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Resumen: Una de las caracteristicas fundamentales de la Administra-
cion Publica contemporanea ha sido su progresiva transformacion como
consecuencia de la consagracion, en las Constituciones y la legislacion,
del derecho ciudadano de acceso a la informacion administrativa, y de
la adopcion del principio de transparencia en la Administracion. Esta
transformacion se inicio en Europa y en los Estados Unidos sobre todo
después de la postguerra, y se ha seguido en las ultimas décadas en mu-
chos paises latinoamericanos, entre ellos en México, donde ha tenido
una muy importante repercusion. Este trabajo, partiendo de la perspecti-
va mexicana analiza comparativamente el fema.

. ALGUNOS ANTECEDENTES DE LA TRANSPARENCIA Y DE LA APERTURA
EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

El 21 de Febrero de 2009, en el dia en el cual tomé posesion de su cargo, el Presidente
de los Estados Unidos Barak Obama, refiriéndose al Gobierno en Washington, dijo que “En
esta ciudad durante mucho tiempo ha existido muchos secretismo”, proclamando que al con-
trario, “la Transparencia y el Estado de derecho seran los hitos de esta presidencia.” Luego,
orden6 que: “Desde hoy, cada agencia y departamento debe saber que esta Administracion
estd a favolr de aquellos que buscan dar a conocer la informacién, no de aquellos que buscan
retenerla.”

* Documento elaborado para el Congreso Iberoamericano de Derecho Publico y Administrativo.
Homenaje a Romeu Felipe Bacellar Fihlo, San José Costa Rica, 23-26 Noviembre 2009. Para su
redaccion partimos de los comentarios que efectuamos en la Conferencia sobre “Retos para la Re-
forma Gubernamental en México: Transparencia, Elecciones y Justicia criminal” organizada por el
Centro de Estudios Latinoamericanos de la Universidad de Columbia, New York, y por el Instituto
de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Autonoma de México, Nueva York, 19-20 de
enero de 2009.

1 Discurso pronunciado durante la ceremonia de juramentacion de las autoridades principales del
Poder Ejecutivo, el 21 de Febrero de 2009. Véase Sheryl Gay Stolberg, “On First Day, Obama
Quickly Sets a New Tone,” The New York Times, 22 de febrero, 2009, p. Al.



68 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 121/2010

En cumplimiento de estos ofrecimientos, y para tales fines, el mismo dia el Presidente
emitié6 dos Memorandum presidenciales: uno sobre la Ley de libertad de informacién (Free-
dom of Information Act) y ¢l otro sobre la transparencia y apertura gubernamental (Transpa-
rency and Open Government).

Citando al Juez Louis Brandeis de la Suprema Corte de los Estados Unidos, quien se re-
firié a la “luz del sol” como “el mejor desinfectante”, Obama ordené ademas que la Ley de
libertad de informacién se aplicase con una clara predisposicién “a favor de la revelacion
(disclosure)”, de modo que “ante la duda, prevalece la apertura (openness)”; concluyendo en
pocas palabras, con la preposicion de que “el Gobierno no debera retener informacién confi-
dencial”. En el segundo memorando, el Presidente ratificd que su “Administracion estad com-
prometida con la creacién de un nivel de apertura gubernamental sin precedentes” conside-
rando que “la apertura fortalecera nuestra democracia y promovera eficiencia y eficacia en el
Gobierno;” agregando, finalmente que: “el Gobierno debe ser transparente. La transparencia
promueve la responsabilidad y ofrece informacién a los ciudadanos sobre lo que su Gobierno
estd haciendo”.”

Este concepto de la transparencia en el Gobierno responde a la idea politica figurada en
la “casa de cristal” (la maison de verre), que después de muchos afios de opacidad, comenzé
a desarrollarse relacionada con el simbolismo de lo visible y lo asequible, contrario a lo que
es cerrado, misterioso, inasequible o inexplicable. Es decir, lo transparente como sensacion
de tranquilidad y serenidad que resulta de lo que puede ser dominado o racionalizado, es lo
contrario a la angustia y la perturbacién causadas por lo que es misterioso y desconocido.?

Este concepto de transparencia ha sido uno de los elementos clave que en la evolucion
de la Administracion Publica, ha ayudado a la transformar el Estado Burocratico tradicional
en el Estado Administrativo y Democratico de nuestros tiempos, mas dedicado a los ciudada-
nos que al Monarca o a la burocracia. Ese Estado Burocratico era aquel caracterizado por
Max Weber como la organizacién que trataba “de incrementar la superioridad del conoci-
miento profesional de las autoridades publicas, precisamente a través del secretismo y de la
confidencialidad de sus intenciones”. Por eso, dijo Weber, los gobiernos burocraticos, debido
a sus tendencias, son siempre “gobiernos que excluyen la publicidad”.4

Al contrario, en el mundo contemporaneo, la franqueza, la apertura y la transparencia
son la regla; por ello, cualquier expresién gubernamental al respecto como la que fue anun-
ciada por el Presidente de los Estados Unidos, debe ser siempre bienvenida, incluso en un
pais como ese, que tiene una larga tradicién en la materia. En efecto, los Estados Unidos fue
uno de los primeros paises en aprobar en 1966 una legislacion en materia de transparencia y
acceso a la informacion ptiblica, como lo fue la Freedom of Information Act (FOIA) (Ley de
libertad de informacién).

