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INTRODUCCION

La evolucién histérica que ha poseido el derecho al acceso a la informacion
publica ha comprobado que la misma constituye una herramienta esencial
para combatir la corrupcion, hacer realidad el principio de transparencia en la
gestion publica y mejorar la calidad de nuestras democracias, signadas por
una cultura de secretismo y por organismos publicos cuyas politicas y
practicas de manejo fisico de la informacién no estan orientadas a facilitar el
acceso de las personas a la misma como ha sido el caso de nuestro pais al

no tener normativa especial que regule precisamente ese derecho.

El reconocimiento del acceso a la informacion como derecho humano ha ido
evolucionando progresivamente en el marco del derecho internacional de los
derechos humanos. El sistema interamericano de derechos humanos ha
cumplido en ello un rol fundamental y con el caso Claude Reyes y otros,
ventilados en la Corte Interamericana de los Derechos Humanos marco un
hito jurisprudencial al constituirse en el primer tribunal internacional en
reconocer que el acceso a la informacién es un derecho humano que forma

parte del derecho a la libertad de expresion.

En nuestro pais no muy seguido se puede hablar de este fundamental
derecho, de manera que hay pocas investigaciones al respecto a nivel
nacional, solo la Fundacion Salvadorefia para el Desarrollo Econdmico Social
y el Periddico Digital EI Faro han hecho investigaciones al respecto; por lo
que, con el presente trabajo de investigacion sobre “la Necesidad de
Constitucionalizar el Derecho al Acceso a la Informacion Publica”
pretendemos contribuir a facilitar la comprensién del derecho de acceso a la

informacion puablica, su alcance y sus limites y constituirse en una



herramienta util de trabajo en las actividades de promocion del derecho de

acceso a la informacion.

Es fundamental que funcionarios publicos, particulares, organizaciones no
gubernamentales, periodistas, medios de comunicacién, estudiantes
universitarios y demas actores sociales conozcan en profundidad el alcance
de este derecho y las implicaciones nacionales e internacionales de su

reconocimiento como derecho humano.

Asimismo, esperamos que este estudio pueda ser utilizado por los
estudiosos del derecho para las futuras investigaciones que se realicen
acerca de la informacién publica y para que hagan conciencia de la
importancia del mismo como derecho fundamental inherente a toda persona;
asi en un futuro en la practica este derecho sea reconocido y ejercido por
todos los ciudadanos del pais; como fuente a tomar en cuenta para adoptar
disposiciones legislativas y de otro caracter que fueren necesarias para
asegurar el reconocimiento y aplicacion efectiva del derecho de acceso a la

informacion publica.

Por lo que cabe decir que la propuesta de Constitucionalizacién del derecho
de Acceso a la Informacién publica es un deber civil de los salvadorefios y
una obligacion de quienes compromete nuestra voz mediante la muy

discutida democracia de nuestro pais.



CAPITULO I

ESPECIFICACIONES DE LA FASE DE PLANIFICACION

1.1 Planteamiento del problema.

1.1.1 Ubicacioén del problema.

1.1.1.1. El derecho de acceso a la informaciéon entre los derechos
fundamentales y los derechos de la tercera generacion.

Los estudios sobre la doctrina del acceso a la informacion como se conoce
hoy, necesitan remitirse necesariamente a la ley “Freedom of Information Act’
de los Estados Unidos de 1966, aunque hay quienes se remontan a “una
Real Ordenanza sueca de 1766 sobre libertad de prensa, en la cual se

contemplaba el acceso a la documentacion publica”.

Pero en los Estados Unidos mismo, con su tradicion de defensa de las
libertades y derechos humanos, los avatares de la aplicacion legal del

principio han representado hitos de la historia del pais.

Las iniciales declaraciones de derechos citadas lineas arriba, comenzando
con la Carta Magna y culminando con la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de la Revolucion Francesa, establecieron principios
gue todavia se incluyen entre los llamados derechos fundamentales, que

resultan inherentes al hombre y que son “positivados” en las constituciones,



como un reconocimiento de valores anteriores a la constitucién y las leyes,

gue estas lo que hacen es solamente reconocer:

En el curso de la Edad Moderna aparecen una serie de textos en los que ya
no se trata de atribuir determinadas prerrogativas a los barones o a los
ciudadanos a través de pactos o de leyes generales emanadas del
Parlamento, sino que tienden a consagrar unos principios que se considera
preceden al propio ordenamiento positivo del Estado, y que, antes que
creados, son reconocidos por el poder constituyente.

Tal reconocimiento se entiende que debe formar parte de la constitucion, en

cuanto instrumento fundamental de la convivencia politica.

El surgimiento de los derechos econémicos y sociales se realiza a expensas
del orden individualista, puesto que la realizacion de la igualdad social y
economica determina la materializacion legislativa a cargo de un Estado con

atribuciones ampliadas.

Este crecimiento se realiza a expensas de la libertad ciudadana, justificado
por los enfoques de Rousseau, para quien el individuo cede parte de su
libertad a cambio de los beneficios que le suministran las nuevas potestades

estatales.

Los derechos econdmicos y sociales y posteriormente los llamados derechos
de la tercera generacion, destacan derechos adicionales a los originales
“derechos fundamentales”, pero también muchos de ellos proyectan facetas
de estos mismos derechos fundamentales en formas mas actualizadas; pero
sufren de la particular circunstancia de que, por no constar en la
enumeracion original de esos “derechos fundamentales”, ven menoscabadas

sSu proteccion y garantia y no gozan del reconocimiento procesal en los



tribunales constitucionales de algunos paises.El autor que se acaba de citar,
constata en la Ley Suprema espafiola: “... la proclamacion en su texto de
auténticos derechos fundamentales que no solo se hallan fuera del Titulo
primero (que trata precisamente de los “derechos fundamentales”), sino
también de la parte dogmatica por aparecer inserto en el desarrollo de la
parte organica de su articulado, Piénsese, a modo de ejemplo, en el

”

reconocimiento de la participacion de los ciudadanos...” en la informacion

contenida en los archivos y registros administrativos.

“... A mi entender, la situacion de estos derechos en la parte organica no
debe ser obstaculo para reconocerles su condicion de auténticos derechos

fundamentales...”

El mismo enfoque sostiene JORDANO FRAGA, quien al referirse al “derecho al
medio ambiente”, que la Constitucion espafola ubica entre los “principios
rectores de la politica social y econdmica”, recuerda que en su pais se ha
interpretado que estos derechos no se consideran susceptibles de la

proteccion por el procedimiento de amparo constitucional.

Pero, en forma consistente argumenta el caracter de derecho subjetivo de
disfrute al medio ambiente, concluyendo que “el derecho a un medio
ambiente adecuado es un derecho fundamental que goza de proteccion
refleja a través del recurso de amparo” El tema de fondo del argumento de
estos dos autores citados es que, independientemente de la denominacién
gue les otorgue la Norma Suprema o la ubicacion en que se encuentren, un
derecho es fundamental deberia gozar de las garantias procesales que

confiere el amparo constitucional.

En todo caso, cabe anotar que en Ecuador el derecho de “acceder a fuentes

de informacién (...) en los archivos publicos” (Art. 81) se encuentra en la



seccion IV “De los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales”, del Titulo IlI
“‘De los derechos, Garantias y Deberes” de la Ley Fundamental; pero que en
el Ecuador el amparo constitucional se encuentra establecido para garantizar
“cualquier derecho consagrado en la Constitucién o en un tratado o convenio
internacional vigente” siempre que, claro esta, se cumplan las demas

condiciones determinadas en la disposicion correspondiente.

