositario del poder de-
mocratico de autogobierno. Como sucede con cualquier
mandatario, los funcionarios de gobierno estan obligados
a rendir cuentas de sus actos frente a sus mandantes y
brindar informacion es una de las obligaciones mas basi-
cas de una relacion de este tipo.

En sintesis, de todo lo que hasta aqui se ha dicho, se
deduce que el derecho de la persona a acceder a la in-
formacion que se encuentra en poder del Estado y la obli-
gacion del funcionario a brindarla se fundamenta en que
aguél es:

1. Un derecho individual de toda persona ademas de
una precondicion del gobierno democratico que pre-
sume la participacion de la ciudadania en el proceso
de toma de decisiones respecto de su propio destino
colectivo.
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2. Un derecho con reconocimiento constitucional (expli-
cito o implicito) en tanto el constituyente haya esta-
blecido el principio de publicidad de los actos de go-
bierno y el derecho de peticionar ante las autoridades.

3. Un derecho que se relaciona con cierta idea de que
la informacién es “propiedad” de la ciudadania, en
tanto que ella es obtenida, producida o almacenada
con dineros publicos que provienen del pago de im-
puestos.

2. ¢Es necesaria una ley de acceso
a la informacién para asegurar el derecho?

Una vez reconocida la existencia del derecho constitu-
cional (y del derecho humano) al acceso a la informacion,
la cuestion que debe atraer nuestra atencion es la de su
proteccién y ejercicio efectivos.

Por supuesto, este derecho, como muchos otros dere-
chos denominados operativos, no requieren necesaria-
mente de una ley que los ponga en practica y asegure
su vigencia. El reclamo por su respeto y la obligacion del
Estado de protegerlos no depende de la sancion de la
ley que regule su ejercicio. Sin embargo, es posible sos-
tener que sin la existencia de este tipo de legislacion, el
derecho se torna de dificil ejercicio y respeto en la practica
cotidiana. También es preciso resaltar, que, si bien es
probable que estas leyes tornen mas probable el ejercicio
del derecho, ellas no lo aseguran por el solo hecho de
ser sancionadas.

Muchos sostendran que el reclamo por una legislaciéon
que regule el acceso a la informacion responde al tipico
“pensamiento magico” de los abogados de tradicion con-
tinental que creen que cuando un derecho se regula por
una ley, éste pasa automaticamente a ser gozado por las
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personas. Otros sostendran con tono critico que los paises
de América Latina deberian dejar de sancionar “hermosas
y apolineas leyes” que nadie cumple y comenzar a res-
petar las que ya se tienen. Estos son todos argumentos
gue, aunque pueden originarse en buenas intenciones,
conspiran contra el real ejercicio del derecho a la infor-
macion publica. Ellos encierran algunas falacias sobre las
gue es bueno llamar la atencion:

Falacia 1: Es un derecho operativo y, por ello, no es ne-
cesaria su regulacion legislativa.

Que un derecho sea operativo sélo implica que el re-
clamo por su efectivo reconocimiento y respeto general-
mente planteado ante el juez, no esta condicionado a la
sancién de una ley. De ningin modo se deriva de ello
gue la operatividad del derecho implica que éste no ne-
cesite de una regulacién que facilite su ejercicio.

Falacia 2: Como no es cierto que la sancion de la ley
asegura de hecho el ejercicio del derecho, entonces no
es necesaria esa legislacion.

Nadie, ni siquiera el jurista mas ingenuo, afirmaria que
la sancion de una ley que regule el acceso a la informacion
publica es condicion necesaria y suficiente para el efectivo
respeto del derecho en cuestion. Del mismo modo que
las garantias del proceso penal no impiden que se realicen
torturas en las reparticiones de policiales, una ley de ac-
ceso a la informacion no asegura que al minuto siguiente
de su sancion el Estado empezara a proporcionar infor-
macion a la ciudadania en forma generosa y espontanea.
Nadie puede sostener esto seriamente y presumir que se
sostiene es presumir demasiada ingenuidad. Una ley de
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acceso a la informacion soélo es una condicion necesaria,
pero no suficiente, para el ejercicio efectivo del derecho.
S6lo —aunque no es poco— proporciona un instrumento
para el ejercicio y potencial reclamo judicial del derecho,
asi como las garantias del proceso penal no impiden que
se apliquen torturas a los detenidos y “sélo” logran disuadir
a algunos que asi procedan y permite reclamar ante un
juez el castigo correspondiente a quienes desobedecen
la ley.

Falacia 3: Como ya tenemos demasiadas leyes, entonces
seria mejor no sancionar nuevas.

Si bien es cierto que América Latina, por su fuerte tra-
dicion continental codificadora, no es mezquina en la pro-
duccidn legislativa —lo digo con ironia, claro— y aunque
no son sus paises ejemplos de rule of law, ello no implica
gue debamos dejar de sancionar normas necesarias. Mas
bien implica que nuestros esfuerzos deben dirigirse a con-
tar con las normas que hacen falta para lograr el efectivo
respeto de los derechos fundamentales.

Falacia 4: Como el Estado es débil e ineficiente en Amé-
rica Latina, deberiamos ser cuidadosos al momento de es-
tablecer en su cabeza obligaciones nuevas que probable-
mente no podra cumplir.

