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PROLEGOMENOS

El siglo XX fue el siglo de las comunicaciones. La humanidad pasa
en pocos anos del romanticismo de las cartas y de las esquelas,
transportadas por los servicios de correo, a la inmediatez de los
teléfonos, especialmente de los moviles, y del internet. El telégrafo,
que hoy parece ser tan anacronico como empieza a serlo el fax,
es el eslabon mas relevante en ese desarrollo. El progreso de las
comunicaciones ha venido aparejado en no pocos casos del retroceso
del lenguaje, pues en los afanes por decir algo, o por no decir nada,
imitando, muchas veces sin quererlo, las parodias de Cantinflas,
las personas no suelen tomarse el trabajo de pensar lo que dicen,
ni tienen siquiera la minima cortesia de expresarlo con arreglo a
las pautas de la sintaxis, de la gramatica y de la ortografia, para no
hablar de la logica y de la sindéresis.

La aparicion de la imprenta de Johannes Gutenberg, que para
muchos es una aplicacion del proceso de xilografia ideado por los
chinos en el periodo de los Song (960-1279), cambia radicalmente la
comunicacion. El documento escrito, cuyo mejor ejemplo es el libro,
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habia sido hasta entonces un articulo de lujo, muy escaso y de dificil
acceso. Los copistas, generalmente monjes, con férrea disciplina
produciran esas verdaderas obras de arte que son los manuscritos.
Ante la carencia de textos escritos, la lectura esta reservada a
ciertos circulos cultos, como los monasterios y, en algunos casos,
las Cortes. El resto de las personas se enteran de lo que pasa por la
tradicion oral, por lo que escucha decir, o por lo que les cuenta los
pregoneros, los parientes o los vecinos. La imprenta, con su infatigable
produccion de libros, periddicos, panfletos, folletos, manifiestos, e
incluso pasquines, pondra al alcance de las masas la informacion y
la mantendra inalterable en el tiempo, pues el escrito sobrevivira a su
autor y podra ser leido por las generaciones posteriores.

Con la posibilidad de la produccion en serie de escritos, que cada vez
se hacen menos en serio, la libertad de expresion tendra un sentido
mucho mas amplio, dando lugar tanto a la libertad de prensa como
a la censura. El conflicto entre lo publico y lo privado, cuyo lindero
estd en la publicacion de la informacion, se avivara en la civilizacion
occidental durante los siglos venideros.

INTRODUCCION

El hombre honesto no teme la luz ni la oscuridad.
Thomas Fuller.

El animal politico del que hablo Aristoteles en la antigua Grecia,
siempre quiere y necesita saber de los asuntos de la polis. El Estado
y la Administracion se convierten en referentes ineludibles para la
expresion de los ciudadanos y para la prensa, dentro del ejercicio de
la politica. En las democracias las decisiones politicas no pueden
ser tomadas de manera oculta, por unos pocos, asi se trate de una
minoria calificada, sin conocimiento o de espaldas a las mayorias.
La forma de enterar a esas mayorias y de brindarles la oportunidad
de participar en el proceso politico es la publicacion de toda la
informacién que sea necesaria para tomar las decisiones politicas.

El documento escrito, en razén de su publicidad, reduce considera-
blemente el margen de accion de la razén de Estado del antiguo
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régimen y de la discrecionalidad en el nuevo. En el documento
debe aparecer una memoria, al menos aparente, del motivo o de
los motivos que justifican razonablemente la decision. La respuesta
formal de la burocracia a esta carga de argumentacion, fue de una
parte la calificacion de algunos documentos o informaciones como
secretos o reservados, y de otra el afianzamiento de la prerrogativa
de decidir sin tener que motivar. En el plano material, la burocracia
implement6 un innecesariamente complejo, tortuoso, disuasivo, v,
en no pocos casos, costoso ritual para acceder a sus documentos. En
la medida en que el acceso de las personas a la informacion publica
sea restringido o sea dificultado hasta hacerlo imposible, muy poca
gente se enterard de lo que la Administracion hace y deshace. Esa
cortina de ignorancia, levantada por el esfuerzo burocratico de
ocultar la informacién, impide el cuestionamiento, la critica y el
control, y genera la tentacion de obtener beneficios individuales o
particulares de la cosa publica.

Todos los Estados y las Administraciones en el mundo de hoy
parecen estar afectados, en mayor o en menor medida, del cancer
de la corrupcion. No es insolito descubrir diariamente la comision
de fraudes y de otras muchas faltas, por las autoridades publicas
o los funcionarios. Si hasta se ha llegado a hablar, como lo hizo
en Colombia el Expresidente Julio César Turbay Ayala de “reducir
la corrupciéon a sus justas proporciones”, tampoco es extrafio
encontrar que el soborno, las coimas y el sacar ventajas indebidas,
son instrumentos usuales, y para algunos necesarios, en el mundo
empresarial, como lo revelan los recientes escandalos de Enron
Corporation en Estados Unidos y de Airbus en Europa. La oscuridad
de lo publico, propiciada por la imposibilidad de acceder a la
informacion publica, por los medios mas eficaces y expeditos, a
todos aquellos que quieran hacerlo, propicia y favorece la corrup-
cion. El silencio que nace de la ignorancia, genera impunidad. Este
lamentable estado de cosas hace necesario considerar, como en
su momento lo hicieron ejemplarmente las democracias nordicas,
que el principio de la transparencia es un elemento cardinal dentro
de un Estado Social y Democratico de Derecho y dentro de una
Administracion Publica comprometida con el bienestar general.
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PLANTEAMIENTO DE HIPOTESIS,
METODOLOGIA Y FUENTES

En un espiritu corrompido no cabe el honor.
Técito.

En el presente ensayo se proponen dos hipoétesis de trabajo: 1) la
transparencia es un principio juridico que se concreta especial-
mente en el derecho fundamental de acceder a la informacion
publica; 2) la aplicacion del principio de transparencia y el
respeto y garantia del derecho de acceder a la informacion
publica, son elementos indispensables para afirmar que existe un
verdadero Estado Social y Democratico de Derecho, en el cual
todas las personas pueden participar activamente en los asuntos
que las afecten, y una Administracion Publica comprometida con
el bienestar general.

Este ensayo pretende hacer una aproximacion intelectual valida
a diversas instituciones de derecho nacional e internacional,
examinadas con el método de estudio de derecho comparado,
especialmente en los planos legal, jurisprudencial y doctrinal,
a fin de verificar de manera puntual y preliminar las hipotesis
planteadas. Para tal propoésito, y luego de hacer una averiguacion
previa, se ha elegido analizar el fendmeno en Iberoamérica,
tomado como muestras representativas la mas reciente juris-
prudencia de la Corte Interamericana de San José, contenida en
la sentencia de 19 de septiembre de 2006, caso Claude Reyes y
otros v. Chile; la rica experiencia de México en estas materias;
y la mas reciente jurisprudencia de la Corte Constitucional de
Colombia. El proceso de verificacion de las hipdtesis, como se
ve, es parcial, pues s6lo alude a unas muestras que se tienen
por representativas, pero puede generar al menos un criterio de
validacioén o invalidacién preliminar sobre la materia, que sea
util para emprender una investigacion de mayor alcance. Una
vez cumplido el analisis propuesto, y después de someter las
hipotesis al proceso de falsacion propuesto por Karl Popper, se
llegara a concluir lo que sea del caso.
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ANALISIS DE DERECHO COMPARADO

Asi como la desgracia hace discurrir mas, la felicidad quita
todo deseo de andlisis; por eso es doblemente deseable.
Pio Baroja.

El principio de transparencia y el derecho fundamental de acceso a
la informacién publica han tenido un interesante desarrollo en los
ultimos afios. El modelo escandinavo de administracion de cristal, en
el cual todos los ciudadanos podian ver, sin interferencia ni amafio,
los movimientos de las manos de los funcionarios en el manejo de
la cosa publica, muy pronto gand prestigio como referente para los
demaés paises.

Es una creencia muy popular, aunque no siempre justificada,
la de que quien oculta algo, o lo esconde, ha actuado mal o
reprobablemente. La observacion de la naturaleza parece confirmar
esta creencia, pues hasta los felinos, después de excretar, tratan de
cubrir sus desechos con tierra o con hierba, ocultandolos. Pareceria
que los seres vivos generalmente tratamos de ocultar aquello que
no nos enorgullece, o que es dificil mostrar a los demas, porque ni
siquiera a nosotros mismos nos gusta. La ocultacion reflejaria una
especie de vergilienza, de pena. La revelacion de lo que ocultamos, el
descubrimiento de la verdad, suele ser visto como una tragedia, pues
implica consecuencias: una posible confrontacion, critica, debate
y, quiz4, un cambio en nuestras vidas. Suele creerse que quien ha
obrado bien no tiene nada que ocultar, pues no tiene nada que temer.
La ocultaciéon, que a veces es sospechosa en lo privado, aunque
siempre respetable por estar protegida por el derecho a la intimidad,
es nefasta en lo publico. Hacer publico lo privado es una infraccion
tan grave como hacer privado lo publico, con la diferencia de que
en el segundo caso esta trasgresion es mucho mas dificil de advertir.
Asi, pues, tiene sentido que la informacion privada le pertenezca
solamente a cada uno, como lo ha garantizado historicamente el
derecho a la intimidad, recientemente ampliado por el derecho a
la proteccion de datos. Pero también lo tiene que la informacion
publica, que a todos nos concierne, nos pertenezca a todos, como
pretende garantizarlo el principio de transparencia y el derecho de
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acceso a la informacion publica. El posible conflicto entre derechos,
que es la traduccion al lenguaje juridico del conflicto entre lo
privado y lo publico, es el marco en el cual se ha movido el derecho
estudiado con el método de derecho comparado, segin pasa a verse.

AMERICA: LA RECIENTE JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE SAN JOSE

Honestidad: la mejor de todas las artes perdidas.
Mark Twain.

Hace ya casi tres afios, el 19 de septiembre de 2006, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, con sede en San José de
Costa Rica, profirid6 una importante sentencia en el caso Claude
Reyes y otros v. Chile.

La actuacion surtida ante la Comision Interamericana, inicia con la
denuncia No. 12.108, recibida en la Secretaria de la Comision el 17
de diciembre de 1998. La Comision declara admisible el caso, al
aprobar el informe No. 60/03 el 10 de octubre de 2003, y se pone
a disposicion de las partes para lograr un arreglo amistoso desde
el 11 de noviembre de 2003. Al aprobar el informe No. 31/05 el
7 de marzo de 2005, la Comision concluye que Chile violo los
derechos de Claude Reyes y otros al acceso a la informacion publica
y a la proteccion judicial y, en consecuencia, recomienda a ese
Estado divulgar publicamente la informacion solicitada, otorgar
una reparacion adecuada a los afectados y ajustar el orden juridico
interno conforme al internacional. Esta decision fue notificada a
Chile el 8 de abril de 2005, y se otorgd un plazo de dos meses para
que informara sobre las medidas adoptadas para cumplir con las
anteriores recomendaciones. Chile solicitd primero una prorroga del
plazo y luego remiti6 algunos documentos. La Comision, basandose
en que Chile no habia adoptado sus recomendaciones en forma
satisfactoria, decidié el 1 de julio de 2005 someter este caso a la
jurisdiccion de la Corte.