En la actualidad se considera que el derecho de acceso a la informacion es
un requisito de participacion ciudadana democratica dentro de un Estado

demasiado complejo, que sucumbe a su propia dinamica burocratica.

En un Estado de esta naturaleza, ningun individuo puede conocer la totalidad
de la informacion que le permita una auténtica participacion democratica en
la politica estatal. Ni siquiera las propias instituciones publicas son con
frecuencia conscientes de la existencia de informacion perteneciente a otras
instituciones publicas y generalizadamente el poder legislativo ve restadas

sus potestades investigativas y fiscalizadoras.

De ahi el requerimiento de una reformulacion del antiguo derecho
fundamental constante en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano para adaptarlo a las complejidades del actual Estado social de

Derecho.

1.1.1.2. Nacimiento del enfoque actual del derecho de acceso a la
informacion en los archivos o registros publicos.



El “derecho de acceso a la informacion” de los archivos y registros publicos,
tal como se concibe hoy este derecho, consta solo en normas
constitucionales recientes, mientras que no se encuentra en leyes
fundamentales anteriores disposiciones sobre esta materia, no obstante los
antecedentes que se pueden encontrar en la Declaracion francesa de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. La reforma constitucional
argentina, de 1994, no incluyé una disposicién en este sentido, aunque
establece: “Las autoridades proveeran... a la informacién y educacion

ambientales™.

También esta Ley Fundamental alude a la informacion de los consumidores y
al habeas data, que basicamente son aspectos restringidos del concepto

mas amplio del derecho de acceso a la informacion.

La Constitucion de la ciudad autonoma de Buenos Aires, de 1996, orienta el
derecho de acceso a la informacion “sobre el impacto que causan o pueden

causar sobre el ambiente actividades publicas o privadas”.

Asimismo, el mas reciente instrumento sobre el derecho de acceso a la
informacion en Europa, el Convenio de Aarhus, se denomina: “Convenio
sobre acceso a la informacion, participacion publica en la toma de decisiones

y acceso a la justicia en materias ambientales”.

El enfoque ambiental del acceso a la informacién se encuentra en el Principio
10 de la Declaracion de Rio, de la Conferencia Mundial sobre Medio
Ambiente y Desarrollo, de 1992, que en lo pertinente dice: “...toda persona

deberd tener acceso adecuado a la informacién sobre el medio ambiente de

! Art. 41, Constitucion argentina.
2 Art. 26, Constitucion de la ciudad de Buenos Aires.



gue dispongan las autoridades publicas, incluida la informacion sobre los
materiales y las actividades que encierran peligro en sus comunidades, asi
como la oportunidad de participar en los procesos de adopcion de
decisiones”, lo que también se refleja en el texto del articulo 88 de la

Constitucion ecuatoriana vigente.

Toda decision estatal que pueda afectar al medio ambiente, deberd contar
previamente con los criterios de la comunidad, para lo cual ésta sera

debidamente informada. La ley garantizara su participacion.

Las disposiciones constitucionales sobre el “derecho de acceso a la
informacion” empezaron a cristalizarse en leyes de los ultimos cinco afos. En
Ecuador se presentaron simultaneamente dos proyectos de ley de acceso a

la informacién a fines de 2002° y se presenté otro a comienzos de 2003.*

La simultaneidad de expediciones de estas leyes en Latinoamérica y los
comentarios de prensa, asi como la reciente vigencia de la convencion
europea de Aarhus, permiten especular sobre la formacion de un tema
relativamente nuevo en las actualizaciones peridédicas de las agendas
europeas y de la banca multilateral principalmente el Banco Mundial (BM) y

el Banco Interamericano de Desarrollo (BID).

En efecto, el énfasis sobre los derechos humanos se acentuo en la década
de los noventa. Sin embargo, muchos de los libros juridicos generales sobre
derechos humanos de los ultimos diez afios no entran mayormente en la

cuestion de acceso a la informaciéon. Por ejemplo, no se encuentra alguna

3 Proyectos de “Ley de Acceso a la Informacion Publica” (“Proyecto Pons”) y “Ley Orgénica para la
Difusién y Acceso a la Informacion Publica” (“Proyecto Mantilla™). 2002.

* N° 24-016. Proyecto de Ley Organica de Acceso a la Informacion Publica. RO 21, 13 de febrero de
2003.



referencia al tema en la conocida obra de Pérez Lufio, ni los
constitucionalistas espafioles Alvarez Conde o Pérez Royo® desenvuelven la

cuestion.

Tampoco las constituciones o las reformas constitucionales de los ochenta
incluyeron el derecho de acceso a la informacion con el contenido que
adquiere hoy este derecho; sin embargo de lo cual se encuentran referencias
en el rubro del “derecho a la informacién”, entre los llamados “derechos
fundamentales,” como por ejemplo en la Constituciéon espafiola de 1978, que
garantiza el derecho de “comunicar o recibir libremente informacion veraz por

cualquier medio de difusion”.

Pero un “derecho a la informacion” que incluya la difusién de informacion,
pero también el acceso a ella, en forma genérica, aparentemente mas
orientada hacia los derechos del periodista y las empresas de comunicacion
colectiva, ya se encuentran en el Pacto de San José de Costa Rica, de
1969.°

El derecho de acceso a la informacion propiamente dicho se encuentra

prescrito en la Constitucion espafola, en la parte llamada “organica” por la

® PERez LURO, ANTONIO ENRIQUE. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién. Sexta
edicién. Tecnos. Madrid, 1999; ALvArRez CONDE, ENRIQUE. Curso de Derecho Constitucional. 2
volumenes. 32 edicion. Tecnos. Madrid, 1999. PEREZ ROYO, JAVIER. Curso de Derecho Constitucional.
Séptima edicion. Marcial Pons. Madrid, 2000. Este Gltimo autor enfoca la provisién constitucional
espafiola (Art. 105, CE) desde el punto de vista restringido del habeas data: “De ahi que el ciudadano
tenga que tener el derecho de saber qué es lo que las Administraciones saben de é1” (p. 871). En igual
sentido redacta un par de lineas Alvarez Conde (p. 231, V. 1), a pesar de que el texto constitucional
espafiol del Art. 105, b) declara “[e]l acceso de los ciudadanos a los archivos y registros
administrativos” en forma genérica sin circunscribirlo al enfoque mas limitado de informacion sobre si
mismo que caracteriza al habeas data.

6Cap. IL, Derechos Civiles y Politicos. Art. 13: “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 consideraciones de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o
en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion”.



doctrina constitucional, es decir la parte de describe las estructuras estatales
y gubernamentales. Establece “el acceso de los ciudadanos a los archivos y

registros administrativos”’

Por supuesto que el acceso a la llamada informacién personal se remonta
mucho mas atras en la historia legislativa y el habeas data ha cobrado un
desarrollo, teorizacién y jurisprudencia creciente en las dos décadas ultimas.
Pero el inicio de la moderna historia legislativa del derecho de acceso a la
informacion se origina en 1966 con la Ley de Libertad de Informacion

(Freedom of information Act) de los Estados Unidos.

En cambio, un aspecto especifico del derecho del acceso a la informacion,
como es el habeas data, ha despertado un abundante desarrollo en la

jurisprudencia y la doctrina constitucional de los ultimos afios.

Asimismo, aunque con menos expectativas y aplicacion, los derechos del
consumidor de ser informado sobre las mercancias se han desarrollado en
disposiciones constitucionales y en leyes de defensa del consumidor
expedidas en los ultimos afos, incluyendo la Ley de Defensa del Consumidor
ecuatoriana, aunque en esta materia, a diferencia del habeas data, el
derecho no se puede reclamar en Ecuador por via procedimental

constitucional.