Antes, sin embargo, desde 1951, en Finlandia ya existia un estatuto sobre el acceso a la
. I3 r11: o5 . . I . . e
informacion publica’, siendo el origen comin de ambas legislaciones, que su promulgacion

Memoranda presidenciales, 21 de Enero de 2009, en www.whitehouse.gov

3 Véase Jaime Rodriguez-Arana, “La transparencia en la Administracion Publica,” en Revista Vasca
de Administracion Publica, N° 42, Ofiati 1995, p. 452.

4 Véase Max Weber, Economia y Sociedad, Vol. II, Fondo de Cultura Econdmica, México 1969, p.
744.

5 En 1766, en Suecia se aprobd una ley sobre el mismo tema de acceso a la informacion.
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fue debido a exclusivas iniciativas legislativas, provocada incluso por el activismo legislativo
que se manifesté en contra del Ejecutivo con el objeto de imponer politicas de transparencia,
habiendo sido en ambos casos, promovida por los partidos de oposicién.

Es de destacar, de las manifestaciones del Presidente de los Estados Unidos, que ahora,
luego de mas de cuarenta anos de aplicacion de dicha legislacion, se busca definir nuevamen-
te la misma politica de transparencia, pero en este caso por iniciativa del Poder Ejecutivo.

II. EL AVANCE DE LA REFORMA DEMOCRATICA EN MEXICO EN MATERIA DE
ACCESO A LA INFORMACION Y SUS LIMITACIONES

Algo muy similar ocurrié en México, en 2002, con la sanciéon de la Ley Federal de
Transparencia y Acceso a Informacién Gubernamental Piblica’, aprobada tras varias iniciati-
vas de ONG, como ¢l Grupo Oaxaca, pero que se bas6 en un proyecto de ley que el Ejecuti-
vo® (gobierno de Fox) habia presentado al Congreso; y mas importante, con la gran diferencia
de que en este caso de México, la legislacion estaba destinada a garantizar la aplicacion de un
derecho constitucional que habia sido incorporado en la Constitucién mexicana en una En-
mienda de 1977, que habia establecido el derecho de los ciudadanos a la informacién.

En efecto, en la Constitucién mexicana, en contraste a la Constitucion de los Estados
Unidos en la que nada se puede encontrar que permita identificar un derecho fundamental de
tener acceso a la informacién publica, el articulo 6 establece el derecho ciudadano a la infor-
macion que el “Estado garantizara” (articulo 6). Por ello, basado en este derecho constitucio-
nal y en relacién con la informacién publica, 15 anos mas tarde se sancioné la mencionada
Ley Federal de Transparencia y Acceso a Informacién Gubernamental Publica, la cual tiene
por objeto contribuir a la democratizacion de la Sociedad mexicana y garantizar la aplicacion
eficiente del Estado de derecho; garantizar el derecho de todos de tener acceso a la informa-
cion; buscar la transparencia del servicio publico por medio de la difusién de informacién
publica; reforzar la posibilidad de responsabilidad publica; y proteger la datos personales
contenidos en los registros publicos (articulo 6)

Ademas, y para ampliar el rango de su proteccion, la Ley Federal dispone expresamente
que el derecho de tener acceso a la informacién publica debe ser interpretado no solo en

6 En cuanto a la FOIA, su origen resulta de la creacion, durante la década de los cincuenta, de Co-
misiones de Senadores y Representantes para resolver la falta de acceso efectivo a la informacion
de acuerdo a las provisiones de la Ley de Procedimiento Administrativo (Administrative Procedu-
re Act), las cuales, a pesar de ser muy importantes en su momento, fueron descritas por el Repre-
sentante John E. Moss, como parte de la “teorfa burocratica” que permitia que cada entidad publi-
ca decidiera qué tipo de informacion debia llegar al piiblico. Véase Pierre-Francois Divier, “Etats-
Unis L’Administration Transparente: [’accés des citoyens américains aux documents officiels,”
en Revue du Droit Public ef de la Science Polifique en France ef a I’étranger, N° 1, Librairie
Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris 1975, p. 64; Miguel Revenga Sanches, “El imperio de
la politica. Seguridad nacional y secreto de Estado en el sistema constitucional norteamericano”,
Ariel, Madrid 1995, p. 153). Luego la FOIA fue reformado en 1974 y en 1976 para hacerla mas
eficiente. Durante los mismos afios, luego de los escandalos de Watergate y los Pentagon Papers
(documentos del Pentdgono), se aprobaron dos nuevas leyes: la Federal Privacy Act y la Federal
Government in the Sunshine Act. Véase James Michael, “Freedom of information in the United
States” en Public access to government-held information (Norman Marsh Editor), Steven & Son
LTD, Londres 1987.

Algunos articulos de la Ley fueron reformados en 2006.

Por el Ministro de Gobernacion Santiago Creel, de la Administracion del Presidente Fox.
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conformidad con la Constitucion, sino también con lo previsto en la Declaraciéon Universal de
los Derechos Humanos; en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; en la Con-
vencion Americana de los Derechos Humanos; en la Convencién para la eliminacién de
cualquier tipo de discriminacién contra la mujer, y en los otros instrumentos internacionales
ratificados por México (articulo 6); y ademas, conforme a la interpretacion dada por las insti-
tuciones internacionales especializadas, como por ejemplo, la Comisién Interamericana de
los Derechos Humanos y la Corte Interamericana de los Derechos Humanos.’