Este argumento conservador conduce al inmovilismo y
a la cristalizacion del status quo. Es verdad que dicho tipo
de legislacion pone en cabeza del Estado una responsa-
bilidad muy grande que, incluso, puede ser costosa. Sin
embargo, si acordamos que el acceso a la informacién es
precondicion del buen funcionamiento del sistema politico
democrético, entonces el cumplimiento de tal obligacién
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se equipara a otras “costosas” instituciones como las elec-
ciones, el funcionamiento de estructuras burocraticas que
permitan legislar, ejecutar las decisiones del pueblo o juz-
gar los casos concretos.

En suma, diversos desarrollos doctrinarios y jurispruden-
ciales de nuestros derechos constitucional y administrativo,
asi como practicas habituales de la burocracia estatal y
la naturaleza misma del derecho en cuestion, nos condu-
cen a afirmar enfaticamente que —a pesar y ademas—
del reconocimiento constitucional del derecho a la infor-
macion, es absolutamente necesario e imprescindible con-
tar con una ley que establezca con claridad los requisitos
que deben darse para brindar o negar la informacion so-
licitada por una persona al gobierno.

En la actualidad, el derecho administrativo argentino,
por ejemplo, que es el que conozco mas de cerca, es
sumamente restrictivo al momento de reconocer la legiti-
macion activa que le permite a una persona requerir in-
formacion al gobierno. Habitualmente se entiende en forma
injustificada que, para solicitar informacion, el peticionante
debe tener un derecho subjetivo o un interés legitimo afec-
tado a fin de que se haga lugar a su requerimiento.*® Esta
interpretacion restrictiva de la legitimacion activa bloquea
la posibilidad de que cualquier ciudadano solicite informa-
cion que se encuentre en manos del gobierno, a menos
gue esa informacién se vincule con la afectacién de un
derecho subjetivo o interés legitimo del solicitante. Sin em-
bargo, como se sefialé en el apartado anterior, la persona
esta habilitada a solicitar informacion a partir de su condicion
de tal en un sistema republicano donde la responsabilidad
del gobierno obliga a este Ultimo a ser transparente y res-

18 Ver, a modo de ejemplo, el articulo 24 de la Ley de Procedimientos Ad-
ministrativos de Argentina, Régimen de Procedimientos Admnistrativos. Ley
19.549, revisado, ordenado y comentado por Tomas Hutchinson, Astrea, 2002,
pp. 165-170.
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ponsable @ccountable) frente a la ciudadania. Solo a tra-
vés de una ley podriamos revertir esta extendida interpre-
tacién acerca de la legitimacion activa.

Por otro lado, la administracion, al responder a una so-
licitud de informacion, o el juez, al atender el reclamo de
un solicitante al que se le ha negado cierta informacion
requerida, tienden a responder negativamente a los re-
querimientos presentados.” La razén que se esgrime, ge-
neralmente, tiene mucho que ver con tendencias habitua-
les de las burocracias a no brindar informacion que se
encuentra en su poder por temor a poner en riesgo o pe-
ligro el cargo que se detenta cuando resulte escrutada la
decision por un superior, 0 a exponer conductas o prac-
ticas acerca de cuya correccion se duda. En general, la
burocracia tiende a “cerrarse” y la persona carece de las
herramientas legales para contrarrestar la resistencia en-
contrada. El individuo solicitara informacion y el funcionario
correspondiente buscara razones para negarla (como por
ejemplo a través del cuestionamiento de la legitimaciéon
activa) a fin de evitarse problemas hacia dentro de su pro-
pia burocracia. Si nada obliga al funcionario a brindar la
informacion solicitada y la negativa no acarrea practica-
mente ninguna consecuencia negativa, el funcionario no
cuenta con ningun incentivo para responder positivamente
al requerimiento y, en cambio, cuenta con todos los in-
centivos adecuados para negar la informacion. Una ley
de acceso a la informacion correctamente disefiada invier-
te estos incentivos nocivos para lograr la transparencia en
la administracion del Estado.

19 Si bien es cierto que la intuicion referida a la existencia de una “cultura
del secreto” en la administracion puablica no cuenta con datos precisos que la
avalen, resulta bastante extendida la creencia de que ello es asi. Seria intere-
sante, a fin de articular una estrategia discursiva a favor de la ley de acceso a
la informacion, producir datos estadisticos que permitan fundar la afirmacion
respecto del predominio del secreto como principio de hecho que rige en el
Estado.
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En sintesis, pese al reconocimiento constitucional del
derecho a solicitar informacion al gobierno, se vuelve im-
periosamente necesario contar con una ley que altere los
incentivos que parece tener hoy la administracion para ne-
gar la informacion requerida por una persona. Partiendo
del presupuesto de que la burocracia estatal buscara siem-
pre el modo, la excusa o la razén para no dar la infor-
macion que se le requiere a través del ejercicio de un
derecho constitucional, una ley que reglamente adecua-
damente este derecho puede remover los obsticulos que
se podrian presentar de un modo persistente si ella no
existiera. Cual en un laberinto de mdultiples salidas, deben
cerrarsele a la administracion todas las posibles vias al-
ternativas de escape cuando se vea tentada de eludir su
responsabilidad constitucional.

3. ¢ Qué elementos debe tener una ley de acceso
a la informacioén para ser eficaz?