1.1.1.3. Vigencia actual del derecho de acceso a la informacion.

A pesar de lo expresado, el derecho de acceso a la informacion tiene una
proyeccién que excede las especulaciones sobre las tendencias politicas y

legislativas que se suceden a lo largo de los afios y los decenios y se

’ Art. 105, b) de la Constitucion espafiola.



proyecta mas alla de reformas constitucionales o de leyes coyunturales en

cuatro o cinco paises latinoamericanos o de una convencion europea.

En efecto, la cuestion del acceso a la informacién publica como parte de los
derechos humanos y como parte de los derechos fundamentales
constitucionales, asi como su condicion indispensable para el ejercicio de la
democracia ostenta facetas variadas, que se revisan sucintamente en el

presente articulo.

La Cumbre ambiental de Johannesburgo 2002 enfatiza el acceso a la
informacion y la consulta, asi como la participacion, en el contexto

periddicamente renovado del desarrollo sustentable®.

Sin duda que la tabla de los mandamientos ambientales desde antes de Rio
92 incluye el principio del acceso a la informacion ambiental, recogido en el
Art. 88 de la Constitucion ecuatoriana, citado anteriormente. Como se
adelanto lineas arriba y como se discute en otros apartados de este articulo,
en toda Europa, el instrumento ambiental del momento es Convencién de
Aarhus, “sobre el acceso a la informacion, la participacion del publico en la
toma de decisiones y el acceso a la justicia en materia de medio ambiente”,
adoptada en la Conferencia Ministerial “Medio Ambiente para Europa”, que
se celebrd en la mencionada ciudad de Dinamarca el 25 de junio de 1998 y

entro en vigencia a comienzos de 2002.

® IX. Medios de implementacion: “119.ter. Garantizar el acceso, a nivel nacional, a la informacién
ambiental y las actuaciones judiciales y administrativas en asuntos del medio ambiente, asi como la
participacion del publico en la adopcion de decisiones con el fin de impulsar el principio 10 de la
Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, teniendo plenamente presentes los
principios 5, 7y 11 de esa Declaracion”



En Ecuador tampoco es una novedad el asunto de la informacién ambiental.
Se citaron lineas arriba unos tres proyectos de ley que se presentaron a fines
de 2002 y comienzos de 2003, que se proponen desarrollar el principio
constante en el Art. 81 de la Constitucién vigente®.

Adicionalmente, el Art. 88 de la Constitucion ecuatoriana establece como
“derecho colectivo” que toda decisién estatal que pueda afectar al medio
ambiente, deberé contar previamente con los criterios de la comunidad, para
lo cual ésta sera debidamente informada” y el Tribunal Constitucional
recientemente dejo sin efecto una adjudicacion minera en Esmeraldas por
incumplimiento de este requisito, aunque ha rechazado por diversas razones
unas pocas acciones de amparo y de inconstitucionalidad presentadas que

fundamentaron su reclamo en esta disposicion.

Pero también la Ley Suprema ecuatoriana establece el acceso a la
informacion —se entiende publica y privada relevante— en materias de
derechos del consumidor, en el habeas data y especialmente en
“informaciones que reposen en los archivos publicos”, sin perjuicio del
llamado por la doctrina “derecho de vista” consagrado tradicionalmente como

elemento fundamental del “debido proceso”.

Ocuparia demasiado tiempo entrar en el presente articulo en los detalles de
cada una de estas facetas del acceso a la informacidon (procesal, medio
ambiente, consumidores, datos personales y archivos publicos) que se

encuentran en la Constitucion.

°Art. 81.- El Estado garantizara el derecho a acceder a fuentes de informacion; a buscar, recibir,
conocer y difundir informacion objetiva, veraz, plural, oportuna y sin censura previa, de los
acontecimientos de interés general, que preserve los valores de la comunidad, especialmente por parte
de periodistas y comunicadores sociales.
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En cambio, cabe reflexionar sobre la aplicacibn de las normas
constitucionales a nivel de procedimiento constitucional y las dificultades que
se experimentan en su efectivo cumplimiento; lo cual debe contrapesarse
con las legitimas excepciones que establecen todas las normas
constitucionales y legislaciones del derecho comparado, como la defensa

nacional, la intimidad personal, la propiedad intelectual, etc.

1.1.1.4. Consagracién del derecho de acceso la informacién en Estados
Unidos y restricciones ultimas a su ejercicio.

El New York Times Book Review del Domingo 17 de noviembre de 2002,
resefia un libro reciente de Daniel Ellsberg, y recuerda el rol que este
personaje jugé hace 30 afios, como funcionario del Pentagono y del
Departamento de Estado de Estados Unidos, ademas de consultor del
famoso “think tank” de la época, la Corporacién Rand.

En 1971, Ellesberg se apoder6 de unas 7 000 paginas consideradas como
de maximo secreto de los archivos del gobierno estadounidense y los

entrego al diario estadounidense The New York Times.

Los esfuerzos del gobierno de entonces para bloquear la publicacion
originaron una jurisprudencia historica de la Corte Suprema de Estados
Unidos contra practicamente toda clase de censura y restriccion del acceso a

los archivos publicos por motivos de seguridad nacional.
La reaccion del Presidente Richard Nixon para impedir nuevas filtraciones

informativas fue la creacion de un llamado equipo de plomeros, entre

comillas, que finalmente fueron atrapados en las oficinas del partido
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demdcrata opositor, en el edificio Watergate, con el escandalo consiguiente,

gue condujo a la renuncia del Presidente Nixon en 1974.

La tendencia estadounidense de apertura en el acceso a la informacién que
se inicia en 1966 con la expedicion de la Ley Freedom of Information Act y se
consagra por la citada jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados
Unidos se revierte Ultimamente a raiz de las restricciones a diferentes
libertades y derechos impuestas por la actual Administracién en los Estados
Unidos como reaccion a los ataques terroristas del 11 de septiembre de
2001, que destruyeron las torres gemelas del World Trade Center en el
distrito financiero de Nueva York.

Pero segun The New York Times, la nueva politica restrictiva fue anunciada
ya a comienzos de 2001 por el Procurador General del Estado, John Ashcroft
—antes de los ataques terroristas de septiembre 2001. Su directiva instruia a
las entidades federales rechazar las peticiones de documentos cuando se
pudiera esgrimir alguna base legal para la denegacién, ofreciendo el apoyo

del Departamento de Justicia en caso de reclamos judiciales.

Esto significd un retroceso para el acceso a los documentos en comparacion
con la directiva del Gobierno de Clinton, que admitia la entrega de
documentos al publico aunque no hubiera una base legal, siempre que no

pudiera preverse algun tipo de perjuicios.
Durante 2001 el Gobierno estadounidense incremento en 20% el niumero de

documentos clasificados, es decir aquellos cuyo acceso podia negarse al

publico conforme a la ley.
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El principal argumento para las restricciones, esgrimido por la actual
Administracion a través del vicepresidente Cheney, es “la erosién de los
poderes del presidente de los Estados Unidos”. No obstante, concluye la
informacion citada, determinados documentos suprimidos de los sitios
Internet gubernamentales, todavia se pueden consultar en las salas de
lectura del Gobierno por un nimero de circunscrito de personas, pero sin
copiar. También se ha restringido drasticamente cierta informacién a los

extranjeros™®.

1.1.1.5. Ubicacién del problema en contexto historico salvadorerio.

El Salvador se encuentra en una etapa de su evolucion democratica en la
gue se deben realizar transformaciones profundas. La sociedad salvadoreia
debe pasar de una cultura de violencia a una de paz, de una carente de
valores a una que se base en ellos y, en cuanto a la funcion publica, se debe

cambiar a una cultura de mayor transparencia.