Con esta legislacion tendiente a implementar una politica de transparencia y apertura,
puede decirse que México comenzd a resolver el permanente conflicto entre “secretismo” y
“apertura” que todas las Administraciones Puiblicas han experimentado; y que ha existido, no
solo en forma estructural conformando el secretismo atavico que durante tantos afios han sido
la regla, y no la excepcion, en muchas de las Administraciones Publicas de Latinoamérica,
sino también en forma circunstancial, en situaciones particulares que se han desarrollado, por
ejemplo, como consecuencia del sindrome del espionaje de la post-guerra que marco la era de
la Guerra Fria, o de la lucha contra el terrorismo como consecuencia de los atentados del 11
de septiembre de 2001."°

Para imponer la transparencia y garantizar el derecho de tener acceso a la informacién
publica, la Ley Federal de Transparencia mexicana del ano 2002, definié también una pre-
suncion a favor de la publicidad, estableciendo el principio de que la interpretacion de sus
normas deben siempre ser realizadas en las entidades publicas en favor del “principio de
mayor publicidad,” es decir, lo contrario al secretismo.

Pero como siempre ha sucedido con estas legislaciones, las sola declaracién de princi-
pios que contiene no es suficiente para resolver el conflicto entre secretismo y apertura, parti-

9 Esta declaracion tan importante de sometimiento a las reglas y principios internacionales, inheren-
tes de un gobierno democratico, contrastan con la situacion que se presenta en otros paises como
Venezuela, donde desafortunadamente, el Tribunal Supremo de Justicia no solo ha sentenciado
que en material de libertad de expresion las Recomendaciones de la Comision Inter-Americana no
son obligatorias en el pais, sino que las propias decisiones de la Corte Inter-Americana de Dere-
chos Humanos no son ejecutables en el pafs. Esta decision fue dictada por la sala Constitucional
del Tribunal Supremo en diciembre de 2008, en relacion con la decision de la Corte Inter-
Americana de Derechos humanos del 5 de Agosto de 2008; emitida en el Caso Apitz Barbera y
otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela, en el cual la Corte sen-
tencio que el Estado venezolano habia violado las garantias juridicas de varios jueces que habian
sido removidos, establecidas en la Convencion Americana de Derechos Humanos, condenando al
Estado a pagarles la compensacion debida, a reincorporarlos en cargos similares en el Poder Judi-
cial, y a publicar parte de la decision en los periddicos venezolanos (Véase decision en Excepeion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C N° 182, en www.corteidh.or.cr). Sin embargo,
el 12 de diciembre de 2008, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia emiti6 la de-
cision N° 1939, (Expediente: 08-1572), Caso: Abogados Gustavo Alvarez Arias y otros, declaran-
do que la decision antes mencionada de la Corte Inter-Americana de Derechos Humanos, del 5 de
agosto de 2008, era inejecutable en Venezuela; instando al Ejecutivo a denunciar a la Convencion
Americana de Derechos Humanos y acusando a la Corte Inter-Americana de haber usurpado los
poderes del Tribunal Supremo.

10 Es por ello que los memoranda del Presidente Obama fueron considerados como el reverso de la
politica Post Septiembre 2001 que le facilitaba a las agencias gubernamentales el poder negarse
ante las solicitudes de documentos conforme a la Freedom of Information Act. Véase Sheryl Gay
Stolberg “On First Day, Obama Quickly Sets a New Tone”, The New York Times, 22 de febrero
de 2009, p. Al.
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cularmente debido a la amplia variedad de excepciones que también se han establecidas en
las legislaciones, lo cual se repite en la Ley federal mexicana en relaciéon con las informacio-
nes confidenciales, dejando incluso en las manos del director de la respectiva unidad de la
Administraciéon Puablica (articulo 16) el poder de declarar determinado tipo de informaciéon
como “reservada”. En todos estos casos, la informacién se mantiene fuera del alcance de los
ciudadanos, respecto de las cuales ningun derecho al acceso a la informacion puede existir
efectivamente.

El problema en la Ley mexicana, en todo caso, no es le referencia que la misma hace en
su Articulo 18 a la informacién considerada como “confidencial,” referida a la consignada
por los administrados con sus peticiones ante la Administracién Publica, y a su datos perso-
nales contenida en los registros que requieren de su consentimiento para que sean divulgados
o distribuidos;"" sino la asignacion a los jefes de las entidades publicas del poder para califi-
car, como reservada, cierta informacién durante un periodo de 12 afios (articulo 15),12 refi-
riéndose a la informacién cuya difusién pudiera comprometer la seguridad nacional, la segu-
ridad ptblica o la defensa nacional; aquella que pudiese poner en riesgo la estabilidad mone-
taria, econdmica o financiera del pais; que pudiera poner en peligro la vida de las personas, la
seguridad y la salud publicas; y que pudiera afectar seriamente las actividades de policia, de
prevencién del delito, la justicia, la recaudacién de impuestos, el control de inmigracién, y
estrategias que se adopten en los procedimientos judiciales o administrativos antes de su
decision final (articulo 15).

Es cierto que la Ley expresamente excluye de este amplio espectro de informacion re-
servada, aquella informacién que esta relacionada con violaciones graves en contra de los
derechos humanos y con crimenes contra la humanidad (articulo 14), pero sin duda, el amplio
vocabulario utilizado en la enumeracion para la clasificacion de informacién como reservada,
puede llevar a contradecir los mismos objetivos de apertura de la Ley.