Como se dijo en el apartado anterior, una ley de acceso
a la informacion es necesaria, pero no suficiente, para que
el ejercicio del derecho constitucional a solicitar informa-
cién no se vea vulnerado. Ahora bien, esta ley debe contar
entonces con ciertos elementos minimos que impidan a
la administracién o al Poder Judicial oponer argumentos
infundados o razones insuficientes para negar la informa-
cion solicitada. A continuacion veremos cuales son los
obstaculos habituales que suelen presentarse al ejercicio
de este derecho y de qué modo una ley de acceso a la
informacién podria contribuir a removerlos y asi elevar las
posibilidades de tornar eficaz el ejercicio del derecho.” Lo

20 Se han realizado recientemente varios esfuerzos de excelente nivel técni -
co tendentes a cristalizar en documentos, a veces incluso consensuados entre
actores relevantes, un grupo de elementos basicos cuya presencia es requerida
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gue sigue no intenta ser un “modelo” de ley de acceso a
la informacioén. Por lo general, los modelos intentan cubrir
mas aspectos que los aqui referidos (como la creacién
de comisionados de la informacion, o decisiones tendentes
a facilitar el acceso a través de medidas “pro activas” por
parte del Estado).” El contenido de esta seccion solo in-
tenta referirse a elementos minimos sin los cuales la ley
seria ineficaz en su objetivo de permitir el ejercicio del
derecho.

A. ¢Quién puede pedir la informacion?
La cuestion de la legitimacién activa amplia

Como sostuve anteriormente, la doctrina y la jurispru-
dencia son, en general, sumamente restrictivas al momen-
to de reconocer quién puede realizar un requerimiento a
la administracién o a los poderes politicos en ejercicio de
funciones administrativas. En el caso de la solicitud de in-
formacion que se encuentra en poder del gobierno, lo ha-
bitual es que se requiera a la solicitante que explique y
exponga las razones por las que requiere la informacion
y que demuestre cudl es el interés legitimo o derecho sub-
jetivo afectado que la habilitaria a pedir la informacién en

para que una ley de acceso a la informacion pueda ser eficaz. Estos documentos
se han dado en llamar “leyes modeld’ o “principios”, como Los Principios de
Lima, de 2001, producidos bajo el auspicio del Consejo de la Prensa Peruana y
con la participacion de las Relatorias Especiales para la Libertad de Opinion de
las Naciones Unidas y la de Libertad de Expresién de la OEA; La Declaracion
de Chapultepec, realizada bajo el auspicio de la Sociedad Interamericana de
Prensa (SIP), en 1994; Los Principios de Johanesburgo sobre Seguridad Nacio-
nal, Libertad deExpresion y Acceso a la Informacion, de 1996, y A Model Free-
dom of Information Law, preparado por Article 19, el Centre for Policy Alternati-
ves, el Commonwealth Human Rights Initiative y el Human Rights Commission
of Pakistan, entre otros esfuerzos similares.

21 Por ejemplo el excelente trabajo expuesto en A Model Freedom of Infor-
mation Law, preparado por Article 19, el Centre for Policy Alternatives, el Com-
monwealth Human Rights Initiative y el Human Rights Commission of Pakistan.
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cuestion. Este enfoque, basado en una interpretacion res-
trictiva y estrecha de la legitimacion activa, es no sélo in-
correcto en el caso del derecho de acceso a la informa-
cién, sino que conspira contra el ejercicio real del derecho.
La persona que solicita informacion a la administracion (en
cualquiera de los tres poderes del Estado) no lo hace ne-
cesariamente porque se encuentre afectado algun otro de
sus derechos o un interés legitimo. La solicitud de infor-
macion puede basarse en el principio republicano de pu-
blicidad de los actos de gobierno, en el “derecho a saber’
de la persona y, por esta razon, la sola condicién de “per-
sona integrante de la comunidad politica™ la habilita a
solicitar informacion sin ser relevante los motivos del re-
querimiento. Ademas, como se vio anteriormente en este
ensayo, la decision de brindar informacién, no puede que-
dar en manos de quien es precisamente controlado a tra-
vés de la publicidad de la informacion requerida. Si la
transparencia es una de las estrategias mas eficaces de
control del gobierno por parte de la ciudadania, no puede
ser el mismo gobierno el que decida si brinda la informa-
cion evaluando en cada caso si existen buenas razones
para que un ciudadano requiera informacion.

En sintesis, la informacién debe poder ser requerida por
cualquier persona y no sélo por aquellas que la adminis-
tracion considere poseen la legitimaciéon para ello fundan-
do esa decision en razones restrictivas del acceso a la
informacion. Dado que, a pesar de ser este argumento
aparentemente convincente, es sumamente conveniente
que una ley de acceso a la informacion establezca clara-
mente el modo amplio en que debe entenderse en este
caso en particular la legitimacion activa para solicitar in-
formacion, invirtiendo, de algin modo, el principio que rige

22 Notese que, adrede, no digo “ciudadano” sino “persona’, dado que creo
gue este derecho no s6lo se le reconoce al primero sino que también alcanza
al segundo.
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en el derecho administrativo para actuar frente a la admi-
nistracion. El primer articulo de una ley de este tipo de-
beria precisar que: “Todo ciudadano tiene derecho a
solicitar informacion...”. De modo semejante se manifiestan
la Constitucion y la ley de Peru en lo que se refiere a la
legitimacién activa para solicitar informacioén, y las leyes
respectivas de México, Panama, Guatemala y Jamaica.
La ley chilena de probidad también establece un principio
similar.