El acceso a la informacion publica, ha sido conceptualizado como un derecho
humano fundamental que consiste en la habilidad de los individuos de

acceder a la informacién que esté en manos del Estado.™

Para algunos, es parte del derecho a la libre expresién del pensamiento

consistiendo en un presupuesto para el ejercicio del mismo. Se considera

“ApAM CLYMER. The New York Times, Viernes, enero 3, 2003. National Desk. “Government
Openness at Issue As Bush Holds On to Records”.

HeAcceso a la informacion publica”, Departamento de Estudios Legales, FUSADES, boletin numero
73, enero 2007. P4g. 2
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gue es imposible tener una completa libertad expresion si se carece del
acceso a la informacién publica necesaria para construir aquel pensamiento
u opinion. Es asi como se le ha considerado en las convenciones
internacionales, por ejemplo en el Art. 19 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos (1948) y el Art. 19.2 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (1966), ambos instrumentos generan
obligaciones para El Salvador®.

Para otros el medio para accionar el derecho a la informacién publica es el
Derecho de Peticion, el cual esta referido al derecho de peticion ante las
autoridades publicas. *

Sin embargo, para muchos de los promotores de un mayor acceso a la
informacion, concebir este derecho como parte del derecho a libertad de
expresion o del derecho de peticion es limitante y erroneo. Consideran que
es un derecho independiente y que debe legislarse y garantizarse de manera

especial.

Sobre esa base, el problema del ejercicio del derecho a la Informacién
publica en el pais ha sido el incumplimiento por parte del Estado sobre estas
disposiciones y no sobre la falta de legislacion que fundamente este derecho;
es decir que las mismas instituciones aparatos del Estado, no hacen efectivo
tal derecho, por la falta de consciencia sobre el mismo, tanto del personal de

las instituciones publicas como los ciudadanos titulares del derecho.

2«Todo individuo tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho incluye el de no ser
molestado, a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de
difundirlas, sin limitacion de fronteras por cualquier medio de expresion”

13 Adhesion 13/11/79, Publicacién D.O.: 23/11/79, Vigencia: 29/02/80.

M«Tendencias del acceso a la informacién en El Salvador”, José Manuel Castillo, coordinador del
programa Probidad de EIl Salvador.
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En el 2004, PROBIDAD desarroll6 un ejercicio para probar la accesibilidad a
la informacion que generan las instituciones de gobierno. Las expectativas
del ejercicio realizado por PROBIDAD no se centré en obtener una respuesta
positiva la solicitud sino mas bien en probar la efectividad del Art. 18 de la
Constitucion que establece que todo ciudadano tiene derecho a que sobre
sus peticiones "se le haga saber lo resuelto".” El resultado muy pocas
instituciones respondieron por lo cual se concluye la nula aplicacion de este

derecho.

Sobre el Art. 6 de nuestra constitucion podemos decir, que si bien es cierto
se establece la libertad expresion, es un derecho muy limitado, pues dentro
de su con texto no se establece la Declaracion de Principios sobre la Libertad
de Expresion elaborada por la Relatoria Especial, cuyo principio cuarto
reconoce que “El acceso a la informacién en poder del Estado es un derecho
fundamental de los individuos, los Estados estan obligados a garantizar este

derecho®®.

Podemos concluir que mas que hacer falta una ley secundaria se tendria que
ampliar el ambito de la libertad de expresidon en nuestra Constitucion, y hacer

efectivo el derecho de peticion que todo individuo tiene.

Ante el tema de un efectivo acceso a la informacién publica en El Salvador
se perfilan dos posturas. La primera, mas conservadora, sostiene que se
puede conseguir garantizar este derecho sin necesidad de una nueva ley; en

todo caso, se debe hacer cumplir las disposiciones que ya existen. Una

15“Informe sobre Acceso a la Informacién Gubernamental en El Salvador”, José Manuel Castillo,

coordinador del programa Probidad El Salvador, Octubre de 2004.

18 «Estudio especial sobre el Derecho de Acceso a la Informacion”, Relatoria Especial para la Libertad
de Expresién, Comision Interamericana de Derechos Humanos, Organizacion de Estados Americanos,
2007.
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segunda postura es que se necesita una ley especial que regule el derecho

al acceso de la informacion’.

Sobre la base del segundo punto, ya instituciones se han manifestado al
respecto para solventar dicha problemética, presentando proyectos de Ley
sobre Transparencia y Acceso a la Informacion, en la actualidad son dos
proyectos presentados el primero de ellos fue presentado por la Fundacion
Salvadorefia para el Desarrollo Econémico y Social (FUSADES)™ vy el
segundo proyecto fue presentado por el partido politico Frente Farabundo
Marti Para la Liberacién Nacional (FMLN).

El tema cobra cada vez mayor relevancia a nivel internacional. En 1990, solo
12 paises contaban con una legislacion que garantizara expresamente a sus
ciudadanos el acceso a la informacién publica y otorgaban herramientas y

recursos para asegurar tal acceso.?

Hoy en dia existen mas de 65 paises con legislacion de este tipo; incluso se
han llevado a cabo reformas en distintos ordenamientos juridicos para la

consecucion de ese fin.

El Salvador se ve cada vez mas en la necesidad de realizar reformas dentro
de su Constitucion o adoptar una ley de este tipo, como un medio para que la
sociedad civil pueda ejercer un control social en la administracién de los

fondos publicos y en la actividad de las distintas instituciones del Estado.

17 «“Acceso a la informacion publica”, Departamento de Estudios Legales, FUSADES, boletin numero
73, enero 2007.

'8 presentado el 24 de Septiembre de 2008.

!9 presentado el 10 de Septiembre de 2008.

20“Using the Right to Information as an Anti- Corruption Tool”, Transparency International,
Kocaoglu, Nurhan y Figari, Andrea (Editores), 2006
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Una democracia consolidada y libre de corrupcién necesita de una sociedad
gue, teniendo como base de sus opiniones una informacién confiable y de
facil acceso, participe en la toma de decisiones y que asimismo fiscalice a
sus funcionarios pidiéndoles que rindan cuentas de su desempefio.?

1.1.2 Situacién problematica.

Actualmente se considera que el derecho a la informacién forma parte
intrinseca del derecho a la libertad de expresion, nuestra constitucion no
hace referencia alguna entorno a esto pues su contenido es muy limitado, a
su tenor literal: “Art. 6. Toda persona puede expresar y difundir libremente
sus pensamientos siempre que no subvierta el orden publico, ni lesione la

moral, el honor, ni la vida privada de los demas...”*.

Dentro del PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y
POLITICOS, en su art. 19.2 se establece: “Toda persona tiene derecho a la
libertad 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 eleccién”.®

Lo cual nos lleva a la pregunta ¢ Porque el Estado de el Salvador habiéndose
adherido a este pacto no realiza las reformas necesarias para garantizar el

acceso al derecho a la informacion?

La Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la Comision

Interamericana de Derechos Humanos ha venido trabajando para que los

2L «Acceso a la informacion publica”, Departamento de Estudios Legales, FUSADES, boletin numero
73, enero 2007.

22 Constitucion de la Republica de El Salvador.

2% Adhesion 13/11/79, Publicacién D.O.: 23/11/79, Vigencia: 29/02/80.
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Estados garanticen y amplien el acceso a la informacion en las Américas, en
el entendido de que su implementacién efectiva constituye un aspecto
fundamental para la consolidacion del derecho a la libertad de expresion,
fomenta la lucha contra la corrupcién, contribuye de manera decisiva al
establecimiento de politicas de transparencia, necesarias para fortalecer las
democracias y el respeto por los derechos humanos, asi como promueve
mercados econdmicos estables, justicia socioeconomica y facilita practicas

efectivas de negocios.?*

Por lo cual nuestro estudio se encamina a demostrar la importancia del
derecho a la informacién publica, y lo imperante de una reforma de caracter
constitucional en torno a este derecho, asi como también de una ley

secundaria que desarrolle este derecho.