En todo caso, para evitar esta distorsion y para controlar las posibles desviaciones en la
aplicacién de las excepciones, la Ley Federal cred un Instituto Federal de Acceso a la Infor-
macion Publica atribuyéndole la potestad a cargo de decidir, en tltima instancia administrati-
va, sobre el rechazo de peticiones que se hubieses introducido solicitando acceso a informa-
cion, y sobre la protecciéon de la datos personales que puedan existir en los archivos de las
entidades publicas (articulo 34). A fin de garantizar el derecho de solicitar informacion, la
Ley también establecié un lapso preciso de 20 dias para que se produzca la respuesta oficial,
previendo el principio del “silencio positivo,” es decir la presunciéon de respuesta positiva en
caso de silencio, considerando entonces concedida la peticion al agotarse el lapso de respues-
ta sin que se hubiese producido decisién expresa. Es de destacar que en este respecto, la Ley
Federal de Transparencia incluso modificd la regla general contraria establecida en la Ley
Federal de Procedimientos Administrativos de 1994, del “silencio negativo” donde lo que se
presume es la “respuesta negativa” o el rechazo de las peticiones en los casos en los cuales no
se haya producido una respuesta oportuna (articulo 17).

En cuanto al problema de las excepciones al derecho de la informacién, el mismo se
agrava en la Ley Federal pues la misma, ademas de establecer los casos antes referidos en los
cuales las autoridades pueden califica ciertas informaciones como reservadas, directamente

11 En cuanto a la informacion personal que se encuentra en los registros publicos, esta no es conside-
rada como confidencial.

12 En el FOIA de los Estados Unidos, el plazo es de 25 afios.
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dispone la calificacion de confidencial de otro tipo de informacion, sin la necesidad de reque-
rir declaraciones adicionales por parte de las autoridades. Esto se refiere a las informaciones
que ya han sido declaradas como confidenciales en otras leyes, como las relativas al secreto
comercial, industrial, fiscal, bancario o fiduciario. También se refiere la Ley a los archivos de
investigaciones preliminares; a los archivos de procedimientos judiciales o administrativos
aun sin decision definitiva; a los procesos de responsabilidad de las autoridades ptblicas aun
sin decision definitiva; y a las opiniones, sugerencias o puntos de vista ofrecidos por las
autoridades publicas en las deliberaciones relativas a procedimientos hasta que se adopte
decision definitiva. Lamentablemente, todas estas exenciones constituyen una ventana abierta
al secretismo (articulo 14).

Pero en todo caso, para cualquiera que ha estado involucrado en procesos de reforma de
la Administracién Publica en América Latina, la aprobacién de un estatuto como la Ley
Federal mexicana de Transparencia y Acceso a la informacion publica gubernamental y su
aplicacion, mas que una reforma, puede ser considerado como el comienzo de una revolucion
administrativa que, aunque requerira de muchos afios para producir resultados definitivos, ya
ha producido un sentido importante de apertura dentro de la Administracion Publica de
Meéxico, lo cual puede incluso percibirse en los reportajes ofrecidos por los medios de comu-
nicacion sobre la misma y sus funcionarios, en una forma nunca antes imaginada.

El resultado de este proceso inicial también fue la aprobacién, en 2007, de una nueva
Enmienda constitucional sobre el mismo articulo 6 de la Constitucion para agregar a la decla-
racién inicial del derecho a la informacidn que el Estado debe garantizar, también con rango
constitucional, los siguientes principios que todas las agencias y entidades putblicas deber
seguir para hacer efectiva dicha garantia: En primer lugar, la presuncién de publicidad antes
mencionada, es decir, el principio de que toda informacién que esté en manos de cualquier
autoridad o entidad publica debe considerarse como de caracter publico, siendo la excepcion
de esta regla, su declaracién temporal como reservada basada en motivos de interés publico.
Es por ello que, en la interpretacion del derecho constitucional a la informacion, la Ley Fede-
ral de 2002 establecia el principio de que la mayor publicidad siempre debe prevalecer. Esta
es la misma presuncion a favor de la revelacion que se definié en el Memorando del Presi-
dente Obama de fecha 21 de enero de 2009; de manera que en caso de duda, la apertura es la
que debe prevaler; pero con la gran diferencia de que en México se trata de una prevision de
rango constitucional, como un derecho de los ciudadanos, y no solo como una politica del
Poder Ejecutivo expresa sobre la aplicacién de un estatuto que en definitiva podria ser modi-
ficada por otros gobiernos, como ha ocurrido en el pasado.

Los otros principios que se incluyeron en la Enmienda constitucional mexicana de 2007,
que ya habia desarrollado en la Ley Federal, fueron la prevision expresa del derecho de todos
de que toda informacién relacionada con la vida privada y la datos personales esté¢ debida-
mente protegida; y el derecho de tener acceso sin costo alguno, a la informaciéon publica
relativa a los datos personales y a su rectificacion. Para ello, la legislacién debe establecer los
medios adecuados para garantizar el acceso a la informacién y también procedimientos sim-
ples y expeditos de revision ante entidades imparciales, autdnomas y especializadas.