B. No se debe expresar el motivo
del requerimiento de la informacion

En el derecho comparado se percibe el rasgo comun
de establecer que el requerimiento de informacién no debe
necesariamente consignar el motivo por el que esa infor-
macién se solicita. Tal estandar se justifica, en primer lu-
gar, en el hecho de que el pedido de informacién se
presume motivado desde que la persona tiene siempre el
derecho a controlar el accionar de su gobierno por medio
de saber acerca de sus actos, decisiones, politicas, etcé-
tera. Por otro lado, al no exigirse la motivacion del pedido
mas alla de la motivacion presupuesta y justificada por el
derecho mismo, se busca la proteccion de requirente. La
Freedom of Information Act de los Estados Unidos, por
ejemplo, requiere solamente una descripcion razonable del
registro donde el requirente entiende se encuentra la in-
formacion que solicita, pero agrega que la administracion
no puede negarse a dar la informacion pedida fundando
su decisién en que no se identificé el registro correcta-
mente. Hay quienes sostienen que la ley de los Estados
Unidos no requiere acreditar el motivo o interés especifico
debido a la dificultad para determinarlo.”

23 Ver Mashaw and Merril, Introduction to the American Public Law System,
p. 627 y ss., citado en Abramovich, Victor y Courtis, Christian, “El acceso a la

170

DR © 2004.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

EL DERECHO DE LA PERSONA A LA INFORMACION

Sin embargo, mas alld de lo dicho hasta aqui, la ex-
presion del motivo de la solicitud no deberia estar prohi-
bida. Puede ser recomendable para el requirente precisar
el motivo o el objeto del pedido a fin de facilitar y pre-
cisar la busqueda por parte del funcionario. En suma, la
expresion del motivo no puede exigirse, pero tampoco pue-
de prohibirse. Quedara a criterio del solicitante realizar el
calculo acerca de cuanto pierde y cuanto gana manifes-
tando las razones por las que solicita la informacién. Si
esta claro, sin embargo, que nunca se podra denegar la
informacion por carecer el pedido de la motivacion corres-
pondiente o por entenderse que el requerimiento no se
encuentra debidamente motivado.

C. ¢Qué tipo de informacién se puede solicitar?

Otro obstaculo recurrente a la posibilidad de que la ciu-
dadania acceda a la informacién que se encuentra en po-
der del gobierno se relaciona con el tipo de informacién
solicitado. Por este motivo, la ley debe establecer con cla-
ridad qué tipo de informacion la administracion se encuen-
tra obligada a brindar cuando una persona realiza un re-
guerimiento.

El principio general que en este sentido la ley deberia
presentar es el de que se trata de toda la informacion
gue se encuentre en poder del gobierno, con excepciones
gue deben enunciarse taxativamente y sobre las que me
referiré luego. Al sostener que la administracion se ve obli-
gada a dar cualquier tipo de informacién que se halle en
su poder, se excluye de la obligacion a toda informacion

informacién como derecho’, Anuario de Derecho a la Comunicacion, Siglo XXI
Editores, nim. 1, afio 2000, p. 246.
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gue demandaria del Estado, no ya su busqueda, sino su
produccién. El Estado no puede verse obligado a producir
informacién por el mero requerimiento que le realice una
persona. Sélo debe brindar aquella que se encuentre en
su poder o que haya sido producida por el Estado u ob-
tenida por éste utilizando recursos publicos.

La Unica excepcion a este principio general podria ser
la correspondiente a la obligacion del Estado de brindar
informacién a cuya produccion se obligdé por tratados in-
ternacionales o por leyes. Este es el caso de numerosos
tratados referidos a derechos humanos que requieren que
el Estado produzca informacién sobre la evolucion y pro-
gresivo cumplimiento de sus compromisos internacionales
y que el Estado habitualmente no realiza.* Incluir este tipo
de informacion dentro de aquella que puede ser requerida
por la ciudadania seria un modo interesante de incorporar
un mecanismo que deposita en manos de la ciudadania
la posibilidad de monitorear el cumplimiento de los tratados
internacionales cuando ellos obligan al Estado a producir
informacién. Sin embargo, es necesario resaltar que esto
seria algo sumamente novedoso.

El principio general que deberia incorporar la ley res-
pecto del tipo de informacion que el gobierno esté obligado
a brindar a la ciudadania, se refiere a toda la informacion
gue se encuentre en poder del Estado o que se halle bajo
su control y que hubiere sido producida con financiamiento
publico. De este modo, ello refuerza la expansiéon de la
legitimacion activa a toda persona, basada en el hecho
de que esa informacion pertenece a la ciudadania por ha-
ber sido producida con el dinero que proviniera del pago

24 Ver Courtis y Abramovich, op. cit., pp. 242 y 243.
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de los impuestos o en su interés por controlar la labor de
sus representantes.

En los Estados federales, existe un limite jurisdiccional
adicional a la obligacion de brindar informacion, y éste se
vincula con el nivel de gobierno (nacional, provincial o mu-
nicipal) al que se le requiera informacién, dado que cada
uno de ellos s6lo podra brindar la informacién que se en-
cuentre bajo su exclusivo control.