1.1.3 Delimitacién del problema.

Delimitando el campo del problema de investigacion se formulan las

siguientes sub preguntas:

a) ¢Cual es la evolucion historica del derecho a la informacién en
Europa y América Latina y cual es la relaciéon con el derecho de

libertad de expresion?

b) ¢ Cual es la relacion del Habeas Data y el Acceso a la Informacion

Publica?

2% «Estudio especial sobre el Derecho de Acceso a la Informacion”, Relatoria Especial para la Libertad
de Expresién, Comision Interamericana de Derechos Humanos, Organizacion de Estados Americanos,
2007.
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c)¢,Como se garantiza el derecho al a informacion publica en El

Salvador?

d) ¢Cual es la importancia de la aprobacién de una ley secundaria
para garantizar el derecho de acceso a la informacion publica y en
base a que articulos de nuestra constitucion se fundamentara esa

ley?

e) ¢Qué reforma Constitucional se podria proponer para garantizar el

derecho a la informacion publica en El Salvador?

1.1.4 Enunciado del problema.

“‘De qué forma se encuentra garantizado el acceso a la informacion publica
en la Constitucion Salvadorefia y cuales son las valoraciones de lo que hace

falta por fomentar este derecho.”

1.2 Justificacion.

La presente investigacion constituye un aporte al conocimiento de la
ciudadania sobre el ejercicio y goce del derecho a la Informacion Publica en
nuestro pais, y la necesidad de que dicho derecho sea elevado al rango
constitucional, bajo el tema de investigacion “la necesidad de
constitucionalizar el derecho de acceso a la informacién publica en el
salvador”; se desarrollara conciencia sobre el tema, debido a lo importante

de este derecho en el fomento de la democracia y lucha contra la corrupcion.
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Si bien es cierto que a nivel internacional se ha reconocido el derecho a la
informacion publica como un derecho fundamental que forma parte de la
libertad de expresion, segun la Relatoria Especial para la Libertad de
Expresion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos vy la
Declaracion de Principios de La Libertad de Expresion.®

En nuestro pais los esfuerzos por incluir este derecho en el catalogo de
derechos fundamentales se queda nada mas en esfuerzos realizados por
algunos sectores, los legisladores parecen no tomar la debida importancia
acerca del tema, se encuentran en la Asamblea Legislativa desde el afio
2008 dos anteproyectos presentados uno por la Fundacion Salvadorefia para
el Desarrollo Economico y Social, FUSADES; y el segundo por el Frente
Farabundo Marti para la Liberacion Nacional, FMLN; ambos anteproyectos
son muy buenos siendo el primero mas en armonia con nuestras leyes, pero
ninguno ha hecho eco en la asamblea ya que a la fecha debido a la
coyuntura politica poco o nada se habla del tema, ambos anteproyectos
encuentran su fundamento en los articulos 6 y 18 de nuestra Constitucion

(derecho de libertad de expresion y derecho de peticion).

La importancia de incluir este derecho en la normativa salvadorefia radica en
el hecho que el pais es firmante de diversos tratados y convenciones, las
cuales garantizan tal derecho, por lo tanto se vuelve incongruente el hecho

de firmar una convencién sin incluir reformas a nuestras leyes.

La propuesta de constitucionalizar el derecho de informacion se sustenta en
la necesidad de “desarrollar principios y reglas minimos exigibles al gobierno

en materia de acceso a la informacion y transparencia”.

2 Aprobada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos en octubre de 2000, en el 108
periodo ordinario
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Los argumentos que fundamentan nuestra opinibn pueden reducirse

basicamente a tres:

1. Unificar el ejercicio del derecho de acceso a la informacion;

2. Destacar la importancia de la transparencia para el desarrollo de una
sociedad democratica;

3. Consolidar la vocacién eminentemente positiva que tiene el derecho de
informacion, por ser un derecho que promueve el constante mejoramiento,

desarrollo, niveles de vida y estandares democraticos.

El alcance legislativo del derecho a la informacion, en términos de una
reforma constitucional descansa en que debe estar garantizado en

condiciones de igualdad y al amparo de la norma constitucional.

Asegurar a todo ciudadano de la Republica la libertad de acceso a la
informacion en posesion de los sujetos obligados como un auténtico derecho
a saber es el fin dltimo de nuestra investigacion, la cual presentara un
estudio que permita establecer la realidad socio-juridica de tal derecho, sobre
los puntos de su evolucion histérica a nivel mundial, la relacion que este
derecho con la libertad de expresion y con la garantia del habeas data cuya
regulacion que es nula en nuestro pais, y habiendo establecido tales puntos
realizaremos un analisis pormenorizado acerca de la necesidad de incluir

este derecho en nuestra Constitucion.
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1.3 Hipotesis

1.3.1 Hipotesis General

El Salvador garantiza el derecho a la informacion publica a través de tratados
internacionales ratificados por el pais, basandose en el articulo 144 de la

Constitucion donde se dispone que “...Los tratados internacionales
celebrados por El Salvador con otros Estados o con organismos
internacionales, constituyen leyes de la Republica ...” provocandose un dificil

acceso a la informacion publica.
1.3.2 Hipotesis Especificas

e La evolucion historica del derecho de acceso a la informacion publica
en Europa y América latina genera el desarrollo de este derecho en

nuestro pais.

e Larelacion Habeas Data y derecho de acceso a la informacion publica
es una relaciébn genero especie, pues el acceso a la informacion

publica es un habeas data impuro.

e EI Salvador garantiza el acceso a la informacion publica mediante

leyes secundarias de manera difusa.
e EI fomento del libre y continuado ejercicio del derecho de acceso a la

informacion publica, es el principal beneficio de la aprobacién de una

ley secundaria en relacioén a tal derecho.
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Es fundamental una reforma integral a la constitucién de la Republica
de el Salvador en relaciéon al derecho de acceso a la informacion
publica.

1.3.3 Operativizaciéon de las Hipotesis

1.3.3.1. PROCESO DE OPERALIZACION DE LAS HIPOTESIS.

Para el estudio de las variables de las hipdtesis anteriores se han

seleccionado los siguientes indicadores:

La falta del reconocimiento constitucional del derecho a la informacion
publica por parte del Estado Salvadorefio.

La falta de Normativa Juridica Salvadorefia que regule el Derecho al
acceso a la informacién publica.

La ineficacia en la Normativa Internacional

La Falta de una Institucion Juridica que vele por el cumplimiento del
derecho al acceso a la informacion publica.

La ignorancia de la poblacion salvadoreiia sobre el derecho a la
informacion publica.

El desinterés por parte del Estado en fomentarlo.

La negativa de ciertos funcionarios y servidores publicos en hacer

efectivo el derecho.
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1.4 Metodologia.

1.4.1. METODOS

La estrategia metodoldgica, a utilizar en la investigacion sobre la necesidad
de constitucionalizar el derecho a la informacion puablica en El Salvador, sera
la de un método hipotético deductivo realizando los pases esenciales que
conlleva este método como es la observacion del fendmeno a estudiar,
creacion de una hipotesis para explicar dicho fenomeno, deduccion de
consecuencias 0 proposiciones mas elementales que la propia hipétesis, y
verificacion o comprobacion de la verdad de los enunciados deducidos

comparandolos con la experiencia.