III. EL AVANCE EN OTROS PAISES LATINOAMERICANOS EN MATERIA DE
TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION

En todo caso, la legislacién mexicana del ano 2002 no fue el primer estatuto en esta ma-
teria en Ameérica Latina. En 1985, en Colombia se promulgé la Ley N° 57 sobre la publicidad
de documentos oficiales y administrativos, y en enero de 2002, antes de la Ley mexicana, se
aprobo6 en Panama la Ley N° 6 sobre las previsiones para la transparencia en la gestién publi-
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ca y sobre acciones habeas data. Ademas de estos casos, el hecho es que en todas las otras
leyes aprobadas en Latinoamérica durante los ultimos siete afios, la Ley Federal mexicana ha
tenido una influencia definitiva en su redaccién en lo que se refiere a la transparencia y al
derecho al acceso a la informacién pl’lbhca.13 Ese ha sido el caso, por ejemplo, de los estatu-
tos aprobados en el Perti en 2003 (Ley N° 27.806 de Transparencia y el acceso a la informa-
cion publica); en Ecuador en 2004 (Ley Organica de Transparencia y acceso a la informacion
publica), y el mismo afio en la Republica Dominicana (Ley General N° 200-04 del Libre
acceso a la informacién publica); en Honduras, en 2006 (Ley de Transparencia y acceso a la
informacion publica); en Nicaragua en 2007 (Ley N° 621-2007 de acceso a la informacion); y
en Chile (Ley de Transparencia y acceso a la informacién), en Guatemala (Ley de acceso a la
informacion putblica), y en Uruguay (Ley N° 18381 de acceso a la informacién ptblica y del
amparo informativo), durante el aiio 2008.

Para promover la transparencia de las funciones administrativas dentro de todas las en-
tidades publicas, todas estas Leyes establecen el derecho al acceso de informacién como un
derecho fundamental de todos los ciudadanos; presumen expresamente que toda informacion
emitida por las entidades publicas debe considerarse como de caracter publico, con la excep-
cion de los documentos confidenciales o aquellos declarados como reservados; casi todas
establecen la presuncion del silencio positivo ante la ausencia de respuestas expeditas a las
solicitudes de informacion; y obligan a las entidades publicas a publicar la informacién con-
cerniente a su organizacion o a su funcionamiento. Sin embargo, en muchas de estas leyes, y
partiendo del precedente mexicano, también se establecen previsiones especificas para la
proteccion judicial del derecho al acceso a la informacidn, a través de la accidén de habeas
data, que se configura como una especie de amparo informativo, como se lo define en el
derecho uruguayo.

En efecto, a pesar de que México es la cuna de la accidén de amparo, en lo que respecta
al derecho al acceso a la informacién y a su proteccion judicial, en contraste con el régimen
establecido en los otros paises Latinoamericanos, ni en la Constitucién y en la Ley Federal se
reguld la accion habeas data; es decir, el medio judicial especifico disefiado para garantizar
la proteccion de los derechos a la informacién sin necesidad de agotar, previamente, cuales-
quiera recursos de revision administrativa. Esta accion especifica de habeas data, establecida
originalmente para la proteccion de datos personales y progresivamente ampliada para la
proteccion del derecho de acceso a la informacién publica, ha sido prevista en las Constitu-
ciones de Argentina, Brasil, Ecuador, Paraguay, Perti y Venezuela, en paralelo a los otros
medios judiciales para la proteccion de los derechos humanos, como el amparo y las acciones
habeas corpus. En otros paises, alin sin fuente constitucional, dicha accién de habeas data ha
sido establecida por ley (Panama, Uruguay).

IV. EL TEMA DE LA GARANTIA JUDICIAL AL DERECHO DE ACCESO A LA IN-
FORMACION PUBLICA

En materia de proteccion judicial, en cambio, en México, la Ley Federal solo ha esta-
blecido la posibilidad de tener acceso a los Organos Judiciales (articulo 59), mediante la
impugnacién través de acciones contencioso administrativas o de mediante juicio de amparo,
de las decisiones definitivas dictadas por el Instituto Federal de Acceso a la Informacién
Publica; cuando dichas decisiones son adoptadas resolviendo recursos de revisiéon administra-

13 La Ley Federal también tuvo mucha importancia en la redaccion de la legislacion de los Estados
de la federacion.
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tivos introducidos ante el organismo, contra las decisiones finales de las entidades adminis-
trativas correspondientes que niegan la informacién (articulo 49). Es decir, siguiendo la ten-
dencia de las Estados Unidos, la posibilidad de tener acceso a la proteccion judicial del dere-
cho de tener acceso a la informacién publica, en México esta sujeta al agotamiento previo de
recursos administrativos que deben ejercerse, primero, ante la Administracion Publica co-
rrespondiente que posee la informacién y la niega, y segundo, ante el Instituto Federal de
Acceso a la Informacion Pblica.

Esta es una caracteristica importante del sistema mexicano que sin duda contrasta con
las otras legislaciones de América Latina, en las cuales el acceso a la proteccion judicial del
derecho de acceso a la informacién publica es inmediato y directo, sin necesidad de agotar
previamente cualesquiera recursos administrativos ante la Administracion Publica de las
Agencias Independientes.

Ese es el caso, por ejemplo, de las previsiones de la Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacién de Panama de 2002, que como se ha dicho, fue promulgada antes que la Ley
mexicana, en la cual la accién de habeas data esta establecida para garantizar el derecho de
cada persona a tener acceso a la informacién ptiblica, por ejemplo, como lo establece la ley,
en los casos en los cuales la autoridad publica responsable del registro, el archivo o el banco
de datos que contiene la informacioén o los datos personales requeridos, niegue dicha infor-
macién o la suministre en forma insuficiente o inexacta (articulo 17). En esos casos, la Ley
preve la posibilidad de que se introduzca la accion habeas data ante las mismas Cortes Supe-
riores capacitadas para decidir, en general, en materia de acciones de amparo cuando la ac-
cion se refiere a actos de autoridades publicas municipales o provinciales responsables de
registros o archivos. Cuando se trata de autoridades putblicas con jurisdiccion sobre mas de
dos provincias o sobre toda la Republica, la Corte Suprema de Justicia es entonces la compe-
tente para decidir sobre la accién habeas data (articulo 18).