Finalmente, como es posible que la negativa de brindar
informacién se ampare en el hecho de que la forma en
gue esa informacion se encuentra almacenada hace im-
posible o dificultoso el acceso, la ley deberia decir en for-
ma explicita que se trata de informacion en poder del Es-
tado en cualquier formato. Asi, podrian presentarse
algunos ejemplos de formatos posibles (escrita, grabada,
fotografiada, etcétera), pero de ningin modo esas refer-
encias deben ser taxativas o cerradas dado que los avan-
ces tecnoldgicos generaran seguramente formatos para al-
macenar informacion impensados por las legisladoras
actuales.

Por ultimo, algunos nuevos desarrollos respecto de este
derecho han llevado su atencion a la posibilidad de soli-
citar informacion que se encuentre en poder de personas
privadas, generalmente juridicas, y que pudieran tener un
interés publico. La Constitucion de Sudafrica, sancionada
en 1996, por ejemplo, establece que se les garantiza “a
todos... el derecho de tener acceso a cualquier informa-
cion gue esté en manos del Estado y a cualquier informacion
gue esté en manos de otra persona y que se hecesite
para el ejercicio o proteccion de cualquier derecho”.** Este
derecho a la informacion en poder de privados se vuelve

25 Ver Calland, Richard, “El acceso a la informacion: ¢Para qué sirve? ¢Y
como se utiliza?”, en Neuman, Laura (ed.), Acceso a la informacion. La llave para
la democracia, Estados Unidos, El Centro Carter, 2002, p. 20.
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de particular importancia en los casos de empresas que
proveen servicios publicos, aunque no se circunscribe a
ellas. En la Argentina, por ejemplo, existen algunos me-
canismos de participacion ciudadana de los usuarios de
servicios publicos, como las audiencias publicas, por me-
dio de los cuales aquéllos pueden tomar parte del proceso
gue conduce a la decision de aumentar tarifas. Sin em-
bargo, se ha arguido que este derecho a participar del
proceso de regulacion del servicio seria de ejercicio im-
posible si el usuario no contara con la informacion perti-
nente en poder de la empresa.

D. El derecho a solicitar informacion
comprende el de recibir copias

Si bien parece una obviedad, es conveniente precisar
en la ley que el derecho de acceso a la informacién su-
pone también el derecho de realizar copias en el formato
qgue sea técnicamente posible de la informacién que se
encuentra en manos del Estado. Sabemos por experiencia
gue, por ejemplo, en la ciudad de Buenos Aires, incluso
contando con una ley relativamente completa de acceso
a la informacién, una de las estrategias utilizadas para
dificultar el ejercicio del derecho ha sido el de arguir, por
parte de la administracion, que el derecho solo se refiere
al “acceso” (en este caso “ver, leer”), pero no al “copiado”
de la informacion. Personas que se han presentado a so-
licitar informacion han podido “tomar contacto” con la in-
formacion requerida en el &mbito de la oficina publica, pero
se le prohibié realizar duplicaciones. En algunos casos se
le permitié a la solicitante incluso copiar a mano la infor-
macién documental pero no fotocopiarla. En este sentido,
el articulo 4 de la ley francesa establece el derecho de
los administrados a “consultar y reproducir” la informacion
solicitada.”® También el articulo 8 de la ley espaiiola aclara
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gue “el derecho de acceso conllevara el de obtener copias
o certificados de la documentacion cuyo examen sea au-
torizado por la administracion, previo pago, en su caso,
de las exacciones que se hallen legalmente establecidas.”’

E. El principio es la publicidad
y el secreto es la excepcién

Es muy importante que la ley haga explicito el principio
de publicidad que articula y sobre el cual gira y se apoya
el cuerpo de la norma. De este modo, y al contrario de
lo que sucede habitualmente cuando no se cuenta con
una ley de este tipo, el argumento del secreto puede sélo
sostenerse en forma excepcional. La interpretacion de una
ley de acceso a la informacion debe, en caso de duda,
ser guiada por el principio de publicidad de la informacién
en poder de gobierno que se encuentra explicitado en la
misma norma. Como se sabe, la existencia de un principio
de estas caracteristicas implica una presuncion a favor del
requirente o un principio in dubio pro acceso, por llamarlo
de un modo andlogo a otros principios existentes en ma-
teria de derechos humanos. Este principio nos ayudara a
determinar denegatorias implicitas que el legislador no hu-
biera establecido por no haberlas previsto. Por ejemplo,
ninguna legislacion establece cuél es el monto razonable
gue el Estado puede reclamar que pague el requirente de
la informacion. Sin embargo, basado en el principio de pu-
blicidad, un juez podria interpretar que “costo razonable”
es el que no impide o dificulta el acceso a la informacion,
estableciendo que cualquier cargo que torne imposible el
acceso por excesivamente oneroso se considerara dene-
gatoria implicita infundada.