Este método nos obliga a combinar la reflexion racional o momento racional
(la formacion de hipétesis y la deduccidn) con la observacion de la realidad o
momento empirico (la observacion y la verificacion) dandole a nuestra

investigacion un enfoque dual sea este juridico- formal y juridico-real.

1.4.1.1. Enfoque juridico- formal.

Este enfoque, se refiere a que en la investigacion, se llevara a cabo un
analisis de informacion de caracter bibliografico, sea esta en instrumentos
juridicos internacionales sobre el tema; al igual que informacion doctrinaria y

actual, necesaria para el desarrollo de la investigacion.

1.4.1.2. Enfoque juridico- real.

24



El enfoque juridico real, hace referencia, a la situacion real del problema de
investigacion en la actualidad, por lo que se analizaran las circunstancias
reales en el que se encuentra el acceso a la informacion publica en nuestro
pais, y la vision que tienen los expertos en la materia y ademas investigacion

de campo en zonas vulnerables a este problema.

1.4.2. TECNICAS DE INVESTIGACION.

En las investigaciones sobre problemas de tipo social y juridico, como el que
se aborda en el tema planteado, se considera lo mas adecuado desarrollar

las siguientes técnicas de investigacion.

1.4.2.1. Técnica de Investigacion de Gabinete.

Se realizara un acopio bibliografico por medio de fichas; a libros, revistas,
periddicos y otros tipos de fuentes similares. Ademas, de analisis de

documentos, sean de tipo juridico o social.

1.4.2.2. Técnicas de investigacion de campo.

Se realizara, la técnica de investigacion de muestreo no probabilistico
intencional o selectivo, por medio de entrevista a personalidades

especializadas claves en el tema.

1.4.3. INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION.

1.4.3.1. Fichas de contenido.
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Estas fichas sirven para recoger ideas, o elaborar los parrafos y redactar el

trabajo de investigacion

1.4.3.2. Trabajo con el fichero.

Estas fichas se conocen también como fichas bibliograficas que sirven para
identificar y registrar el material bibliogréfico.

1.4.3.3. Cuestionario.

Con el cuestionario se pretende elaborar un banco de preguntas las cuales
se utilizarian al momento de hacer efectivas las entrevistas a los informantes

claves.

CAPITULO II

EVOLUCION HISTORICA DEL DERECHO AL ACCESO A LA
INFORMACION.
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2.1. Antecedentes internacionales.

Numerosas legislaciones de distintos Estados reconocen el derecho de
acceso a la informacién en poder del Estado. Un estudio del Open Society
Justice Initiative, publicado en el afio 2006, sefial6 que mas de 65 paises en
el mundo han sancionado leyes que establecen mecanismos para que el

publico pueda acceder a la informacién.

Esta es una tendencia que ha crecido recién en los ultimos 6 afios, dado que
al menos 28 de esas legislaciones se sancionaron desde el afio 2000. En

més de 40 paises este derecho se incorporé en las constituciones®.

Numerosos paises tienen leyes de acceso o de libertad de informacion que
establecen mecanismos para que las personas puedan solicitar y recibir
informacion en poder del Estado. En paises de Latinoamérica y el Caribe el

desarrollo de normativa de acceso a la informacién es un proceso reciente?’.

Las legislaciones de acceso adoptadas varian considerablemente en los

términos y alcance de la garantia del derecho de acceso®.

%6 \er Open Society Justice Initiative; Transparency & Silence. A Survey of Access to Information
Laws and Practices in 14 Countries. Justice in Action Series. New York, 2006, pag. 21, disponible en:
http://www.soros.org/resources/articles_publications/publications/transparency 20060928/transparenc
y_20060928.pdf; y Article XIX, Written comments of Open Society Initiative, Global Campaign for
Free Expression, Libertad de Informacion México, Instituto Prensa y Sociedad, Access Info Europe.
Case No. 12.108 Marcel Claude Reyes y otros v. Chile. March. 2006, pag. 5. Ver también Mendel,
Toby. Freedom of Information: A comparative legal survey. UNESCO 2003.

27 Open Society Justice Initiative, Transparency & Silence. A Survey of Access to Information Laws
and Practices in 14 Countries. Justice in Action Series, pag. 21.

28 Mendel, Toby. Freedom of Information: A comparative legal survey. UNESCO 2003.
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La Relatoria destaca que en los Ultimos afos, Trinidad y Tobago, México,
Panama, Perd, Jamaica, Ecuador, Republica Dominicana y Honduras
aprobaron leyes sobre acceso a la informacién. Algunos paises, ademas de
reformas o adopcién de leyes, implementaron otras medidas para mejorar el
sistema de acceso a la informacion, como por ejemplo, la adopcion de guias

para funcionarios.

En este sentido, el 7 de julio de 2006 la Direccion del Sistema Nacional de
Archivos de Honduras emitié la Resolucion Administrativa No. CNA-001-
2005, por medio de la cual consagro un instructivo de organizacion basica y
gestion de archivos de las instituciones publicas y privadas contempladas en
la Ley del Sistema Nacional de Archivos y la Ley Organica de Transparencia

y Acceso a la Informacién Publica®®.

Ademas, la Comisiéon Nacional de Conectividad aprobé un documento
denominado Norma Técnica para la Aplicacion de la Ley Organica de
Transparencia y Acceso a la Informacién Publica (LOTAIP)*. Para ello se
tom6 como base la guia para el desarrollo de sitios Web del Gobierno de
Chile.

Canada y Estados Unidos cuentan con leyes de esta naturaleza desde hace
muchos afos. Otros Estados han iniciado el proceso de elaboracién de este
tipo de normativa, siguiendo esta tendencia (incluyendo Chile, Costa Rica,

Nicaragua, Uruguay y Argentina).

9Resolucion Administrativa No. CNA-001-2005, disponible
en:http://www.coalicionacceso.org/index_archivos/Page437.htm.

39 Norma Técnica para la Aplicacidon de la Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica, disponible en: http://www.coalicionacceso.org/docs/portales.pdf.
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Numerosos convenios internacionales en materia de derechos humanos
consagran el derecho a la libertad de pensamiento y de expresién con

distintas formulaciones.

Sin embargo, hasta el ailo 2003 no todos los antecedentes internacionales
que los interpretaban habian coincidido en sefalar que el derecho de acceso
a la informacion era un derecho humano contenido en el derecho a la libertad

de pensamiento y de expresion®.

El 13 de enero de 2004 los Jefes de Estado y de Gobierno de las Américas
emitieron la Declaracion de Nueva Leon, mediante la cual se
comprometieron “a contar con los marcos juridicos y normativos, asi como
con las estructuras y condiciones necesarias para garantizar a los
ciudadanos el derecho de acceso a la informacién”®.

En el estudio realizado por Open Society Justice Initiative mencionado
anteriormente, se ha llegado a la conclusion de que los paises que
consagraron un sistema de acceso a la informacion en su legislacion interna
tienen un nivel tres veces mas elevado de respuesta a solicitudes, si se los

compara con los paises que no tienen este tipo de leyes®.

Sin embargo, dicho estudio también llega a la conclusién de que los paises
gue tienen leyes de acceso a la informacion necesitan esforzarse por
llevarlas a la practica, debido a que el silencio se presenta como principal

modo de rechazo. Incluso en este punto se ha demostrado que los paises

31 CIDH, Informe Anual de la Relatoria para la Libertad de Expresion, 2003, Vol. 11, Capitulo 1V,
parr. 26.

%2Declaracion de Nuevo Leén de 3 de enero de 2004,
disponible en: http://www.0as.org/documents/Special SummitMexico/DeclaracionLeon_spa.pdf

33 Open Society Justice Initiative, Transparency & Silence. A Survey of Access to Information Laws
and Practices in 14 Countries. Justice in Action Series, pag. 11.
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gue tienen legislacion dejan sin respuesta un 38% de los pedidos de
informacion, en comparacion con un 56% en los paises que no tienen

leyes®.