Esta accion de habeas data debe decidirse durante un proceso regido por las mismas re-
glas de la accidén de amparo, sin formalidades y sin la necesidad de la asistencia de un abo-
gado.

En este mismo sentido, la reciente Ley uruguaya de 2008 relativa al derecho de acceso
a la informacién publica, también ha previsto una accién judicial especial de acceso a la
informacion, denominada “amparo informativo,” que todas las personas tienen para la garant-
ia de su derecho. Esta accién puede ser introducida por cualquier persona interesada o por sus
representantes (articulo 24) contra cualquier autoridad publica obligada por la Ley, cuando se
niegue el suministro de la informacion solicitada, o cuando la informacién no es suministrada
en los términos establecidos en la Ley. Los tribunales competentes para decidir sobre dicha
accion son, en general, las los de Primera Instancia con jurisdicciéon en asuntos civiles o en
materia contencioso administrativo (articulo 23), y el procedimiento que se debe aplicar esta
establecido en la misma Ley de forma expedita (articulo 25) y sin incidentes de procedimien-
tos judiciales (articulo 30), dando lugar para la realizaciéon de una audiencia ptblica que debe
llevarse a cabo dentro de los tres dias siguientes bajo la direccion del tribunal, en la cual las
partes deben discutir sus pretensiones y presentar las pruebas correspondientes. La decision
final debe ser emitida dentro del plazo de las siguientes veinticuatro horas (articulo 26). En
cualquier caso, los tribunales tienen el amplio poder de adoptar las medidas provisionales o
cautelares necesarias para proteger el derecho o libertad presuntamente violado (articulo 27).
La sentencia final debe determinar lo que sea necesario hacer para garantizar el derecho al
acceso a la informacién publica, en un plazo no mayor de 15 dias (articulo 28); estando en
todo caso sujeta a apelacion y a una revision de segunda instancia (articulo 29).
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En el caso de Ecuador, donde también se promulgdé en 2004 una Ley Organica de
Transparencia y acceso a la informacion ptiblica, desde 1997, la Ley de Control de Constitu-
cionalidad establecio la accién del habeas data en adicién a las acciones de habeas corpus 'y
amparo para la proteccion de los derechos humanos, especificamente con el propdsito de
garantizar el derecho de cada individuo de tener acceso a la informacién relacionada con él
mismo o con sus propiedades, y a conocer el uso y propdsito de los datos (articulo 34). El
recurso habeas data que puede ser introducido ante cualquier tribunal (articulo 37) tiene por
objeto obtener por parte de la entidad correspondiente, la informacién que debe ser suminis-
trada en forma completa, clara y acertada; la rectificacion o supresion de informacion o evitar
su divulgacién a terceros; y las copias y verificacion de correccion o supresion de informa-
cion (articulo 35). Sin embargo, la accion de habeas data no procede cuando se pueda ver
afectado el secreto profesional; cuando la justicia pueda ser obstruida; y en los casos de do-
cumentos reservados por razones de seguridad nacional (articulo 36). El procedimiento del
recurso de habeas data también impone la necesidad de que el tribunal lleve a cabo una au-
diencia ptblica que de tener lugar dentro de un plazo de 8 dias, debiendo adoptarse la deci-
sion final durante los siguientes dos dias (articulo 38). El querellado debe suministrar la
informacioén durante los siguientes ocho dias, conjuntamente con una explicaciéon sobre la
misma (articulo 39), y la decision estd sujeta a apelacion ante el Tribunal Constitucional
(articulo 42).

Pero ademas de esta accion habeas data, en Ecuador, la Ley Orgéanica de Transparencia
y acceso a la informacion publica de 2004, establecid sin prejuicio de la accién de amparo, un
recurso de acceso a la informacién, para garantizar judicialmente el derecho de acceso a la
informacién publica (articulo 22). Este recurso puede ser introducido por cualquier persona
cuya solicitud respecto de cualquier tipo de informacién establecida en la Ley, haya sido
negada de forma tacita o expresa; ya sea por el rechazo expreso de la solicitud, o por recibir
informacién incompleta, alterada o falsa; incluyendo casos en los cuales el rechazo de la
informacion este basado en el caracter reservado o confidencial de la informacion solicitada.
El recurso puede ser interpuesto directamente ante cualquier tribunal de primera instancia del
domicilio de la autoridad publica que esté en posesion de la informacién; y el tribunal tam-
bién debe convocar una audiencia publica para ello, dentro de las siguientes 24 horas. La
decision final debe ser emitida en un plazo no mayor de dos dias después de la audiencia,
incluso en el caso de que la autoridad publica ante la cual se solicité la informacién no se
presente en la audiencia. La informacién requerida debe ser entregada al tribunal en un plazo
no mayor de ocho dias, y en caso de que la informacion sea de caracter reservado o confiden-
cial, ese hecho debe ser debidamente comprobado. En este tltimo caso, una vez que el tribu-
nal encuentre debidamente comprobado la calificacién, debe confirmar la negativa de la
informacién solicitada. En caso contrario, el tribunal debe ordenar que la autoridad libere la
informacién en 24 horas, pudiendo esta decision ser apelada ante el Tribunal Constitucional
cuando la autoridad publica mantenga el caracter de confidencial o reservado de la informa-
cion. En este caso, la Ley ecuatoriana también asigna amplios poderes a los tribunales com-
petentes para adoptar medidas cautelares en casos en los cuales la informacion pueda verse
en riesgo de encubrimiento, desapariciéon o destruccion.