26 Courtis y Abramovich, op. cit, p. 248.
27 |bidem, p. 249.

175

DR © 2004.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

ROBERTO SABA
F. Plazos breves

Entre los modos habituales de negar el acceso a la in-
formacion, se encuentra el de la denegacién por omision
a través de la dilacion o ausencia del acto de respuesta.
Por este motivo, y con la finalidad aludida que una ley
como ésta persigue, me refiero al objetivo de cerrar todos
los posibles caminos de evasion de la responsabilidad es-
tatal, se deben establecer plazos breves para que la ad-
ministracion dé respuesta a los requerimientos de las per-
sonas. Como el objetivo de esta ley es el de dar publicidad
la informacién que se encuentra en poder del Estado, ella
debe también reflejar aquellas situaciones en las que sea
verdaderamente necesario para la administracion contar
con mas tiempo que el establecido por la ley. Por ello,
es recomendable que la ley incorpore la posibilidad de
gue el Estado solicite una prérroga del tiempo estipulado
con la debida justificacion de tal requerimiento.

G. Denegatoria

Dado que la denegatoria puede encontrar diferentes ra-
zones o manifestaciones, la ley debe referirse a las mas
habituales y establecer la forma en que trata a cada una
de ellas. Por este motivo, parece importante la incorpora-
cion de un capitulo en la ley referido exclusivamente a
este tema y que establezca, al menos, lo siguiente:

a) Que la denegatoria no puede fundarse en la identidad
del solicitante o sus propositos, dado que, como ya
vimos, la Unica razén valida para solicitar informacion
al Estado y para que éste tenga la obligacion de brin-
darla, reside en la calidad de “persona” que reviste
la solicitante.
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b) Que la denegatoria no puede fundarse en el hecho
de que la informacién requerida se encuentra también
en poder de personas privadas.

c) Que la denegatoria se presupone cuando la respuesta
es ambigua. Como he sostenido previamente, esta
ley debe operar de modo que altere los incentivos
existentes para denegar informacién o brindar infor-
macion poco clara. Al entender que la respuesta am-
bigua se toma como una denegatoria tacita (con las
consecuencias correspondientes para la administra-
cion y el funcionario —que veremos mas adelante—),
el funcionario a cargo de proveer la informacion so-
licitada realizara los esfuerzos necesarios para brin-
dar la informacién requerida del modo mas claro y
ajustado a la solicitud como sea posible.

d) Que la denegatoria también se presupondra cuando
exista silencio de la administracion frente al requeri-
miento de una persona dentro de un plazo predeter-
minado. Esto tiene fundamento en las mismas razo-
nes que se sefalaron para el caso de la respuesta
ambigua.

e) Que la denegatoria s6lo puede fundarse en una o
mas de las excepciones establecidas en forma clara
y taxativa por la misma ley. Este es el aspecto mas
importante de la regulacion del derecho de acceso a
la informacion en cuanto a la denegatoria de una so-
licitud. La ley debe establecer en forma clara y taxa-
tiva aquellos casos en los que el Estado no so6lo no
esta obligado a brindar informacion, sino que se en-
cuentra impedido de hacerlo (proteccién de la priva-
cidad, de la seguridad nacional, etcétera). Pese a la
amplitud con que puedan interpretarse estas excep-
ciones, que en definitiva y ante la duda serian con-
sideradas por un juez, la cantidad de informacién que
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no encuadra de ningin modo en ellas y que habi-
tualmente se niega es enorme. Basta con imaginar
casos como los de contrataciones de servicios publi-
cos, listados de personal en la administracion publica,
presupuestos de agencias gubernamentales, entre
muchisimos otros que usualmente no logran hacerse
publicos y que, bajo el régimen de una ley de acceso
a la informacién, seria practicamente imposible de-
negar el acceso sin asumir consecuencias negativas
para el funcionario y para el Estado.

H. Recurso judicial (1): amparo por mora

Dado que se presume que el solicitante desea princi-
palmente que le sea brindada la informacion solicitada, si
el marco juridico de la ley de procedimientos administra-
tivos lo permitiese, cabria la posibilidad de que se inter-
ponga ante un juez lo que el articulo 28 de la Ley 19.549
de Argentina, por ejemplo, denomina amparo por mora.
Ello le da al solicitante la alternativa, antes de recurrir a
la justicia interpretando la existencia de silencio de la ad-
ministracion frente a su requerimiento, de que el juez pida
explicaciones al Estado por la demora y lo obligue a res-
ponder. Pese a que de existir una norma similar en el
régimen de procedimientos administrativos éste no nece-
sita ser repetido en la ley de acceso a la informacion, la
inclusién del amparo por mora en el texto de la ley permite
que las personas legas, de su mera lectura, conozcan las
alternativas a las que puede recurrir en caso de silencio
de la administracién o incumplimiento de los plazos esta-
blecidos en la misma ley para responder al requerimiento.
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I. Responsabilidades: falta grave
y responsabilidad penal

La ley de acceso a la informacion debe invertir los in-
centivos habituales que un miembro de la administracion
tiene para negar informacion. Como se dijo anteriormente,
el temor a la reaccion del superior frente al hecho de haber
brindado informacion, el riesgo de comprometer al Estado
por liberar datos que podrian usarse en su contra, o la
mera resistencia de toda burocracia a abrirse a aquellos
que no forman parte de ella, son razones que habitual-
mente un funcionario encuentra para negar la informacion
solicitada.