El proceso ante la Corte inicia con la demanda presentada por la
Comision el 8 de julio de 2005, que fue notificada por la Secretaria de

20



la Corte a Chile el 4 de agosto de 2005. El Estado de Chile contesto
la demanda el 2 de diciembre de 2005. La Corte celebro la audiencia
publica sobre asuntos de fondo y eventuales reparaciones y costas el
3 de abril de 2006. La Comision y el Estado presentaron sus alegatos
finales el 18 y el 19 de mayo de 2006, respectivamente. Surtido el
tramite completo del proceso, la Corte pronuncio su sentencia el 19
de septiembre de 2006.

La demanda tenia como pretension principal que la Corte declarara que
era Estado es responsable por la violacion de los derechos consagrados
en los articulos 13 (Libertad de Pensamiento y de Expresion) y 25
(Derecho a la Proteccion Judicial) de la Convencion Americana,
en relacion con las obligaciones establecidas en los articulos
1.1 (Obligacion de respetar los derechos) y 2 (Deber de adoptar
disposiciones de derecho interno), en perjuicio de Marcel Claude
Reyes, Sebastian Cox Urrejola y Arturo Longton Guerrero.

Los hechos relevantes habian ocurrido entre mayo y agosto de 1998.
El Estado se habia negado a brindar a los perjudicados la informacion
que requerian del Comité de inversiones extranjeras, relativa a la
empresa forestal Trillium y al Proyecto Rio Céndor, que se llevaria
a cabo en la décima segunda region de Chile. El Estado, a juicio
de la Comision, no habia justificado adecuadamente su negativa ni
otorgado un recurso judicial efectivo para impugnar la violacion del
derecho al acceso a la informacion. Segln refiere como testigo la
abogada del Comité¢, Liliana Huidita Macchiavello Martin, éste negd
el acceso a la informacion porque su Vicepresidencia “consider6 de
caracter reservado toda aquella informacion referida a terceros cuya
entrega pudiera constituir un atentado a la privacidad de sus titulares,
arriesgando de manera irresponsable el resultado de actividades de
los inversionistas”. Ante la negativa del Comité, los interesados
presentaron un recurso de proteccion ante la Corte de Apelaciones
de Santiago el 27 de julio de 1998, aduciendo la violacion de la
libertad de expresion y del derecho a acceder a la informacion en
poder del Estado. La Corte de Apelaciones declard inadmisible el
recurso el 29 de julio de 1998, por falta de fundamento, conforme
a lo dispuesto en el No. 2 del Auto Acordado de la Exma. Corte
Suprema, publicado el 9 de junio de 1998. Esta decision solamente
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podia ser impugnada en ejercicio del recurso de reposicion, como
en efecto se hizo el 31 de julio de 1998. Al recurso de reposicion se
uni6 el de queja, ante la instancia superior. La Corte de Apelaciones
nego la reposicion el 6 de agosto de 1998. La instancia superior, que
es en este caso la Corte Suprema, declar6 inadmisible el recurso de
queja el 18 de agosto de 1998. De esta manera quedé agotada la
jurisdiccion nacional.

Por su especial importancia para lograr un adecuado entendimiento
del conflicto, merece la pena transcribir en su integridad la sintesis
que hace la Corte Interamericana de los alegatos presentados por las
partes en el proceso, como a continuacion se hace.

Losargumentos esgrimidos por laactora, la Comision Interamericana,

fueron:
a) la divulgacion de la informacion en poder del Estado debe jugar
un rol muy importante en una sociedad democratica, pues habilita
a la sociedad civil para controlar las acciones del gobierno a quien
ha confiado la proteccion de sus intereses. “[E]l articulo 13 de la
Convencion debe comprender una obligacion positiva de parte del
Estado de brindar acceso a la informacion en su poder”, lo cual es
necesario para evitar abusos de los funcionarios gubernamentales,
promover larendicion de cuentas y la transparencia dentro del Estado
y permitir un debate publico solido e informado para asegurar la
garantia de contar con recursos efectivos contra tales abusos;
b) existe un consenso creciente en torno a que los Estados tienen la
obligacion positiva de brindar la informacion que obre en su poder a
sus ciudadanos. “[L]a Comision ha interpretado que el [a]rticulo 13
incluye un derecho al acceso a la informacion en poder del Estado”;
¢) “de acuerdo a los amplios términos del [a]rticulo 13, el derecho
al acceso a la informacion debe estar regido por el ‘principio de
maxima divulgacion’”. “[L]a carga de la prueba corresponde al
Estado, el cual tiene que demostrar que las limitaciones al acceso a la
informacioén son compatibles con las normas interamericanas sobre
libertad de expresion”. “Ello significa que la restriccion no sélo debe
relacionarse con uno de [los] objetivos [legitimos que la justifican],
sino que también debe demostrarse que la divulgacion constituye
una amenaza de causar substancial perjuicio a ese objetivo y que
el perjuicio al objetivo debe ser mayor que el interés publico en
disponer de la informacién” (prueba de proporcionalidad);
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d) la mayoria de los Estados americanos cuentan con regulacion
en materia de acceso a la informacion. La legislacion chilena no
fue aplicada en este caso porque fue promulgada con posterioridad
a los hechos que dieron lugar a la peticion. “El Estado de Chile
ha realizado una serie de modificaciones legislativas; sin embargo[,
...] éstas no garantizan de forma efectiva y amplia el acceso a la
informacion publica”. “Las excepciones previstas en la ley [...]
confieren un grado excesivo de discrecionalidad al funcionario que
determina si se divulga o no la informacién”;

e) en el presente caso, la Comision centra su preocupacion entorno
a la informacion relacionada con la evaluacion que realizaba el
Comité de la pertinencia de inversionistas extranjeros, la cual no
fue entregada a las presuntas victimas y tampoco fue denegada
oficialmente;

f) respecto al argumento del Estado de que el tipo de informacion
solicitada hubiera violado, de ser revelada a las presuntas victimas,
el derecho de confidencialidad de las empresas involucradas, debe
decirse que las restricciones al derecho a buscar, recibir y divulgar
informacion deben estar expresamente establecidas por ley. “El
Estado no [ha] cita[do] ninguna disposicion de la legislacion chilena
ni ningtn antecedente juridico que expresamente establezca como
informacion reservada lo relativo al proceso de toma de decisiones
del Comité de Inversiones Extranjeras”. La decision de retener
informacion parece estar “totalmente a discrecion del Vicepresidente
del Comité de Inversiones Extranjeras”. Ademas, en su contestacion
a la demanda el Estado se aparta de la linea de argumentacion en
torno a la confidencialidad, alegando que el Comité de Inversiones
Extranjeras no contaba ni cuenta con disponibilidad de tiempo,
capacidad ni facultades legales para investigar situaciones de hecho
de los inversionistas;

g) el Comité de Inversiones Extranjeras nunca dio respuesta por
escrito en relacion a la informacion faltante y no ha demostrado
como la retencion de la informacion en cuestion era “necesaria” para
la consecucion de un objetivo legitimo previsto en el articulo 13 de
la Convencion. Tampoco presentd ningin argumento que demuestre
que la divulgacion de la informacion habria causado un perjuicio
sustancial a estos objetivos, y que ese perjuicio hubiera sido mayor
que el interés publico en divulgar la informacion, como lo requiere
el indicado articulo 13. Ademas es “insostenible” la afirmacion del
Estado de que el papel de control de los organismos del gobierno
compete exclusivamente al Congreso; y
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h) “el Estado chileno no garantizé el derecho de las [presuntas]
victimas al acceso a la informacion porque un organismo del Estado
negd acceso a informacioén sin demostrar que la misma estaba
comprendida por una de las excepciones legitimas a la norma
general de divulgacion prevista en el articulo 13. Ademas, el Estado
no contd con mecanismos establecidos para garantizar el derecho
al acceso a la informacion en forma efectiva en el momento que se
produjeron los hechos que dieron lugar a esta peticion”.

Los argumentos de la réplica del Estado demandado, Chile, fueron:
a) en cuanto a la supuesta denegacion de informacion por parte del
Comité de Inversiones Extranjeras respecto de lo requerido en los
puntos 6 y 7 de la solicitud, ha quedado claro segun los testimonios
de los sefiores Moyano Berrios y Mayorca que dicho Comité no
poseia esa informacion;

b) en lo referente a la informacion relacionada con el punto 3 de la
solicitud, en la época de los hechos de este caso y en la actualidad,
el Comité de Inversiones Extranjeras no cuenta con capacidad fisica
ni con facultades legales para investigar situaciones de hecho de los
inversionistas. “La funciéon del Comité de Inversiones Extranjeras
solo consiste en facilitar y aprobar flujos de capital externos a
Chile”. No es funcion del Comité “efectiia[r] un estudio previo
para garantizar la viabilidad técnica, legal, financiera o econdmica
de los proyectos econdmicos [de inversion]; esa tarea es de los
propios inversionistas”. Todos los antecedentes con que cuenta el
Comité son proporcionados por los propios inversionistas. “[L]
os peticionarios solicitaron al Comité de Inversiones Extranjeras
informacion orientada a conocer el posible impacto ambiental que
podria tener el proyecto forestal”, informaciéon que el Comité no
poseia por ser de competencia de la Comision Nacional de Medio
Ambiente;