En el Pert, el tema de la proteccion judicial del derecho al acceso a la informacién no
esta tratado en la Ley N° 27806 de Transparencia y acceso a la informacion publica de 2003;
sino en Cédigo Procesal Constitucional de 2004, en el que se incluyeron las acciones de
amparo y habeas corpus, asi como también el proceso de habeas data. Este Gltimo se esta-
blecid, particularmente, para la proteccién de los derechos constitucionales de acceso a la
informacioén; para la proteccion de la intimidad personal o familiar (articulos 2, Sy 6); y
particularmente, para garantizar el acceso a toda informacién recogida por las entidades
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publicas cualquiera que sea su forma o expresion, y para saber, actualizar, incluir, suprimir o
rectificar informaciéon o data referente al accionante, reunida en cualquier forma dentro de
instituciones publicas o privadas que ofrezcan servicios de acceso a terceros. Este derecho
incluye la posibilidad de solicitar la supresioén de informacién de caracter privado o sensible
que pueda afectar los derechos constitucionales del accionante o impedir que se suministre
(articulo 61).

La accién de habeas data sélo puede ser introducida una vez que la persona interesada
haya hecho la solicitud ante la autoridad correspondiente y la misma haya sido rechazada, o
cuando al momento de la introduccién de la solicitud, la autoridad no ha dado una respuesta
en un plazo de 10 dias o 2 dias, de acuerdo con el derecho exigido (articulo 62). El tribunal
correspondiente tiene el poder de solicitar al accionado toda la informacién que considere
necesaria (articulo 63); y el proceso aplicable es el mismo establecido en el Cédigo para la
accion de amparo, excepto en cuanto a la necesidad de un abogado que, en este caso, es fa-
cultativa (articulo 65).

Por otra parte, el recurso de habeas data atin cuando Unicamente para la proteccion de
datos personales, garantizando el derecho de tener acceso a los registros oficiales o bancos de
datos que la contengan, y de los derechos de rectificar o corregir tal informacion, se estable-
ci6 en la Constitucién de Brasil, que fue el primer pais latinoamericano en constitucionalizar
este recurso (articulo 5, LXXII); en la Constituciéon de Argentina (Reforma de 1994) (articulo
43); y en la Constitucién de Paraguay de 1992 (articulo 135).

Este es también el caso de Venezuela, donde la Constitucion de 1999 regula la acciéon de
habeas data para garantizar el derecho de las personas de acceder a la informacion y a los
datos que sobre si misma o sobre sus bienes consten en registros oficiales o privados, asi
como de conocer el uso que se haga de los mismos y su finalidad, y de solicitar ante el tribu-
nal competente la actualizacién, la rectificacion o la destruccion de aquellos, si fuesen erré-
neos o afectasen ilegitimamente sus derechos (articulo 28). La misma prevision de la Consti-
tucién garantiza el derecho de todos al acceso a documentos de cualquier naturaleza que
contengan informacién cuyo conocimiento sea de interés para comunidades o grupos de
personas, quedando en todo caso a salvo el secreto de las fuentes de informacién periodistica
y de otras profesiones que determine la ley. No obstante, la falta de desarrollo legislativo en
materia de la accién de habeas ha reducido el alcance de esta accidén, habiéndose reservado la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo el conocimiento de la misma.

V. EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION COMO DERECHO CONSTI-
TUCIONAL

Por otra parte, también se debe mencionar que el importante paso tomado en México en
el ano 1977, para garantizar en el texto constitucional el derecho a la informacion y al acceso
a ella (articulo 6), sélo ha sido seguido por pocos paises latinoamericanos. Este es el caso de
la Constitucién de Brasil de 1988, la que contiene una declaracion sobre la garantia del “de-
recho de todos al acceso a la informacion” (articulo 5, XIV). En Colombia, la Constitucion de
1991 solo establece el derecho al acceso a los documentos publicos, como un derecho de los
partidos politicos de oposicion (articulo 112); y en Perti, 1a Constitucion de 2000, establece el
derecho de todos a solicitar a las entidades publicas, la informacién necesaria, sin expresar
ninglin motivo en particular, y a recibirla dentro del plazo establecido por la ley. Solo la
informacién referente a asuntos privados, y aquella establecida expresamente por la ley por
razones de seguridad, estd excluida; y los servicios de informacién no pueden suministrar
informacion que pueda afectar la intimidad personal o familiar (articulos 2, 5 y 6).
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En el caso de la Constitucién de Venezuela de 1999, el articulo 143 establece el derecho
de los ciudadanos tienen derecho a ser informados oportuna y verazmente por la Administra-
cion Publica, sobre el estado de las actuaciones en que estén directamente interesados, y a
conocer las resoluciones definitivas que se adopten sobre el particular.

Asimismo, la misma disposicion establece el derecho de acceso a los archivos y regis-
tros administrativos, Unicamente sujeto a “los limites aceptables dentro de una sociedad de-
mocratica en materias relativas a seguridad interior y exterior, a investigacion criminal y a la
intimidad de la vida privada, de conformidad con la ley que regule la materia de clasificacion
de documentos de contenido confidencial o secreto.”.