Si a ello se le suma la inexistencia de sancion alguna
frente a la negativa de dar informacion, el funcionario, al
tener que optar por responder en forma afirmativa o ne-
gativa al requerimiento, muy probablemente se inclinara
por esta Ultima alternativa. Por ello, una ley de acceso a
la informacién debera establecer responsabilidades claras
en cabeza del funcionario que haya optado por negar la
informacion de manera infundada y contrariamente a lo
establecido por la ley. Esa responsabilidad podra ser de
caracter administrativo, calificando a la conducta como fal-
ta grave (esta calificacion por supuesto varia en cada Es-
tado). Ademas, podran sumarseles también las responsabi-
lidades de tipo penal que se vinculan con el incumplimiento
de los deberes de funcionario publico. En general, el ré-
gimen de sanciones penales prevé este tipo de conducta
por lo que no parece ser necesario incluirla en la ley que
regule el derecho de acceso a la informacién. Por lo tanto,
resulta de fundamental importancia un régimen de respon-
sabilidades claras y severas dirigido a que el funcionario
encargado de decidir acerca de liberar o no informacion
en poder del Estado se vea incentivado a dar la informa-
cién en lugar de recibir el estimulo opuesto.
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Por ultimo, resulta interesante resaltar que este tipo de
sanciones y asignaciones de responsabilidad también ope-
ran como “ayuda” al funcionario que, teniendo disposicién
para dar informacién se siente constrefiido por 6rdenes o
instrucciones de superiores. De contar con una ley de este
tipo, ese funcionario podria actuar contra la instruccion que
obstaculiza el acceso a la informacion con la tranquilidad
de que la ley respalda (y obliga) su decision.

J. Recurso judicial (2): amparo

Otro elemento fundamental para lograr la mayor eficacia
posible de la ley de acceso a la informacion y el consi-
guiente ejercicio de este derecho, es la posibilidad de re-
currir a un juez cuando el gobierno niega infundadamente
la informacién requerida. Esta intervencién judicial implica
el anico remedio eficaz frente a la violacion del derecho
a la informacion, tal como se supone debe suceder con
el resto de los derechos. Cuando la ley equivalente fue
discutida en los Estados Unidos, la ya referida Freedom
of Information Act, gran parte de la discusion entre el Po-
der Legislativo, que queria sancionar la ley, y el Ejecutivo,
qgue la resistia, radicaba en el punto de hacer al Poder
Judicial responsable de lograr su efectivo cumplimiento.
Una ley de acceso a la informacion que no cuente con
la posibilidad de que la persona que recibié por res-
puesta la negativa infundada recurra judicialmente la de-
cisién, carece de eficacia respecto de los fines que per-
sigue. En Argentina, por ejemplo, la incorporaciéon del
amparo a través del nuevo articulo 43 a la Constitucién
Nacional, sumado al reconocimiento que la ley haria del
derecho de toda persona a toda la informacién que se
encuentre bajo control del Estado, brinda una magnifica
posibilidad de hacer el ejercicio de este derecho una rea-
lidad cierta.
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K. Excepciones

El derecho de toda persona a toda la informacién que
se encuentre bajo control del Estado no es, por cierto, un
derecho absoluto cuyo ejercicio no admite limite alguno.
El limite al ejercicio de este derecho radica en el ejercicio
de otros derechos de las personas y razones de orden
publico que se relacionan con la seguridad nacional y la
defensa social. Por ello, el principio de publicidad admite
excepciones aunque, a fin de que ellas no queden libradas
a la discrecion del Estado (controlado por la posibilidad
de exigir esa publicidad), deben establecerse en forma cla-
ra y taxativa en la ley de acceso a la informacion.

Si la administracion considerara que el principio de pu-
blicidad no rige en un caso en particular por encuadrarse
la situacién en una de las excepciones de la ley, la fun-
cionaria que deniegue la informacion debera fundarla en
la excepcion especifica que justifique la respuesta negativa
y debera sefalarla en forma individualizada. Este requisito
gue acompafa la denegatoria debe ser establecido en la
ley. Si no se cumple con él, la denegatoria sera infundada
y habilita al juez a exigir su provision.

El capitulo referido a las excepciones, por supuesto, es
el mas complejo y debatible de este tipo de legislacion. Es
aqui donde todos los esfuerzos por concretar una buena
regulacion pueden frustrarse. En el caso de la ley que no
llegé a sancionarse en Paraguay en 2002, por ejemplo, se
establecia como excepcion el hecho de que la informacion
se refiera a “conductas de funcionarios o sobre hechos de
corrupcion hasta que concluya la investigacion correspon-
diente” (cuando en realidad este derecho tiene por funda
mento justamente el control de la corrupcion en el gobierno).”