¢) “[a] la fecha de presentacion de la denuncia por los peticionarios
(diciembre de 1998) y hasta el afio 2002 no existia norma que
regulara la publicidad o reserva de los actos de administracion
ni de los documentos que sirven de base a éstos por parte del
Comité de Inversiones Extranjeras”. Dicho Comité considerd de
caracter reservado la informacion referida a terceros y en general
los aspectos particulares del proyecto, por tratarse de antecedentes
de caracter privado, que de hacerse publicos “podria lesionar sus
legitimas expectativas comerciales, sin que existiera fuente legal
que permitiera su publicidad”;
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d) ha dado cumplimiento a las recomendaciones realizadas por la
Comision en su informe de fondo, a saber, divulgar publicamente la
informacion solicitada por los peticionarios, otorgar una reparacion
adecuada a los peticionarios, y adecuar el ordenamiento juridico
interno a los términos del articulo 13 de la Convencion;

e) respecto de la recomendacion de divulgar publicamente la
informacion solicitada, la Comision se refiere en general a la entrega
de informacion y “obvia en su recomendacion la informacion que
le fuera entregada directamente por el Comité de Inversiones
Extranjeras a las presuntas victimas y que respondia a cuatro de los
siete puntos contenidos en la solicitud hecha a dicho Comité”. “[L]a
circunstancia de que el proyecto en cuestion no se implemento [ni]
se ejecutd” hace que desaparezcan los motivos de la informacion
solicitada y que el cumplimiento de las recomendaciones “esté
absolutamente fuera de contexto”. Sin perjuicio de lo anterior,
el 30 de junio de 2005 el Estado “acompaii6 [...] a la Comisién
los contratos de inversion extranjera y de cesion de los mismos,
relativos al proyecto Rio Condor de la Empresa Forestal Trillium”;
f) respecto a la segunda recomendacion de la Comision de otorgar
una reparacion adecuada a los peticionarios, el Estado informo¢ a la
Comision que “se est[aba] analizando [...] una reparacion de caracter
simbolic[o] que pu[dier]a recoger la situacion de vulneracion de
derechos de que fueron victimas, como asimismo publicitar los
avances que en materia de acceso a informacion publica puede
exhibir [Chile], en aras de ir adecuando su derecho interno a
los términos del articulo 13 de la Convencion. La naturaleza y
caracteristicas de esta reparacion simbolica, seria propuesta a la
Clomision], para ser puesta en conocimiento de los peticionarios, lo
que no alcanzo a verificarse por la decision de la Comision de elevar
el conocimiento del caso ante [1]a [...] Corte [...]”;

g) respecto a la tercera recomendacion de la Comision, el Estado
ha adaptado su normativa interna para hacerla conforme a lo
dispuesto en el articulo 13 de la Convencion. Como ejemplo, sefiala
la reciente reforma a la Constitucion Politica, que incorpord en
su articulo 8° el principio de probidad y el derecho de acceso a la
informacion publica, asi como que “recientemente se ha elaborado
un Proyecto de Ley, destinado a perfeccionar la normativa legal
que rige actualmente el derecho de acceso a la informacién, su
ejercicio, limites y mecanismos de impugnacion para el caso de
limitacion abusiva, ilegal o arbitraria de su ejercicio”. De igual
manera, las causales en cuya virtud se puede denegar la entrega de
los documentos requeridos se encuentran ya establecidas por la Ley
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de Probidad No. 19.653 y como consecuencia directa de la reforma
constitucional, “se derogé el Decreto Ley No. 26 del Ministerio
Secretaria General de la Presidencia que establecio en su momento
los casos en que los 6rganos de la Administracién podrian otorgar
caracter de reservado o de secreto a ciertos documentos o actos en el
ejercicio de su funcion”, para evitar cualquier actuacion al margen
de la nueva disposicion constitucional; y

h) el analisis de la nueva legislacion, adoptada como consecuencia
de las recomendaciones de la Comision Interamericana, escapa del
objeto y de la competencia contenciosa de la Corte porque este no
es un caso en que las nuevas normas se encuentren cuestionadas.

Presentado en los anteriores términos el panorama del proceso, es
menester ahora considerar las normas juridicas interamericanas aplica-
bles, el problema juridico planteado por la Corte, la argumentacion
que desarrolla para resolverlo y la decision que adopta, especialmente
en cuanto atafie al derecho al acceso a la informacion publica.

Entre las normas que la Corte aplica, la que resulta relevante para
este ensayo, es el articulo 13 de la Convencién Americana, que
consagra la libertad de pensamiento y de expresion en los siguientes
términos:
1.Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir
y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion
de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.
2.El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede
estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las
que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para
asegurar:
a.el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o
b.la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud
o la moral publicas.
3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios
indirectos, tales como ¢l abuso de controles oficiales o particulares
de papel para periodicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres
y aparatos usados en la difusion de informacion o por cualesquiera
otros medios encaminados a impedir la comunicacion y la circulacion
de ideas y opiniones. (subrayas agregadas).
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La Convencion Americana incorpora dentro de la libertad de
pensamiento y de expresion, el derecho de acceder a la informacion
publica. Esta libertad es considerada por la Convencion y por
la jurisprudencia de la Corte como fundamental. Siendo este el
referente normativo, la Corte plantea el problema juridico a resolver
en la sentencia de la siguiente manera:
65. La Corte debe determinar, a la luz de los hechos probados en el
presente caso, si la falta de entrega de una parte de la informacion
solicitada al Comité de Inversiones Extranjeras en 1998, constituy6
0 no una violacion del derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion de los sefiores Marcel Claude Reyes, Sebastian Cox
Urrejola y Arturo Longton Guerrero y, por consiguiente, si se
configuro6 una violacion al articulo 13 de la Convencion Americana.

Sobre la evidencia incontrastable de que la informacion requerida
no fue entregada por el Comité, la Corte procede a examinar
si esa negativa tiene o no justificacion, para poder establecer
si la Convenciéon Americana ha sido violada por el Estado. La
argumentacion comienza por poner de presente que existen
numerosos precedentes, en los cuales la Corte ha dado un amplio
contenido a la libertad de expresion, de cuya descripcion en la
dimension individual y en la dimension social se ha desprendido
una serie de importantes derechos. Entre los precedentes se citan
los establecidos en: Caso Lipez Alvarez, Sentencia de 1 de febrero
de 2006, Serie C No. 141, parr. 163; Caso Palamara Iribarne,
Sentencia de 22 de noviembre de 2005, Serie C No. 135, parr. 69;
Caso Ricardo Canese, Sentencia de 31 de agosto de 2004, Serie C
No. 111, parrs. 77-80; Caso Herrera Ulloa, Sentencia de 2 de julio
de 2004, Serie C No. 107, parrs. 108-111; Caso Ivcher Bronstein,
Sentencia de 6 de febrero de 2001, Serie C No. 74, parrs. 146—-149;
Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros),
Sentencia de 5 de febrero de 2001, Serie C No. 73, parrs. 64-67; y La
Colegiacion Obligatoria de Periodistas (Arts. 13 y 29 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos), Opiniéon Consultiva OC-5/85
del 13 de noviembre de 1985, Serie A No. 5, parrs. 30-33 y 43. Sobre
la base de sus precedentes, especialmente los contenidos en los
Casos Lopez Alvarez y Ricardo Canese, la Corte sefiala el sentido
del mencionado articulo 13, en los siguientes términos:
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...protege el derecho que tiene toda persona a solicitar el acceso
a la informacioén bajo el control del Estado, con las salvedades
permitidas bajo el régimen de restricciones de la Convencion.
Consecuentemente, dicho articulo ampara el derecho de las personas
a recibir dicha informacion y la obligacion positiva del Estado
de suministrarla, de forma tal que la persona pueda tener acceso
a conocer esa informacion o reciba una respuesta fundamentada
cuando por algiin motivo permitido por la Convencion el Estado
pueda limitar el acceso a la misma para el caso concreto. Dicha
informacion debe ser entregada sin necesidad de acreditar un interés
directo para su obtencion o una afectacion personal, salvo en los
casos en que se aplique una legitima restriccion. Su entrega a una
persona puede permitir a su vez que ésta circule en la sociedad de
manera que pueda conocerla, acceder a ella y valorarla. De esta
forma, el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion
contempla la proteccion del derecho de acceso a la informacion bajo
el control del Estado, el cual también contiene de manera clara las
dos dimensiones, individual y social, del derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion, las cuales deben ser garantizadas por
el Estado de forma simultanea. (Subrayas agregadas).

La Corte refuerza su valoracion del asunto trayendo a cuento
algunas resoluciones de la Asamblea General de la OEA, la Carta
Democratica de la OEA, la declaracion de Nuevo Leon de 2004,
la Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion, la
Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo, y algunas
Recomendaciones y Directivas Europeas.

La libertad de expresion asi comprendida, es vinculada estrechamente
por la Corte con la democracia. Se establece que la posibilidad de
ejercer el control democratico de la gestion estatal requiere, de manera
indispensable, que ésta esté sometida a los principios de publicidad y
transparencia. Ello no puede lograrse si no existe una garantia cierta y
eficaz del derecho de acceso a la informacion publica.

Luego de analizar el derecho, y bajo el supuesto tedrico de que
éste admite restricciones, la Corte se dedica a precisar su alcance,
estudiando sus limites. Para ello sigue el mismo método empleado
en el primer analisis, y comienza por citar sus precedentes, que son:
Caso Lopez Alvarez, parr. 165; Caso Palamara Iribarne, parr. 85;
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Caso Ricardo Canese, parr. 95; y Caso Herrera Ulloa, parr. 120-123.
Precisa que las restricciones deben ser establecidas por leyes, para que
no queden al arbitrio del poder publico; que estas leyes deben dictarse
por “razones de interés general y con el proposito para el cual han sido
establecidas”; y que las restricciones deben ser necesarias y responder
a un objetivo permitido por la Convencion Americana. Dichos
objetivos son: el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas,
la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la
moral publicas. En las sociedades democraticas, prosigue la Corte,
la regla general debe ser la maxima divulgacion de la informacion
publica y la excepcion su restriccion, que, en todo caso, “debe ser
proporcional al interés que la justifica y debe ser conducente para
alcanzar el logro de ese legitimo objetivo, interfiriendo en la menor
medida posible en el efectivo ejercicio del derecho”.

Del estudio del derecho y de sus restricciones, la Corte establece
la “presuncion” de que toda informacion publica es accesible. Por
ello, corresponde al Estado la carga de probar que la restriccion
establecida es justificable a la luz de los requisitos establecidos por
la Corte. Esta es la ratio decidendi de la sentencia.

Al revisar nuevamente las circunstancias concretas del caso bajo
examen, la Corte encuentra que la restriccion no fue establecida por
medio de una ley; que ésta no corresponde a alguno de los objetivos
permitidos por la Convencion Americana; que tampoco aparece
evidencia de que la restriccion fuese necesaria en una sociedad
democratica; y que, ademas, la decision de negar el acceso no aparece
debidamente escrita y motivada, haciendo imposible para los afectados
conocer la razon de la negativa. Por ello, decide que el Estado ha
violado la Convencion Americana y procede a determinar la condena.

Como comentario final a esta importante sentencia, es menester
advertir que la Constitucion Politica de Colombia, en su articulo 93,
incorpora como normas constitucionales los tratados internacionales
en materia de derechos humanos, a los que otorga incluso supre-
macia al integrarlos en el “bloque de constitucionalidad”. Siendo
la Convencion Americana uno de esos tratados, se sigue que ella
hace parte de dicho bloque. Por lo tanto, el derecho de acceso a la
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informacion publica, como parte integrante de la libertad de expresion,
es un derecho de estirpe constitucional en Colombia. Siendo la libertad
de expresion un derecho fundamental en Colombia, se sigue que el
derecho de acceso a la informacion publica también lo es.