El mismo articulo prohibe cualquier censura previa en lo que refiere a funcionarios
publicos sobre la informaciéon que puedan ofrecer acerca de los asuntos bajo su responsabili-
dad.

VI. REFLEXION FINAL

En todo caso, las declaraciones constitucionales de derechos a la transparencia y al ac-
ceso a la informacion publica, y su garantia por medio de leyes como las que estan vigentes
en América Latina, a pesar de que son pasos muy importantes hacia la democratizacién de la
Administracién Publica, no son lo suficiente para garantizar su aplicabilidad. Otros elemen-
tos son indispensables para tal propodsito, como por ejemplo, la necesidad de la verdadera
configuracién de un Servicio Civil efectivo, estable y profesional que pueda adoptar el prin-
cipio de transparencia como uno de sus valores. Un sistema de servidores publicos sujeto a
cambios politicos y a la merced de los cambios de gobierno, o a la voluntad de los partidos
politicos, o del Jefe de Estado, es completamente incompatible con el principio de presuncion
a favor de la informacién y del libre acceso, particularmente porque, al contrario, el secretis-
mo es el principio que puede garantizar su supervivencia.

Por otro lado, para realmente garantizar el derecho de informacion, la existencia previa
de dicha informacién también es indispensable, la cual por tanto, debe ser previamente reco-
pilada en registros y archivos publicos bien organizados y seguros. Frente a una Administra-
cion Publica sin memoria de su propia informacidn, situacién que se repite en muchos de
nuestros paises en los que no existe una cultura de preservar la informaciéon o en los que
persiste una politica de destruccién de documentos histéricos; los ciudadanos no pueden tener
una garantia cierta de acceso a la informacion o de ser informados, excepto sobre lo que la
autoridad publica determine qué es lo que quiere informar o puede informar.

Otro elemento indispensable para garantizar el derecho al acceso a la informacién
publica, es la existencia de la libertad de expresion que para que se puedan difundir los casos
de la falta de transparencia y que pudiera demandar apertura. A este respecto, por ejemplo, el
progreso que se ha logrado desde la década de los sesenta en los Estados Unidos, ademas de
tener su origen en el activismo legislativo, puede sin duda ser atribuido a la garantia efectiva
de la libertad de expresion y de la libre prensa que ha ayudado a la transparencia. Pero por
supuesto, el derecho de informar que tienen los medios de comunicacién es solo un aspecto
del asunto, y no puede quedar condicionado por lo que solo que la prensa u otro medio de
comunicacion quiere informar, y cuando lo quieren informar.
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Sin la libertad de expresion y la libertad de prensa, sin duda, no se puede garantizar el
derecho ciudadano de ser informado y de acceder a la informacion pl’lbhca,14 y sin ellas, no
existe posibilidad para que el ciudadano comun pueda ser informado cuando, por ejemplo, la
falta de transparencia marque alguna accion politica.

Por ejemplo, al inicio me referi a los anuncios que el Presidente Obama hizo en materia
de transparencia y apertura dentro del Gobierno el dia de la Toma de posesion de su cargo;
asunto que fue informado a los ciudadanos por medio de la prensa. Y ha sido a través de la
misma prensa que el ciudadano ha podido tomar conocimiento de ciertos retrocesos en el
desarrollo de esa politica ptblica. Es el caso, por ejemplo, de la discusién originada con
motivo de la calificacién como secreto de Estado que defendié un abogado del Departamento
de Justicia ante una Corte de Apelacién de los Estados Unidos, con motivo de los graves
alegatos de tortura que se denunciaron en la aplicacién del llamado “programa extraordinario
de rendicién,” disefiado por la Administracién anterior para casos de terroristas.”” Por esa
razén es que, en definitiva, no se puede lograr ninguna posibilidad de exigir transparencia sin
la libertad de prensa; y la libertad de prensa solo puede existir en las democracias. Por eso la
transparencia y la apertura en el Gobierno son politicas democraticas, disefiadas para fortale-
cer la democratizacion de la Administracién Publica, siendo por supuesto incompatibles con
los gobiernos autoritarios.

14 Es por esto, que asi como es importante hacer énfasis en lo que significd la primera decision
Ejecutiva que tomo el Presidente Obama al tomar posesion de su cargo como Jefe de Estado, pro-
clamando la politica de Transparencia y Apertura en el Gobierno; también es importante mencio-
nar la reaccion de algunos periodistas atacando, ese mismo dia, al nuevo Gobierno por falta de
transparencia, solo porque no se les permitio la entrada a los fotografos de los medios de comuni-
cacion, para presenciar el Segundo juramento que hizo el Presidente, ese mismo dia, ante el Presi-
dente de la Corte Suprema; un hecho del que, sin embargo, todos fueron debidamente informados
por medio de una fotografia oficial. El aspecto importante que resulta de esa situacion es que el de-
recho de todos de estar informados y de tener acceso a la informacion publica no puede ser con-
fundido con el derecho de todo medio de comunicacion a estar presente en cualquier acto publico.
El derecho a estar informado es una cosa, y el derecho a la busqueda de la informacion y a infor-
mar ¢s otra.

15 Véase John Schwartz, “Obama Backs Off A Reversal On Secrets,” en, 10 de febrero de 2009, pp.

Al2 y A16, y el Editorial The New York Times sobre “Continuity of the Wrong Kind,” en The
New York Times, 11 de febrero de 2009, p. A30.