28 Ver informe preparado por Ignacio Martinez del Foro por la Libertad presen-
tado en la reunién organizada por Article 19, el 18 y 19 de noviembre de 2002 en
la ciudad de México.
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Al momento de establecer las excepciones que justifican
la denegatoria de la informacion, se observan diferentes
estrategias posibles. La mas habitual se vincula al listado
detallado del tipo de informacién que se le autoriza al Es-
tado a no brindar, de acuerdo a lo previsto, por ejemplo,
en la pionera Freedom of Information Act de los Estados
Unidos. Si bien esta estrategia es la mas extendida, ella
descansa casi totalmente en el grado de precision con
gue se describa la informacion que puede denegarse.
Dado que es practicamente imposible evitar una mediana
indeterminacion en esa descripcion, es recomendable
combinar el sefialamiento de la informacion “denegable”
con un “procedimiento” especifico y exigente que conduz-
ca a la determinacion del secreto. Por ejemplo, es sabido
gue el establecimiento del secreto sobre materias tales
como seguridad nacional o inteligencia, son habituales en
este tipo de legislaciones, pero también sabemos que bajo
estos rétulos ampliamente indeterminados, el Estado de-
niega una considerable cantidad de informacién que po-
dria brindar sin poner en riesgo el interés publico. Es de-
bido a ello que, por ejemplo, podria establecerse un
proceso especial, incluso a través de un 6rgano particular
representativo de los integrantes del Congreso que, a tra-
vés de una votacion calificada, establezca el secreto. En
sintesis, parece que la estrategia que combina “materias”
de secreto con “procedimientos” para establecerlo, seria
lo mas recomendable.

Algunas excepciones recurrentemente referidas en le-
yes de este tipo y que incorporan esta combinacion de
“materias” y “procesos” consignan lo siguiente:

a) Informacion clasificada como secreta por decreto o
ley.

b) Seguridad, defensa o politica exterior (segun lo es-
tablecido por ley).
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c) Riesgo para el sistema financiero o bancario.

d) Informacién bancaria o financiera de terceros obtenida
con caracter de confidencial.

e) Informacién correspondiente a las deliberaciones in-
ternas de la administracion.

f) Asesoramiento legal al Estado en juicio (relacionado
con el secreto profesional del abogado).

g) Datos personales y privacidad.

Es importante que, al establecerse las excepciones, se
tenga en cuenta el principio rector de la publicidad y ellas
se reduzcan a su minima e imprescindible expresion. De
todos modos, sera inevitable que el contenido preciso
de estas excepciones se delinee a través de la jurispru-
dencia que ira construyendo, caso por caso, los contornos
y el alcance del derecho. Los jueces, en ejercicio del con-
trol de constitucionalidad, podran invalidar no sélo deci-
siones de la administracién que contradigan la ley (al de-
negar informacion en forma infundada), sino que también
podran fulminar una excepcion o una aplicacion concreta
de una excepcion cuando se contradiga con el derecho
constitucional de acceso a la informacion o el derecho hu-
mano respectivo reconocido en el derecho internacional.
Es por ello que la justificacion constitucional del derecho,
referida en la primera parte de este ensayo, es tan rele-
vante, de modo de proveerle al juez de herramientas para
ejercer el control. También se desprende de esto ultimo
la enorme relevancia de promover, desde la sociedad civil,
pedidos de informacién que, en su caso, lleguen a los
tribunales brindandole a los jueces la oportunidad de ex-
pedirse y asi establecer el significado de la norma.
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L. Informacion parcial: excepcion no implica
permiso para negar el resto

Es posible que dentro de un documento se hallen en-
tremezcladas informaciones de acceso permitido y también
prohibido. En estos casos, la existencia del segundo tipo
de informacion no autoriza al Estado a denegar el resto,
gue debe ser brindado al requirente.

M. Costos de busqueda y reproduccion
de informacion

Tanto la basqueda como la reproduccién de la informa-
cién requerida puede implicar costos para el Estado. En
este sentido, si bien hay quienes sostienen que el acceso
a la informacion debe ser siempre gratuito, en el derecho
comparado se reconoce la posibilidad de requerir un pago
gue contribuya a solventar los gastos correspondientes
para la administracion. La gratuidad en todos los casos,
no solo es estratégicamente muy poco recomendable (nin-
gun Estado asumiria una obligacion con semejante grado
de indeterminacion futura), sino que no ofrece ningun de-
sincentivo a solicitar informacién en forma indiscriminada.
Sin embargo, es también comln que estas leyes establez-
can la gratuidad para los pedidos de informacion que per-
sigan como objetivo satisfacer el interés publico o que
se trate de datos personales. Un modo de establecer un
proxy para poder determinar si se trata del primer tipo de
casos, los referidos al interés publico, se relaciona con el
seflalamiento de determinado tipo de organizaciones,
como las sin fines de lucro por ejemplo, a las cuales se
les reconoce a priori el derecho de solicitar informacién
en forma gratuita. Otra estrategia posible es la de dejar
librado al funcionario, o en su caso al juez, la determina-
cion del caracter de interés publico del requerimiento, lo
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cual implicaria que el requirente explique el motivo del pe-
dido. Es muy claro, sin embargo, que el cargo que se
establezca a la busqueda y reproduccién no puede exce-
der nunca los valores “razonables”, dado que ello podria
se interpretado como una denegatoria implicita. Por su-
puesto, existen diferentes modos de establecer el signifi-
cado del requisito de razonabilidad al pautar el costo de
la informacion, pero en ultima instancia sera el Poder Ju-
dicial el que, a través de la jurisprudencia, determinara
los limites de lo razonable.

Por supuesto, es imposible cubrir en un breve ensayo
la totalidad de las multiples opciones entre las que el le-
gislador podria decidirse. Estas son sélo algunas de las
mas habituales y sin las cuales, sin duda, una ley que
regule el derecho de acceso a la informacion se tornaria
ineficaz.
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