MEXICO: UNA NUEVA REVOLUCION

Las revoluciones no se hacen por menudencias,
pero nacen por menudencias.
Aristételes.

Una de las mas recurrentes percepciones que la opinidon latino-
americana tenia de la Republica de México, llegando a ser un
lugar comun, fue la de haber sido una de las mas aventajadas en
la deplorable tarea de entronizar la corrupcion como parte de sus
instituciones. La mordida, la coima, el soborno y otras malas artes,
parecian formar parte de la tradicion politica mexicana. Sin embargo,
ese estado de cosas era insostenible. Hace pocos afios México ha
dado un viraje radical, lamentablemente inadvertido por muchos,
en sus costumbres politicas. El problema capital de la corrupcion ha
sido enfrentado con el principio de la transparencia y con el derecho
fundamental de acceso a la informacidn publica. De ser reputado
como un paraiso para la corrupcion publica, en poco tiempo, México
estd pasando a ser un paradigma de todo lo contrario.

La preocupaciéon por lograr una administracion transparente ha
producido una reforma constitucional, mediante la cual se ha
reconocido con toda claridad el derecho fundamental de acceso a la
informacién publica. El nuevo siglo empezd muy bien en México
en esta materia, con la aparicion en el afio 2002 de la Ley Federal
de transparencia y acceso a la informacion publica gubernamental,
el pais aparece como pionero en estas materias. Esta ley y sus
reformas, la ultima de las cuales fue publicada el 6 de junio de
2006 en ese mismo diario, serd prontamente materia de reforma
constitucional, incorporando el principio de la transparencia, por la
via del derecho fundamental de acceso a la informacion publica en la
propia Constitucion Federal. El camino seguido para este cambio es
muy semejante al que se pudo apreciar en el sistema interamericano
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de derechos humanos. Sobre la base de la libertad de expresion,
reconocida en el articulo 6 de la Carta, se desarrollara legalmente
primero y después por medio de una reforma constitucional, en
la que se incluira una adicion especial, el derecho fundamental de
acceso a la informacion publica.

El texto original del articulo 6, segiin la reforma introducida a la
Constitucion Federal el 6 de diciembre de 1977 es:
La manifestacion de las ideas no sera objeto de ninguna inquisicion
judicial o administrativa, sino en el caso de que ataque a la moral,
los derechos de tercero, provoque algin delito, o perturbe el orden
publico, el derecho a la informacion sera garantizado por el Estado.

Por medio de reforma introducida el 20 de julio de 2007, el contenido

del articulo 6 fue adicionado en los siguientes términos:
Para el ejercicio del derecho de acceso a la informacion, la Federacion,
los Estados y el Distrito Federal, en el ambito de sus respectivas
competencias, se regiran por los siguientes principios y bases:
I. Toda la informacién en posesion de cualquier autoridad, entidad,
organo y organismo federal, estatal y municipal, es publica y sélo
podra ser reservada temporalmente por razones de interés publico en
los términos que fijen las leyes. En la interpretacion de este derecho
deberd prevalecer el principio de la méxima publicidad.
II. La informacion que se refiere a la vida privada y los datos
personales sera protegida en los términos y con las excepciones que
fijen las leyes.
II1. Toda persona, sin necesidad de acreditar interés alguno o justificar
su utilizacion, tendra acceso gratuito a la informacion publica, a sus
datos personales o a la rectificacion de éstos.
IV. Se estableceran mecanismos de acceso a lainformaciony procedi-
mientos de revision expeditos. Estos procedimientos se sustanciaran
ante 6rganos u organismos especializados e imparciales, y con auto-
nomia operativa, de gestion y de decision.
V. Los sujetos obligados deberan preservar sus documentos en archivos
administrativos actualizados y publicaran a través de los medios
electronicos disponibles, la informacion completa y actualizada sobre
sus indicadores de gestion y el ejercicio de los recursos publicos.
VI. Las leyes determinaran la manera en que los sujetos obligados
deberan hacer publica la informacion relativa a los recursos publicos
que entreguen a personas fisicas o morales.
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VII. La inobservancia a las disposiciones en materia de acceso a la
informacion publica sera sancionada en los términos que dispongan
las leyes.

La Constitucion Federal adopta la misma regla general sefialada
como ratio decidendi en la sentencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, de que en principio es posible acceder a
toda informacion publica, salvo que la ley, de manera justificada,
proporcionada y razonable establezca alguna restriccion a dicho
acceso. En el caso de la Constitucion Federal todas las restricciones
estan limitadas en el tiempo, pues el principio acogido es el de
la maxima publicidad. Obviamente, este acceso se garantiza
sin menoscabo de la intimidad de la vida privada y de los datos
personales. La consagracion del derecho en términos que, como
se ve, son especialmente generosos, se ve complementada por su
gratuidad y, quiza lo que sea mas importante por el claro mandato
de que la Administracion actue al servicio del ciudadano, adecuando
todos sus procedimientos y metodologias para estar en condiciones
de brindar informacién actualizada, de manera expedita y por medios
electronicos, a todos, y en especial a quienes la soliciten, sin que sea
necesario acreditar interés alguno.

La Ley Federal de Transparencia y acceso a la informacion publica
gubernamental, publicada en el diario oficial de la Federacion el
11 de junio de 2002, cuya ultima reforma, como ya se dijo, fue
publicada el 6 de junio de 2006 en ese mismo diario, es una ley
de orden publico, que pretende proveer lo que sea necesario para
garantizar el “acceso de toda persona a la informacion en posesion
de los Poderes de la Union, los 6rganos constitucionales autdbnomos
o con autonomia legal, y cualquier otra entidad federal”. Esta
norma procura regular en integridad los desarrollos de la norma
constitucional atras citada. Siendo la regla general la del acceso libre
a la informacién publica gubernamental, merece la pena centrar el
analisis en la consideracion de las excepciones a dicha regla, valga
decir: en las restricciones que la ley establece en los articulos 13 y

14 en los siguientes términos:
Articulo 13. Como informacién reservada podra clasificarse aquélla
cuya difusion pueda:
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I. Comprometer la seguridad nacional, la seguridad publica o la
defensa nacional;

II. Menoscabar la conduccion de las negociaciones o bien, de
las relaciones internacionales, incluida aquella informacién que
otros estados u organismos internacionales entreguen con caracter
confidencial al Estado Mexicano;

III. Dafiar la estabilidad financiera, econémica o monetaria del pais;
IV. Poner en riesgo la vida, la seguridad o la salud de cualquier
persona, o

V. Causar un serio perjuicio a las actividades de verificacion del
cumplimiento de las leyes, prevencion o persecucion de los delitos,
la imparticion de justicia, la recaudacion de las contribuciones, las
operaciones de control migratorio, las estrategias procesales en
procesos judiciales o administrativos mientras las resoluciones no
causen estado.

Articulo 14. También se considerara como informacion reservada:
I. La que por disposicion expresa de una Ley sea considerada
confidencial, reservada, comercial reservada o gubernamental
confidencial;

II. Los secretos comercial, industrial, fiscal, bancario, fiduciario u
otro considerado como tal por una disposicion legal;

II1. Las averiguaciones previas;

IV. Los expedientes judiciales o de los procedimientos adminis-
trativos seguidos en forma de juicio en tanto no hayan causado
estado;

V. Los procedimientos de responsabilidad de los servidores publicos, en
tanto no se haya dictado la resolucion administrativa o la jurisdiccional
definitiva, o

VI. La que contenga las opiniones, recomendaciones o puntos de
vista que formen parte del proceso deliberativo de los servidores
publicos, hasta en tanto no sea adoptada una decision definitiva, la
cual debera estar documentada.

Cuando concluya el periodo de reserva o las causas que hayan dado
origen a la reserva de la informacion a que se refieren las fracciones
IIT y IV de este Articulo, dicha informacion podra ser publica,
protegiendo la informacion confidencial que en ella se contenga.
No podra invocarse el caracter de reservado cuando se trate de la
investigacion de violaciones graves de los derechos fundamentales
o de delitos de lesa humanidad.

La ley establece un régimen de restricciones razonable, que incluso
contempla una restriccion a las restricciones cuando esté de por
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medio una violacién grave de los derechos humanos o un delito de
lesa humanidad. El limite temporal a las restricciones, sin perjuicio
de lo que otras leyes particulares establezcan, es fijado por el articulo
15 en hasta doce afios, aunque es posible desclasificar cualquier
informacién aun antes si se extinguen las causas que dieron origen a
su clasificacion como reservada o confidencial.

La mera existencia de las normas no garantiza la eficacia de los
derechos en la practica. Se requiere ademas de la existencia de
tribunales que las hagan valer y de entidades que implementen todo
lo que sea necesario para que los mandatos juridicos puedan operar.
El caso de México es también ejemplar en ambos aspectos. La Corte
Suprema Federal y los demas tribunales del pais han mostrado
un sincero compromiso con el derecho fundamental de acceder
a la informacién publica, empezando por ser de los primeros en
suministrarla, como puede constatarse en la pagina web de la Corte
y en especial en el portal http://www.cjf.gob.mx/transparencia/, en
el que aparece la informacion relevante del poder judicial. Al dia
de hoy es posible consultar por via electronica un amplio acervo
de informaciones de dichos tribunales y de los asuntos ante ellos
tramitados, con excelentes buscadores y bases de datos. El Instituto
Federal de Acceso a la Informacion Publica (http:/www.ifai.org.
mx/) ha sido desde su creacion un importante impulsor de la causa de
la transparencia, con implementacion de metodologias, mecanismos
y férmulas para lograr que la administracion sea capaz de organizar
la informacion y ponerla prontamente al alcance de las personas.

Probablemente una de las tareas mas destacadas del Instituto ha sido la
promocion constante de espacios académicos para estudiar y debatir
en torno al derecho de acceso a la informacion publica. De ello se da
cuenta con prolijidad en su pagina web. La Universidad Auténoma
de México UNAM, se ha vinculado a este esfuerzo con importantes
investigaciones, con publicaciones especiales y periddicas, y con una
interesante tarea de seguimiento. A los eventos programados por
el Instituto han concurrido importantes conocedores del tema en el
mundo, de cuyas reflexiones bien valdria la pena ocuparse, asi sea
brevemente en las siguientes lineas. Del muy abundante material
disponible, se ha considerado traer a cuento el producido en el afio
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2006, como muestra representativa, sin desconocer que en los afios
siguientes la produccion ha sido muy abundante en lo cuantitativo y muy
valiosa en lo cualitativo. De dicho afio, se ha elegido un estudio sobre el
acceso a la informaciéon como derecho fundamental elaborado por la
profesora Rafaela Lopez Salas y algunos documentos presentados en
la semana nacional de la transparencia en el afio de 2006.

La profesora Rafaela Lopez Salas vincula el acceso a la informacion
con el derecho a la instruccion y a la cultura, caro a los liberales
mexicanos decimonodnicos, que luego se plasmara en la Constitucion
con la consagracion de la libertad de expresion. Se resalta que la
libertad de expresion, en la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, incluye el derecho de “investigar y recibir informaciones
y opiniones”, a lo cual hay que agregar la difusion de las mismas.
Las tres acciones: investigar, recibir y difundir definen esta libertad.
En este marco irrumpe en la tradicion juridica mexicana el derecho
de acceso a la informacién, que a su juicio plantea “una situacion
de tension con otros derechos fundamentales”, como el derecho al
honor, a la intimidad, a la vida privada y a la imagen. Se sostiene
que el derecho de acceso a la informacion, comprendido como el
derecho a vivir una vida informada, “evoluciona en virtud de la
participacion que tiene el individuo en los asuntos de interés publico
a grado tal, que actualmente los ciudadanos estan legitimados para
ejercer el derecho de informacidn en todas sus vertientes”.

En el marco de la semana nacional de la transparencia, en la que
se festeja anualmente la “emision de la Ley de la Transparencia en
México”, en el afio 2006, participaron los profesores Federico Reyes
Heroles, Jos¢ Woldenberg, Alonso Lujambio Irazabal, Thomas
Markert, Eduardo Bertoni y Salvador Nava.

El profesor Federico Reyes Heroles, ademés de hacer muy interesantes
planteamientos sobre los retos y desafios que impone este derecho
en las actuales circunstancias, resumid afortunadamente el sentido
de esta celebracion en los siguientes términos:
Festejamos la vigencia de una ley; festejamos es cierto el nacimiento
de una Institucion, pero sobre todo festejamos la ampliacion de
uno de nuestros derechos ciudadanos fundamentales: el derecho
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a conocer el uso y los destinos de los recursos publicos que entre
todos generamos.

El acceso a la informacion publica es una de las herramientas mas
eficaces para combatir la corrupcion y el mal gobierno. Fue ese el
motivo que impulso al Consejo Rector de Transparencia Mexicana,
organismo que me honro en presidir, hace exactamente 6 afios a
formular una propuesta sobre el tema que fue entregada al entonces
Presidente Electo.

Fue esa misma motivacion la que agrup6 a mexicanos muy valiosos
que auténticamente persiguieron el proyecto de ley enriqueciendo su
contenido. Esa misma motivacion nos reune hoy para ratificar nuestro
convencimiento de la utilidad del instrumento ciudadano. El derecho a
la informacion no sélo es una herramienta de combate a la corrupcion,
es en buena medida el cimiento en el que se sustenta la credibilidad de
los ciudadanos hacia sus instituciones. La credibilidad es la argamasa
del pacto social; la credibilidad no es un acto de fe porque los asuntos
de la res publica no pertenecen a las convicciones religiosas.

En una democracia la credibilidad se sustenta en el conocimiento,
en el saber de los ciudadanos. Pero en los festejos se puede muy
facilmente perder el sentido critico, mucho se ha avanzado, pero
mucho queda por hacer.

El profesor José Woldenberg recuerda el sencillo enunciado por medio
del cual la profesora Maria Marvan sintetiza el sentido de la ley de
transparencia: “Que el ciudadano pueda preguntar y que la autoridad esté
obligada a contestar”. El acceso a la informacion publica tiene que ver
con la iniciativa de hacer publico lo que siempre ha debido ser publico,
rescatando la informacion del laberinto en que habia sido abandonada
por la discrecionalidad, muchas veces caprichosa ¢ injustificada, de la
burocracia. La transparencia, resistida por la opacidad, que acompafia
inercialmente a los burdcratas, implica una verdadera revolucion en
el ejercicio del poder. Se trata de un cambio en el modo de ejercerlo,
marcado por su acento democratico, que implica la posibilidad cierta de
un control ciudadano, cuyo primer resultado es la correlativa reduccion
de la arbitrariedad y de la discrecionalidad de los funcionarios, quienes
deben justificar adecuadamente sus decisiones, pues merced al acceso a
la informacion, éstas seran materia del debate publico.

El profesor Alonso Lujambio Irazabal, en el discurso de instalacion,
brinda valiosos elementos para el analisis cuantitativo del asunto.
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Recuerda que en los ultimos quince afios en el mundo se han
promulgado 48 leyes de transparencia, de la cuales el 75% ha sido
aprobado después de 1990, en una tendencia que se ha acentuado
marcadamente en el ultimo lustro. Este proceso ha ocurrido en 69
paises de los cinco continentes, lo que permite sostener que se trata
de un tema actual en la agenda de los paises democraticos.

El profesor Thomas Markert, Secretario Ejecutivo Adjunto de la
Comision de Venecia, Consejo de Europa, participd junto con el
profesore Eduardo Bertoni, Director Ejecutivo de la Fundacion
para el debido proceso legal en EEUU en el panel “El acceso a
la informacion publica en el derecho constitucional, experiencia
compartida”. El comentarista del panel fue el profesor Salvador
Nava. La principal cuestion del panel fue la “constitucionalizacion
del acceso a la informacion”.

El panelista Markert recuerda el origen escandinavo de la institucion,
ocurrido en Suecia con la ley de libertad de prensa, adoptada en
el siglo XVIII. Esta norma “es un documento constitucional
que garantiza acceso muy amplio del publico a los documentos
oficiales”. La constitucionalizacién de este derecho es visible en
las Constituciones de Holanda, Finlandia, Bélgica y en algunos de
los antiguos estados comunistas como Molovia, que lo establecen
de manera explicita. Este derecho ha sido reconocido por normas
comunitarias tales como la Convencion Europea de Derechos
Humanos y mencionado en algunas recomendaciones. Ha habido
dificultades en armonizar el acceso con la vision mayoritaria de las
libertades, que son miradas como libertades negativas. A ello puede
deberse que la mayoria de estados de Europa ha dejado el derecho de
acceso a la informacion en el plano de la regulacion legal, pues este
derecho no se tiene como fundamental.

El panelista Bertoni considera que en América no existe una
tendencia a constitucionalizar el acceso a la informacion, como un
derecho auténomo, pero si a generar mecanismos que garanticen
dicho acceso, pues la consagracion normativa del derecho, como en
Europa, se ha dado mayoritariamente en el plano legal. Al no estar
constitucionalizado directamente el acceso, es necesario averiguar
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los vinculos de éste con los derechos constitucionalizados, para
establecer la relacion existente entre ellos. En esta busqueda se trae a
cuento el derecho de peticion, como ocurre en el caso de Costa Rica
y Honduras; la libertad de expresion, que corresponde a un derecho
fundamental en casi todas las constituciones que la consagran, que
son la mayoria; el derecho internacional, por la via de las normas
interamericanas, especialmente de la Convencion Americana que lo
consagra como derecho fundamental, y que algunas constituciones
incorporan bajo la figura del bloque de constitucionalidad. Considera
que la constitucionalizacion del derecho de acceso tiene més sentido
en las republicas federales, por razones de igualdad. Sin embargo,
la constitucionalizacién implica una gran dificultad: la de incluir
algunos principios anejos al acceso en la constitucion. A manera de
ejemplo, trae a colacion los diez principios del derecho de acceso a
la informacion publica elaborados por la Organizacién Proacceso
o Pen Society, Limac y el Instituto de Prensa Social, en Pert, que
son: el principio de maxima apertura, el principio de que todas las
entidades publicas deben ser sujetos de la ley, el principio de que el
derecho es igual para todas las personas, el principio de gratuidad
de la informacion, el principio de un proceso sencillo y rapido, el
principio de clara definicion de las causas de reserva, el principio de
organismo regulador independiente, el principio del derecho a ser
orientado, el principio de la informacién de oficio y el principio de
armonia del derecho de acceso a la informacion.

Hace un aflo, y ya en el plano estatal, se promulg6 la Ley de
transparencia y acceso a la informacion publica del Estado de México
y Municipios, que aparece publicada en la “Gaceta del Gobierno”
el 24 de julio de 2008 (http://www.infoem.org.mx/doc/marco/
ley_transparencia.pdf). Esta ley tiene por objeto: “transparentar el
ejercicio de la funcion publica, tutelar y garantizar a toda persona, el
ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica, a sus datos
personales, asi como a la correccion y supresion de éstos y proteger
los datos personales que se encuentren en posesion de los sujetos
obligados”, y por objetivos:

L. Promover la transparencia de la gestion publica y la rendicion de

cuentas de los sujetos obligados hacia la sociedad, bajo el principio

de maxima publicidad,
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I1. Facilitar el acceso de los particulares a la informacion publica, a
sus datos personales, a la correccion o supresion de éstos, mediante
procedimientos sencillos y expeditos, de manera oportuna y gratuita;
III. Contribuir a la mejora de la gestion publica y a la toma de
decisiones en las politicas gubernamentales, mediante mecanismos
que alienten la participacion ciudadana en el acceso a la informacion;
IV. Promover una cultura de transparencia y acceso a la informacion;

y
V. Garantizar a través de un 6rgano autonomo:

A) El acceso a la informacion publica;

B) La proteccion de datos personales;

C) El acceso, correccion y supresion de datos personales en posesion
de los sujetos obligados; y

D) El derecho a la intimidad y privacidad de los particulares, en
relacion con sus datos personales.

Dicho o¢rgano sera responsable de promover y difundir estas
garantias y resolver los procedimientos relacionados con éstas.

De los 87 articulos que conforman la ley, vale la pena ocuparse,
asi sea de paso, de tres aspectos centrales: la forma del acceso, la
informacién publicada y la disponibilidad de la misma. El acceso,
segun el articulo 6, serda “permanente y gratuito”, y en caso de
que sea necesario expedir documentos escritos, grabaciones o
reproducciones su valor no podra exceder el costo de la copia mas
el importe del envio. Los articulos 12, 13, 14 y 15 establecen que
los sujetos obligados por la ley, valga decir los entes publicos,
deberan tener disponible la informacidén “de manera permanente
y actualizada, de forma sencilla, precisa y entendible a los
particulares”, incluyendo dentro de ella, entre otros datos, los
relativos a las “leyes, reglamentos, decretos, acuerdos, convenios,
manuales de organizacion y procedimientos y demds disposiciones
en los que se establezca su marco juridico” (art. 12.1); al directorio
de servidores publicos, con indicacion de su nombramiento, puesto
funcional y remuneracion (art. 12.1I); a los planes de obras (art.
12.11T); a los ingresos, egresos y deuda publica (art. 13.11); a la
agenda legislativa (art. 14.111); y al desarrollo de obras para brindar
servicios como los de agua potable, drenaje y alcantarillado (art.
15.1). Los cuatro articulos citados establecen treinta y dos clases de
informaciones, que cubren muchos ambitos relevantes de la accion
publica. En cuanto a la disponibilidad, que aparece regulada en los
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articulos 17 y 18, merece destacarse la preferencia que se da a los
sistemas computacionales y a las nuevas tecnologias, y la obligacion
que tienen los entes publicos de poner al alcance de las personas la
informacion, disponiendo de los medios requeridos para tal fin y
brindando el apoyo que sea necesario.

COLOMBIA: ESTUDIO DE SENTENCIAS DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL Y ANALISIS DE CASOS

La idea que no trata de convertirse en palabra es una mala idea,
v la palabra que no trata de convertirse en accion es una mala palabra.
Gilbert Keith Chesterton.

En la tradicion juridica colombiana el acceso a la informacion no
ha tenido una consagraciéon normativa independiente. El codigo
contencioso administrativo procura dar algunas garantias a los
ciudadanos para permitirles acceder a los documentos publicos. En
el plano constitucional el acceso a la informacion suele encauzarse,
como ocurre en algunos paises centroamericanos, por la via del
derecho de peticion.

A partir de la Constitucion de 1991, que consagro la accion de
tutela como mecanismo de proteccion de los derechos funda-
mentales, la violacion del derecho de peticion, en algunos casos
vinculado al acceso a documentos publicos, ha sido uno de los
principales motivos de las tutelas presentadas ante la justicia. La
administracion colombiana no estaba acostumbrada ni preparada
para responder prontamente las peticiones de sus ciudadanos. Esta
disfuncionalidad, en el caso concreto del acceso a la informacion, no
puede ser remediada adecuadamente por la institucion del silencio
administrativo, pues en muchos casos, a pesar de obtenerse una
decision afirmativa, merced al silencio, el desorden, la desidia y la
desorganizacion de la administracion hacen en la practica muy dificil
encontrar la informacion requerida. Ademas, la administracion
suele ceder frecuentemente, como se vislumbré en la sentencia de
la Corte Interamericana, a la tentacion de establecer restricciones
implicitas o sobreentendidas al acceso a la informacion, o a la de
escudarse tras el parapeto del reglamento o del acto administrativo
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de caracter general, para cubrir con el velo del capricho aquello que,
como todo lo publico, debe estar siempre a la luz, salvo que razones
excepcionales justifiquen su reserva.

A partir de una sentencia de tutela, estudiada como caso ejemplar, en
la que se examinara la comprension que la Corte Constitucional hace
del derecho de peticidon, cuando recae sobre acceso a informacién
publica, se procurard hacer un analisis critico de la cuestion, a fin de
poner de presente la limitacion de esa vision de las cosas, sobre todo
si se juzga desde la conflictiva perspectiva de la constitucionalizacion
de este derecho.

En efecto, la Corte, en la Sentencia T-1075 de 2003, al estudiar
el caso de la peticion de informacion que hiciera al Ministro del
Interior y de Justicia el sefior Jaime Castro, en torno del referéndum
elaborado por el Gobierno, luego de revisar detenidamente las
multiples comunicaciones cruzadas por las partes, y de encauzar
la cuestion en torno al derecho de peticion, planted el problema
juridico en los siguientes términos:

a) Si existe algin limite al contenido del derecho de peticion o a las

materias consultadas en ejercicio de éste diferente a los documentos

de reserva; y

b) Sidebido alanaturaleza de algunas peticiones, por laimposibilidad

de una respuesta cierta y precisa, es viable contestar indicando que

no se absolveran de fondo.

El discurso de la Corte comienza por traer a cuento la Sentencia
T-377 de 2000, en la cual la jurisprudencia sistematizo los elementos
caracteristicos del derecho de peticion, que luego fueron ampliados
por la Sentencia T-1006 de 2001, para sefialar que mediante el
derecho de peticion “se garantizan otros derechos constitucionales,
como los derechos a la informacién, a la participaciéon politica y
a la libertad de expresion”. La peticion tiene sélo dos limites: que
corresponda a la competencia del funcionario y que no se trate de
algo sometido a reserva. La decision de la Corte es adversa a los
intereses del Sefior Jaime Castro, pues “si bien ejercitd legitimamente
su derecho fundamental”, la naturaleza de lo consultado no permite
una respuesta de fondo.
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El estudio de esta primera sentencia permite sostener dos asertos.
El primero es que en Colombia el acceso a la informacion se ha
vinculado estrechamente al derecho de peticion. El segundo es que
el derecho de peticion es un derecho fundamental.

En la Sentencia C-887 de 2002, al ocuparse de una accion de
inconstitucionalidad contra la Ley 555 de 2000, en la cual se regula
el tema de los servicios de comunicacion personal, la Corte, luego
de reconocer la idoneidad del principio de transparencia para el
combate de la corrupcion, y ocupandose del acceso a la informacion,
precisa que:
El articulo 74 de la Constitucioén Politica dispone que “Todas las
personas tienen derecho a acceder a los documentos publicos, salvo
los casos que establezca la ley”, derecho que encuentra desarrollo
en el articulo 19 del C.C.A., modificado por el articulo 12 de la
Ley 57 de 1985, que autoriza a los ciudadanos para acceder a la
informacion oficial consultando los documentos que reposen en las
oficinas publicas, siéndoles permitido igualmente solicitar y obtener
copias de los mismos, con excepcion de los que estén bajo reserva
legal o que se relacionen con la defensa o seguridad nacional.
De lo anterior se desprende claramente que la regla general sobre
publicidad de los documentos publicos esta consagrada en la propia
Constitucion, y que unicamente la ley esta habilitada para establecer
las excepciones al derecho de acceder a los documentos publicos.
Asi lo ha reconocido la Corte desde sus primeros pronunciamientos
al considerar que “el ejercicio del derecho al acceso a documentos
publicos debe, pues, ceiiirse a los postulados de la Constitucion y
la ley tal como lo dispone expresamente el articulo 74. Vale decir:
solo la Carta Fundamental y la ley pueden establecer limites al
egjercicio de este derecho que por supuesto, incluye la consulta
de los documentos in — situ y no soélo como pudiera pensarse, la
solicitud de copias”. (Ver Sentencia T-473 de 1992).
También ha sefialado la Corte que el acceso a los documentos
publicos no es absoluto en tanto y cuanto la ley puede establecer
su reserva con base ‘“en una objetiva prevalencia del interés
general. En este orden de ideas, es permitido a los funcionarios
impedir el acceso a documentos reservados, si va autorizada,
también cuando el contenido de los documentos vulnere el derecho
a la intimidad”. Igualmente, en reiteradas oportunidades esta
Corporacion ha expresado que si bien el derecho a acceder a
documentos publicos tiene cardcter autdbnomo, es también una
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manifestacion concreta del derecho de peticidon, como quiera
que la principal finalidad de estos derechos es obtener una
informacion a través de una respuesta concreta.

La Corte sostiene una dualidad juridica, pues de una parte afirma
que el acceso a la informacion publica es un derecho auténomo,
establecido en la Constitucion y desarrollado por la ley; y, de otra,
sefala que se trata de una manifestacion concreta del derecho de
peticion. Esta postura bipolar conlleva una hipotética dificultad,
pues si el acceso a la informacion publica es una manifestacion
del derecho de peticion, no hay duda alguna de que se trata de un
derecho fundamental. Toda manifestacion concreta de un derecho
fundamental es, también, a fortiori, un derecho fundamental. Empero,
si el acceso a la informacion publica es un derecho autonomo, ¢cual
seria su naturaleza? La Corte no responde esta pregunta, pues la
hipotesis del derecho autdnomo solamente la plantea como posible,
ya que en la practica suele encauzar este derecho dentro del derecho
de peticion. Con todo, no seria posible sostener, sin vulnerar la 16gica
—y el derecho- que un derecho a veces es fundamental y a veces
no, pues lo fundamental de un derecho no es un asunto coyuntural
0 meramente circunstancial, sino un tema estructural. Por ello, es
preciso tomar partido por la tinica alternativa razonable y sostener
que el derecho de acceso a la informacion publica es un derecho
fundamental.

En una reciente sentencia, la C-491 de 2007, al estudiar la accion de
inconstitucionalidad promovida contrala Ley 1097 de 2006, que regula
el siempre espinoso tema de los gastos reservados, especialmente en
materias vinculadas a temas de inteligencia y de contrainteligencia,
la Corte se ocupa puntualmente de precisar el alcance del derecho de
acceso a la informacion publica. Los gastos reservados, usualmente
empleados en el manejo de la seguridad nacional, ofrecen una
inmejorable oportunidad a la Corte para estudiar con detenimiento
el tema de los limites al acceso a la informacion publica, a partir del
andlisis de la justificacion de los mismos.

La Corte comienza por rechazar el secreto en la gestion estatal y por
sostener, contrario sensu, la “plena publicidad y transparencia de
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la gestion publica”. Pues considera, como es muy razonable hacer,
que aquello que no se quiere mostrar es aquello que no se puede
justificar. La publicidad y la transparencia de la informacion son
“la garantia mas importante de la lucha contra la corrupcion y del
sometimiento de los servidores publicos a los fines y procedimientos
que les impone el derecho”. Sobre la base de la informacion se
ejercita la critica, se desarrolla el control y se afinca el ejercicio de
la oposicion. Para la Corte “el derecho de acceso a la informacion
publica es una herramienta fundamental para la satisfaccion del
derecho a la verdad de las victimas de actuaciones arbitrarias y el
derecho a la memoria histdrica de la sociedad”.

Los principios de publicidad y de transparencia se hacen efectivos,
a juicio de la Corte, por medio de los derechos de acceso a la
informacion publica y de peticion. Ambos derechos son calificados
expresamente como fundamentales. Dada la importancia tanto de
los principios como de los derechos involucrados, la Corte considera
que “los limites a tales derechos se encuentran sometidos a exigentes
condiciones constitucionales y el juicio de constitucionalidad de
cualquier norma que los restrinja debe ser en extremo riguroso”.
Los requisitos que debe cumplir la ley para restringir el derecho de
acceso a la informacion publica son resumidos por la Corte de la
siguiente manera:
1) Como regla general, en virtud de lo dispuesto por el articulo
74 de la Constitucion, 13 de la Convencion Interamericana sobre
Derechos Humanos y 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, las personas tienen derecho fundamental de acceso a
la informacién del Estado. En este sentido, donde quiera que no
exista reserva legal expresa debe imperar el derecho fundamental de
acceso a la informacion. Al respecto la Corte ha indicado:
“En suma, en una sociedad democratica, la regla general
consiste en permitir el acceso ciudadano a todos los documentos
publicos. De alli que constituya un deber constitucional de las
autoridades publicas entregarle, a quien lo solicite, informaciones
claras, completas, oportunas, ciertas y actualizadas sobre cualquier
actividad del Estado”.
De la regla “pro publicidad” se derivan dos consecuencias: las
normas que limitan el derecho de acceso a la informacion deben
ser interpretadas de manera restrictiva y toda limitacion debe estar
adecuadamente motivada.
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En todo caso la Corte ha indicado que el derecho de acceso a los
documentos publicos no se extiende a los documentos meramente
preparatorios o en tramite de elaboracion ni a la informacion intima
o privada de personas naturales que no tenga ninguna relevancia
publica.

Finalmente, la Corte ha considerado “constitucionalmente admisible”
la regulacion legal del procedimiento de acceso a informacion.
Tales reglas deben ser tenidas en cuenta por el juez constitucional a
la hora de definir si en un determinado caso existe vulneracion del
derecho que se estudia.

2) Tal y como lo dispone el articulo 74 de la Constitucion, los limites
del derecho de acceso a la informacion publica tienen reserva de
ley. En efecto, segiin la citada disposicion, “todas las personas
tienen derecho a acceder a los documentos publicos salvo los casos
que establezca la ley (...).”.

En aplicacion de esta regla, la Corte tuteld el derecho de un
ciudadano a quien las autoridades aeronauticas le negaban el acceso
a una cierta informacion con el argumento de que la misma era
objeto de reserva segun un reglamento acronautico contenido en un
acto administrativo. En criterio de la Corte “resulta evidente que
la reserva de las investigaciones administrativas sobre accidentes
aéreos que la entidad demandada opone al actor para negar los
documentos por ¢l solicitados, no emana de la ley, sino de un acto de
la Administracion dictado en ejercicio de su funcion reglamentaria,
como lo es el Manual de Reglamentos Aeronauticos adoptado
por Resolucion No. 2450 de 1974, del Jefe del Departamento
Administrativo de la Aeronautica Civil. Por ello mismo, siendo
como es que en el presente caso no se estd ante una reserva en sentido
estricto, mal podria aducirse un tal reglamento para desatender las
pretensiones del demandante” (T-1268/01).

3) La ley que limita el derecho fundamental de acceso a la libertad
de informacion debe ser precisa y clara al definir qué tipo de
informacion puede ser objeto de reserva y qué autoridades pueden
establecer dicha reserva. En efecto, la Constitucion en este sentido
rechaza las normas genéricas o vagas que pueden terminar siendo
una especie de habilitacion general a las autoridades para mantener
en secreto toda la informacion que discrecionalmente consideren
adecuado. Para que esto no ocurra y no se invierta la regla general
de la publicidad, la ley debe establecer con claridad y precision el
tipo de informacion que puede ser objeto de reserva, las condiciones
en las cuales dicha reserva puede oponerse a los ciudadanos, las
autoridades que pueden aplicarla y los sistemas de control que operan
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sobre las actuaciones que por tal razon permanecen reservadas. Al
respecto ha dicho la jurisprudencia:
“En los términos de la Constitucion, la regla general de la
publicidad sélo puede tener excepciones en virtud de leyes que,
de manera especifica, establezcan los casos concretos en los
cuales ciertas autoridades claramente definidas pueden establecer
que determinada informacion es reservada. Adicionalmente, la
reserva solo resulta procedente si el legislador aporta razones
suficientes para justificarla. En este sentido la Corte ha sefialado
estrictas condiciones para que el legislador pueda establecer
excepciones a laregla general prevista en el articulo 74 Superior.”
En aplicacion de esta regla, la Corte declar6 la exequibilidad de
una serie de disposiciones que autorizaban la reserva de ciertos
documentos judiciales bajo el entendido de que las disposiciones
demandadas, dada su vaguedad, sdlo eran exequibles si se entendia
que remitian a las normas legales que de manera precisa y clara
establecian la reserva legal de informacion judicial para proteger a
victimas y testigos de procesos penales.
4) La reserva puede operar respecto del contenido de un documento
publico pero no respecto de su existencia. Al respecto la Corte ha
indicado que “el secreto de un documento publico no puede llevarse
al extremo de mantener bajo secreto su existencia. El objeto de
proteccion constitucional es exclusivamente el contenido del docu-
mento. Su existencia, por el contrario, ha de ser publica, a fin de
garantizar que los ciudadanos tengan una oportunidad minima a fin
de poder ejercer, de alguna manera, el derecho fundamental al control
del poder publico (art. 40 de 1a C.P.)”.
5) La reserva legal solo puede operar sobre la informacion que
compromete derechos fundamentales o bienes constitucionales pero
no sobre todo el proceso publico dentro del cual dicha informacion
se inserta. En ese sentido en un caso de violencia contra menores,
por ejemplo, solo es reservado el nombre del menor o los datos que
permitan su identificacion, pero no el resto de la informacion que
reposa en el proceso, pues resultaria desproporcionado reservar
una informacién cuyo secreto no protege ningun bien o derecho
constitucional. A este respecto no sobra recordar que la Corte ha
sefialado que cualquier decision destinada a mantener en reserva
determinada informacion debe ser motivada y que la interpretacion
de la norma sobre reserva debe ser restrictiva.
6) La reserva legal no puede cobijar informacion que por decision
constitucional deba ser publica. Asi por ejemplo, resultaria abierta-
mente inconstitucional que se estableciera una reserva sobre el
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contenido de las leyes de la Republica, el tramite legislativo, los
nombres de los servidores publicos de eleccion popular, en fin, todos
los procesos y actuaciones cuya publicidad es constitucionalmente
obligatoria. En este sentido, para mencionar un tema que tiene
relacion directa con las normas demandadas, resultaria inadmisible
constitucionalmente hablando que la cuantia de los gastos reservados
de cada entidad estuviera también bajo reserva. Al ser este un tema
que debe encontrarse dispuesto en la ley de presupuesto, dicha
informacion debe ser publica de forma tal que pueda ser conocida y
controvertida por la ciudadania.
7) La reserva debe ser temporal. Su plazo debe ser razonable y
proporcional al bien juridico constitucional que la misma busca
proteger. Vencido dicho término debe levantarse. A este respecto,
por ejemplo, la Corte declaro la exequibilidad condicionada de una
norma que no establecia un plazo razonable para la reserva de las
investigaciones disciplinarias. La Corte encontré que la reserva de
ley sobre la investigacion disciplinaria debia levantarse una vez se
practicaran todas las pruebas de la investigacion o, una vez vencido
el término legal para su practica. Extender la reserva mas alla de
dicho plazo resulta desproporcionado y viola el derecho de acceso a
la informacion Publica. Al respecto ha dicho la Corte:
“En realidad, no seria posible en ningln sistema excluir una
instancia 0 momento de control social y politico. Inclusive, se
reitera, el modelo de la publicidad restringida, lo contempla,
pues dictado el fallo se levanta la reserva que hasta entonces
amparaba la investigacion. Si el desempefio del poder, en los
distintos ambitos del Estado, fuera clandestino y secreto, no seria
posible que el ciudadano pudiera “participar en la conformacion,
ejercicio y control del poder politico” (C.P. art. 40). La publicidad
de las funciones publicas (C.P. art. 209), es la condicion esencial
del funcionamiento adecuado de la democracia y del Estado de
derecho; sin ella, sus instituciones mutan de naturaleza y dejan
de existir como tales” (C-038/96).
8) Durante el periodo amparado por la reserva la informacion debe
ser adecuadamente custodiada de forma tal que resulte posible su
posterior publicidad. La pérdida o deterioro de los documentos en
los que reposa esta informacion puede dar lugar a graves sanciones
disciplinarias ¢ incluso penales y por ello las entidades que
custodian la informacion asi como los organismos de control deben
asegurarse que dicha informacion se encuentre adecuadamente
protegida. No sobra indicar que la Corte considerd que esta era una
de las obligaciones mas importantes de las entidades custodias de
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informacion reservada para garantizar el derecho fundamental a la
verdad de las victimas de violaciones de derechos humanos y a la
memoria de la sociedad colombiana.
9) La reserva cobija a los funcionarios publicos pero no habilita al
Estado para censurar la publicacion de dicha informacion cuando
los periodistas han logrado obtenerla. En aplicacion de esta regla la
Corte declar6 inexequible una norma que prohibia a los periodistas
difundir informacion reservada. Al respecto dijo la Corte:
“El paragrafo segundo de la norma examinada que prohibe
publicar extractos o resumenes del contenido de la investigacion
sometida a reserva, hasta que se produzca el fallo, es inexequible
en cuanto comporta una forma clara e inequivoca de censura y
viola, por ende, el articulo 20 de la C.P. De otra parte, vulnera la
libertad e independencia de la actividad periodistica, garantizada
en el articulo 73 de la Carta. La prohibicion de la censura opera en
un ambito propio y respecto de ciertos sujetos, pero por si misma
no limita la competencia del legislador para imponer respecto de
determinados actos y personas la obligacion de la reserva.”
10) Adicionalmente, la Corte ha considerado que la reserva puede
ser oponible a los ciudadanos pero no puede convertirse en una
barrera para impedir el control intra o interorganico, juridico y
politico, de las decisiones y actuaciones publicas de que da cuenta la
informacion reservada. En este sentido, la exigencia de motivacion
de la decision de no entregar una informacion “reservada” tiene
como uno de sus propoésitos principales, segun la Corte, facilitar el
control judicial de dicha decision.
11) Es cierto que el legislador puede establecer limites del
derecho de acceso a la informacion, pero esos limites solo seran
constitucionalmente legitimos si tienen la finalidad de proteger
derechos fundamentales o bienes constitucionalmente valiosos
como la seguridad nacional, el orden publico o la salud publica. En
todo caso, la limitacion que se imponga debe resultar razonable y
proporcionada al logro de dicha finalidad. Al respecto ha sefialado
la Corte:
“La publicidad como principio constitucional que informa el
ejercicio del poder publico, se respeta cuando se logra mantener
comoreglageneral y siempre que laexcepcion, contenidaenlaley,
sea razonable y ajustada a un fin constitucionalmente admisible.
La medida exceptiva de la publicidad, igualmente, debera
analizarse en términos de razonabilidad y proporcionalidad,
como quiera que ella afecta, segun se ha anotado, un conjunto
de derechos fundamentales.”
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Adicionalmente la Corte ha sefialado que en las siguientes
situaciones puede resultar legitima la reserva: (1) para garantizar
la defensa de los derechos fundamentales de terceras personas que
puedan resultar desproporcionadamente afectados por la publicidad
de una informacion; (2) ante la necesidad de mantener la reserva
para garantizar la seguridad y defensa nacional; (3) frente a la
necesidad de asegurar la eficacia de las investigaciones estatales
de caracter penal, disciplinario, aduanero o cambiario; (4) con el
fin de garantizar secretos comerciales e industriales. En todo caso
cualquier restriccion debe resultar razonable y proporcionada a los
fines que se busca alcanzar.
Como lo ha sefialado la Corte, en perfecta armonia con lo establecido
por la doctrina y la jurisprudencia interamericana en la materia,
“el principio de proporcionalidad comprende tres sub-principios:
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. El primero
se refiere a que toda intervencion en los derechos fundamentales
debe ser adecuada para contribuir a la obtencién de un fin consti-
tucionalmente legitimo; el segundo, que la medida legislativa
debe ser lo mas benigna posible con el derecho intervenido, entre
todas aquellas que revisten por lo menos la misma idoneidad para
contribuir a alcanzar el objetivo propuesto, y la tercera, alude a que la
intervencion en el derecho fundamental intervenido debe compensar
los sacrificios que ésta implica para sus titulares y para la sociedad en
general.”
12) En estrecha relacion con las consideraciones anteriores, la Corte
ha considerado que correspondera al juez que ejerce el control sobre
la decision de no entregar determinada informacion, definir si tal
decision se encuentra soportada de manera clara y precisa en una
ley y si la misma resulta razonable y proporcionada al fin que se
persigue. Al respecto ha dicho la Corte:
“Aun cuando el derecho de acceso a los documentos puiblicos
puede ser limitado por el legislador por disposicion del articulo
74 de la Constitucion Politica, como se hizo con relacion a
la defensa o seguridad nacional, el escrutinio judicial sobre
la restricciobn que a la consulta y expedicion de copias de
documentos publicos hagan las autoridades, no se agota con la
simple verificacion de que dicha accion se fundamenta en normas
juridicas y que éstas tengan rango de ley, sino que ademas debe
examinarse la proporcionalidad de la restriccion de cara a los
derechos, principios y valores constitucionales que resulten
afectados con la medida. (...) el operador juridico no sélo
debe valorar que una norma de rango legal autorice la reserva
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del documento, sino cuales derechos, principios y valores
constitucionales estan afectados con la restriccion, ya que en
algunas ocasiones deberan prevalecer los derechos, valores y
principios que inspiran la confidencialidad de la informacion,
y en otros, los que se le oponen. Asi las cosas, ponderados
los intereses en juego, puede que la reserva de un documento
prevalezca ante derechos como a la informacion; pero debe
ceder frente a otros como los derechos a la defensa y de
acceso a la administracion de justicia, los cuales, prima facie,
tienen mayor importancia en las sociedades democraticas
modernas.”
13) Especialmente, en cuanto se refiere a la informacion relativa
a la defensa y seguridad nacional, resulta relevante recordar que
distintas disposiciones legales y de derecho internacional admiten
su reserva legal. Al respecto, el articulo 12 de la Ley 57 de 1985,
permite extender el caracter de reservados a los documentos que
atenten contra la seguridad y defensa nacional, asi:
“Articulo 12.- Toda persona tiene derecho a consultar los
documentos que reposen en las oficinas publicas y a que se le
expida copia de los mismos, siempre que dichos documentos no
tengan caracter reservado conforme a la Constitucion o la Ley, o
no hagan relacion a la defensa o seguridad nacional.”
En distintas decisiones la Corte ha admitido expresamente que
una de las razones que pueden justificar la restriccion del principio
de publicidad de la informacion del Estado es la defensa de la
seguridad nacional. Sin embargo ha reiterado que en cualquier
caso la limitacion concreta que se establezca debe satisfacer
los principios de razonabilidad y proporcionalidad asi como los
restantes requisitos antes mencionados. En la Sentencia T-1268 de
2001 referida a las razones que permiten justificar la reserva legal
de cierta informacion relacionada con la defensa y la seguridad
nacional, dijo la Corte:
“(L)os funcionarios publicos, estan autorizados para no permitir
el acceso a aquellos documentos cuya consulta o comunicacion
pueda atentar contra secretos protegidos por ley tales como los
concernientes a la defensa y seguridad nacionales, a investi-
gaciones relacionadas con infracciones de caracter penal, fiscal,
aduanero, o cambiario, asi como a los secretos comerciales e
industriales” (T-473 de 1992).
Asi mismo, en la Sentencia C-872 de 2003, la Corte estudi6 la
constitucionalidad de los articulos 27 y 42 del Decreto 1799 de 2000,
“Por el cual se dictan las normas sobre evaluacion y clasificacion
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para el personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares
y se establecen otras disposiciones”. Seglin las normas demandadas,
“los documentos elaborados por las autoridades evaluadoras y
revisoras en los que se consignan informaciones y juicios de valor
acerca de las condiciones personales y profesionales de los oficiales
y suboficiales tienen caracter de reservado salvo para las partes que
intervienen en el proceso. A su turno el articulo 42 sefialaba que
“las sesiones decisorias de la junta calificadora y las decisiones
tomadas tienen caracter reservado, asi como los documentos en que
ellas consten.”. (subraya fuera del texto original). La Corte declar6
exequibles estas disposiciones salvo las expresiones “las decisiones
tomadas” y “asi como los documentos en que ellas consten”.

A juicio de la Corporacion, en lo que concierne a la reserva sobre
el desarrollo de las sesiones de la Junta Clasificadora, y por ende,
sobre las actas contentivas de las mismas, la imposicion del
secreto garantiza el buen funcionamiento de las Fuerzas Militares,
como quiera que se trata de un cuerpo armado, estrictamente
jerarquizado, basado en el principio del mando. Por consiguiente,
se justifica que las discusiones sobre los ascensos que tienen
lugar en el seno de la institucion castrense no sean publicas. Por
el contrario -dice textualmente la Corte-, la imposicion de una
reserva legal sobre el acto administrativo mediante el cual se
decide clasificar para ascenso en una lista o en otra a un oficial
o suboficial de las Fuerzas Militares, asi como la imposicion del
secreto sobre los documentos que en ellos consten, no persiguen
un fin constitucionalmente valido, pues no se encuentran asociadas
de manera clara con la defensa de la seguridad nacional ni con la
proteccion de otro derecho o bien constitucional de tal importancia
que justifique la reserva.

El prolijo esfuerzo de sintesis de la Corte, plasmado en los parrafos

anteriores, es materia de una nueva sintesis, que la propia Corte

elabora asi:
En resumen, la Corte ha considerado que sélo es legitima una
restriccion del derecho de acceso a la informacion publica —o el
establecimiento de una reserva legal sobre cierta informacion—
cuando: i) larestriccion esta autorizada por laley o la Constitucion; ii)
la norma que establece el limite es precisa y clara en sus términos de
forma tal que no ampare actuaciones arbitrarias o desproporcionadas
de los servidores publicos; iii) el servidor publico que decide
ampararse en la reserva para no suministrar una informaciéon motiva
por escrito su decision y la funda en la norma legal o constitucional
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que lo autoriza; iv) la ley establece un limite temporal a la reserva;
v) existen sistemas adecuados de custodia de la informacién; vi)
existen controles administrativos y judiciales de las actuaciones o
decisiones reservadas; vii) la reserva opera respecto del contenido
de un documento publico pero no respecto de su existencia; viii)
la reserva obliga a los servidores publicos comprometidos pero no
impide que los periodistas que acceden a dicha informacion puedan
publicarla; ix) la reserva se sujeta estrictamente a los principios de
razonabilidad y proporcionalidad; x) existen recursos o acciones
judiciales para impugnar la decision de mantener en reserva una
determinada informacion.

En esta sentencia, merced a la consideracion que hace la Corte de
la jurisprudencia y de la doctrina internacional, especialmente de
la jurisprudencia interamericana, de la cual se dio cuenta en una
seccion anterior, parece vislumbrarse un nuevo rumbo para la
tendencia hasta ahora seguida en sus precedentes. En efecto, el
derecho de acceso a la informacion publica aparece primero como
una manifestacion concreta del derecho de peticion, siendo éste
algo asi como su primera matriz juridica; paulatinamente comienza
a ser apreciado como un derecho autéonomo, con la pretension de
adquirir su “mayoria de edad”; para ser vinculado a la postre a una
segunda matriz juridica: la libertad de expresion. Con el acceso a la
informacién publica parece ocurrir lo mismo que pasa con algunas
prendas, pues lucen muy bien solas y, ademas, hacen juego con
muchas combinaciones. Después de esta sentencia pareceria que la
Corte se encauza en el sendero de la Corte Interamericana sobre
la materia. En fin, sea lo que fuere y mirese desde donde se mire,
como derecho autonomo consagrado en la Constitucion (art. 74);
como concrecion del derecho de peticion; como concrecion de la
libertad de expresion; como un derecho humano, establecido en
instrumentos internacionales e incorporado a la Constituciéon por
la via del bloque de constitucionalidad (art. 93); este polifacético
derecho, en todos esos casos y supuestos, ha sido y es un derecho
fundamental vinculado estrechamente al principio de transparencia
(y al principio de publicidad), que resulta indispensable para un
Estado democratico, como ocurre en el caso colombiano, o para
cualquier organizacion politica democratica.
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CONCLUSIONES

La transparencia y la publicidad son dos principios juridicos
reconocidos por el derecho y la jurisprudencia en el plano intera-
mericano, y en el caso puntual de los ordenamientos juridicos de
México y de Colombia.

Tanto el principio de transparencia como el de publicidad son, segiin
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
y de la Corte Constitucional de Colombia, y la Constitucion y las
leyes de México, elementos indispensables para el ejercicio politico
democratico, la lucha contra la corrupcion y el debate publico de los
asuntos comunes.

Los principios antes mencionados se concretan especialmente en el
derecho de acceso a la informacion publica.

El derecho de acceso a la informacion publica es reconocido como
fundamental por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, que lo considera como una manifestacion de la
libertad de pensamiento y de expresion.

El derecho de acceso a la informacion gubernamental esta establecido
como fundamental en la Constitucion Politica de México.

El derecho de acceso a la informacion publica aparece consagrado
en la Constitucion Politica de Colombia; ha sido considerado como
fundamental por la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
que lo ha asumido de tres maneras distintas, a saber: como una
manifestacion concreta del derecho de peticion, como un derecho
autbnomo y como una manifestacién concreta de la libertad de
expresion.

Existe una marcada tendencia mundial, al menos en las democracias,
a consagrar el derecho de acceso a la informacion publica como una
garantia fundamental para el ejercicio del poder politico en términos
publicos y participativos.
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