2.1.1 Organizacién de los Estados Americanos (OEA) y Sistema

Interamericano de Proteccidn de los Derechos Humanos.

En 1948 los Estados americanos adoptaron la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, cuyo articulo 1V establece que:
“Toda persona tiene derecho a la libertad de investigacion, opinion, expresion

y difusién del pensamiento por cualquier medio”

En 1969 se suscribid la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
En el numeral 1 del articulo 13 del mencionado instrumento claramente se

expresa que:

“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.”

La Convenciébn Americana consagra expresamente el derecho a buscar y
recibir informacién. En el marco de la OEA tanto los érganos politicos como
por ejemplo la Asamblea General, como los 6érganos del Sistema

Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos de la OEA,

3 1d, pag. 11.
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Comision Interamericana y Corte Interamericana, han dado un amplio
contenido al derecho a la libertad de pensamiento y de expresion consagrado
en el articulo 13 de la Convencion, a través de la descripcion de sus
dimensiones individual y social, de las cuales se han desprendido una serie
de derechos que se encuentran protegidos en dicho articulo®

En este sentido, desde el afio 2003 la Asamblea General ha emitido cuatro
resoluciones especificas sobre el acceso a la informacion en las que resalta
su relacion con el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion®. En
la dltima resolucion de 3 de junio de 2006 la Asamblea General de la OEA
‘instd a los Estados a que respeten y hagan respetar el acceso a la
informacion publica a todas las personas y a promover la adopcion de
disposiciones legislativas o de otro caracter que fueran necesarias para

asegurar su reconocimiento y aplicacion efectiva™®’.

En 1997 la Comision Interamericana de Derechos Humanos cre6 la Relatoria
Especial para la Libertad de Expresion. En octubre de 2000 la Comision

Interamericana aprobd la Declaracion de Principios sobre la Libertad de

= CIDH, Caso Claude Reyes y otros, parr. 75; Caso Lopez Alvarez. Sentencia de 1 de febrero de
2006. Serie C No. 141, péarr. 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 lvcher 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). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5,
parrs. 30-33 y 43.

36 Resolucién AG/RES. 1932 (XXXI11-0/03) de 10 de junio de 2003 sobre “Acceso a la Informacion
Pablica: Fortalecimiento de la Democracia”; Resolucion AG/RES. (XXXIV-0/04) de 8 de junio de
2004 sobre “Acceso a la Informacién Publica: Fortalecimiento de la Democracia”; Resolucion
AG/RES. 2121 (XXXV-0/05) de 7 de junio de 2005 sobre “Acceso a la Informacién Publica:
Fortalecimiento de la Democracia”; y AG/RES. 2252 (XXXVI-O/06) de 6 de junio de 2006 sobre
“Acceso a la Informacion Publica: Fortalecimiento de la Democracia”.

37 Resolucién AG/RES. 2252 (XXXVI1-0/06) de 6 de junio de 2006 sobre “Acceso a la Informacion
Publica: Fortalecimiento de la Democracia”, punto resolutivo 2.
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Expresion elaborada por la Relatoria Especial, cuyo Principio 4 reconoce que
“el acceso a la informacion en poder del Estado es un derecho fundamental
de los individuos. Los Estados estan obligados a garantizar el ejercicio de

este derecho”®.

La Comision ha interpretado consistentemente que el articulo 13 de la
Convencion incluye un derecho al acceso a informacion en poder del
Estado™®. En este sentido, la Relatoria manifesté que, dado que la libertad de
recibir informacién debe impedir que las autoridades interrumpan el flujo de
informacion hacia los ciudadanos, la palabra buscar, l6gicamente, implicaria
un derecho adicional®.

En este sentido, la CIDH ha resaltado que las todas las personas tienen el
derecho de solicitar, entre otros, documentacion e informacion mantenida en
los archivos publicos o procesada por el Estado y, en general, cualquier tipo
de informacion que se considera que es de fuente publica o que proviene de

documentacion gubernamental oficial*

El 8 de julio de 2005 la Comision Interamericana presentd una demanda ante
la Corte Interamericana en el caso Claude Reyes y otros, la cual tenia como

fundamento factico la negativa de una institucion del Estado a brindar a las

38 CIDH, Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresion, Principio 4. Ver también Principios
de Lima, Principio 1 “El acceso a la informacion como derecho humano”.

39 Véase, por ejemplo, CIDH Informe Anual de la Relatoria para la Libertad de Expresion. 2001, vol.
Il, parrs. 11 a 15; CIDH, CIDH, Informe Anual de la Relatoria para la Libertad de Expresion, 2003,
Vol. I, Capitulo IV, 12; CIDH, Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos. OEA/Ser.L/\V/11.1186,
22 octubre 2002, parrs. 281-288; Demanda de la CIDH en el Caso Claude Reyes y otros; y Written
comments of Open Society Initiative, Article XIX, Global Campaign for Free Expression, Libertad de
Informacion Meéxico, Instituto Prensa y Sociedad, Access Info Europe, Case No. 12.108 Marcel
Claude Reyes y otros v. Chile, March. 2006, pag. 5.

%" CIDH, Informe Anual de la Relatorfa para la Libertad de Expresion, 2003, Vol. IIl, Cap. IV, parr.
28.

41CIDH, Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos de 2002, parr. 281.
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victimas toda la informacion que requerian sobre un proyecto de

deforestacién con impacto ambiental en Chile.

La Comisién sostuvo que dicha negativa, asi como la falta de un recurso
judicial efectivo para impugnarla, generaban la responsabilidad internacional
del Estado por la violacion del derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion y del derecho a la proteccion judicial*.

En la sentencia del 19 de septiembre de 2006 la Corte Interamericana acogio
varios de estos alegatos, e incorporé a la misma varios estandares que se
venian desarrollando tanto por la Relatoria como por otros antecedentes
internacionales. De esta manera, con la referida sentencia por primera vez
un tribunal internacional reconocio expresamente que el derecho de acceso a
la informacion es un derecho humano integrante del derecho a la libertad de

pensamiento y de expresion®.

Con todos estos antecedentes se afianza el derecho de acceso a la
informacion como derecho humano y ciertas caracteristicas y elementos que
conforman un marco para la construccion de su régimen juridico. Es
importante que los Estados de la region presten particular atencion a este
antecedente como guia para adecuar su normativa interna en materia de

acceso a la informacion a los estandares internacionales.

El reconocimiento del derecho de acceso a la informacién en poder del

Estado como derecho humano implica también la necesidad de garantizarlo

42CIDH, Demanda presentada ante la Corte Interamericana el 8 de julio de 2005
43CIDH, Caso Claude Reyes y otros, parr. 77.
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a través de una proteccion judicial adecuada, para que de forma rapida y
expedita se pueda obtener su proteccion.

En este sentido es importante resaltar que, por los hechos especificos del
caso Claude Reyes, el amplio contenido del derecho de acceso a la
informacion en poder del Estado no ha sido aun descrito de forma integral
por la Corte y los hechos de casos futuros podran ayudar a delinear su

alcance.

2.1.2 Organizacion de las Naciones Unidas.

Desde 1946 la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas
(en 32. adelante la “ONU”), trabajo con el concepto de libertad de
informacion. En su Resolucion 59 (1) de 1946 la Asamblea General afirmé
que “la libertad de informacion es un derecho humano fundamental y Ia
piedra angular de todas las libertades a las que estan consagradas las
Naciones Unidas” y que abarca “el derecho a juntar, transmitir y publicar

noticias™*.

El articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
Naciones Unidas (PIDCP) adoptado por la Asamblea General en su
resolucién 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966, vigente desde 1976,

cuyo texto es similar al de la Declaracién Universal, establece que:

“Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho

comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de

4 ONU. Resolucién de la Asamblea General No. 59(1) de 14 de diciembre de 1946 “Calling of an
International Conference on Freedom of Information”, disponible en:
http://daccessdds.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NR0/033/10/IMG/NR003310.pdf?OpenElement
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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.”

La Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas cre6 la Relatoria

Especial para la Libertad de Opinién e Informacién en marzo de 1993,

Desde 1998 el Relator Especial de las Naciones Unidas sobre Libertad de
Opinién y Expresion ha declarado inequivocamente que el derecho de
acceso a la informacion en poder de las autoridades del Estado esta
protegido por el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos*®. Posteriormente, en su informe anual de 1999 el referido Relator
enfatizé el derecho de acceso como derecho en si mismo y destacé ciertos

principios que lo rigen®’.

La redaccion del articulo 19 del PIDCP y de la Declaracion Universal permite
inferir que se protege igualmente el derecho de buscar y recibir
informacion,*® de forma similar a como se ha interpretado el contenido y

alcance del articulo 13 de la Convencidn Americana.

En materia especificamente relacionada con el derecho de acceso a la

informacion sobre cuestiones ambientales es preciso destacar la Declaracion

4 ONU, Comisién de Derechos Humanos. Resolucion 1993/45 de 5 de marzo de 1993.

“ \er Informe del Relator Especial sobre la proteccion y promocion del derecho a la libertad de
opinién y expresion, UN doc. E/CN.4/1998/40; Informe del Relator Especial sobre la proteccion y
promocion del derecho a la libertad de opinion y expresion, UN doc. E7CN.4/1999/64.

7 \er Informe del Relator Especial sobre la proteccion y promocion del derecho a la libertad de
opinién y expresion, UN doc. E7TCN.4/1999/64, 29 de enero de 1999.

8 \er Informe del Relator Especial sobre la proteccion y promocion del derecho a la libertad de
opinién y expresion, UN doc. E7CN.4/1999/64, 29 de enero de 1999.
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de Rio sobre Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992 de la ONU. El Principio

10 de dicha Declaracion establece que:

“El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion
de todos los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el
plano nacional, toda persona debera tener acceso adecuado a la informacion
sobre el medio ambiente de que dispongan las autoridades publicas, incluida
la informacion sobre los materiales y las actividades que encierran peligro en
sus comunidades, asi como la oportunidad de participar en los procesos de
adopcion de decisiones. Los Estados deberan facilitar y fomentar la
sensibilizacion y la participacion de la poblacion poniendo la informacion a
disposicion de todos. Debera proporcionarse acceso efectivo a los
procedimientos judiciales y administrativos, entre éstos el resarcimiento de

dafios y los recursos pertinentes”*.

En 1998 la Comisiébn Econdmica para Europa, una de las cinco comisiones
regionales de las Naciones Unidas™, adoptd la “Convencién sobre el acceso
a la informacion, la participacion del publico en la toma de decisiones y el
acceso a la justicia en asuntos ambientales”, en el marco de la Conferencia
Ministerial “Medio Ambiente para Europa”, celebrada en Aarhus,

Dinamarca®, instrumento conocido como el Convenio de Aarhus.

49 ONU, Principio 10. Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992, disponible
en: http://www.unece.org/env/pp/documents/cep43s.pdf. Ver también Written comments of Open
Society Initiative, Article XIX, Global Campaign for Free Expression, Libertad de Informacion
México, Instituto Prensa y Sociedad, Access Info Europe, Case No. 12.108 Marcel Claude Reyes y
otros v. Chile. March. 2006, pég. 14.

50 .. . .y ;- . . .y

Las otras Comisiones regionales son la Comision Econdmica para Asia y el Pacifico, la Comision
Econdmica para América Latina y el Caribe, la Comisién Econdmica para Africa y la Comisién
Econdmica y Social para Asia Occidental.

>L Convenio de Aarhus, disponible en: http://www.unece.org/env/pp/documents/cep43s.pdf
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2.1.3 Consejo de Europa.

En el ambito del Consejo de Europa®?, organizacién internacional creada en
1949 con sede en Estrasburgo integrada por 46 paises de Europa, cuya
misién, entre otras, es promover y proteger los derechos humanos y el
Estado de derecho, existen importantes antecedentes en materia de acceso
a la informacion, provenientes de distintos 6rganos que componen el
Consejo de Europa, como la Asamblea Parlamentaria®® y el Comité de
Ministros®®. Ademas, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el
ejercicio de su funcion jurisdiccional, ha emitido diversas decisiones que

seran analizadas seguidamente.

El derecho a la libertad de expresion se encuentra establecido en el articulo
10 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales, abierto para la firma por el Consejo de Europa en
1950 y vigente desde 1953. Dicho articulo no incluye expresamente el

derecho de buscar informacion y, en lo pertinente, sefiala que:

°2 Estatuto del Consejo de Europa de 5 de mayo de 1949, disponible en:
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun

3 La Asamblea Parlamentaria es uno de los dos principales érganos estatutarios del Consejo de
Europa. Representa a las principales tendencias politicas de sus Estados miembros y es el marco en el
que se sitla y ejerce la cooperacion de los representantes de las 46 estructuras parlamentarias
nacionales de Europa. Informacion disponible en:

http://www.coe.int/T/ES/Com/About_ COE/Presentation/AP.asp. Ver también capi-tulo V del Estatuto
del Consejo de Europa de 5 de mayo de 1949, disponible en:
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/

% E| Comité de Ministros es el organo de decision del Consejo de Europa. Estd formado por los
ministros de Asuntos Exteriores de todos los Estados miembros o por sus representantes permanentes
en Estrasburgo. Es un érgano gubernamental donde se expresan los diferentes puntos de vista
nacionales sobre los problemas a los que se enfrenta la sociedad europea, y constituye, a la vez, un foro
colectivo donde se elaboran las respuestas europeas a tales desafios. En colaboracidn con la Asamblea
Parlamentaria, es el guardian de los valores fundamentales del Consejo de Europa, con la mision de
velar por el respeto de los compromisos asumidos por los Estados miembros. Ver capitulo 4 del
Estatuto del Consejo de Europa de 5 de mayo de 1949, disponible en:
http://conventions.coe.int/t/cm/aboutCM_en.asp y http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/
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“Toda persona tiene derecho a la libertad de expresidén. Este derecho
comprende la libertad de opinién y la libertad de recibir o de comunicar
informaciones o0 ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades
publicas y sin consideracion de fronteras.”

A su vez, el articulo 8 del Convenio Europeo consagra el derecho al respeto
a la vida privada y familiar. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
interpretado que en ciertas circunstancias dicho articulo protege aspectos
relacionados con el acceso a la informacion de las personas. El articulo 8
establece que:

“1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su
domicilio y de su correspondencia.

2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este
derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y
constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria
para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del
pais, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud

o de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demas.”

La Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa ha emitido numerosas
recomendaciones y resoluciones que se relacionan con el derecho de acceso
a la informacion y con la necesidad de que se entienda como parte del
derecho a la libertad de expresion e informacién descrito en el articulo 10 del

Convenio Europeo.

El 23 de enero de 1970 emiti6 la Recomendacion No. 582 sobre medios de
comunicacion masiva y derechos humanos, mediante la cual realizo
recomendaciones al Comité de Ministros en materia de “derecho a la libertad

de informacion”.
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Al respecto, recomendo instruir al Comité de Expertos en Derechos Humanos
a que considerara e hiciera recomendaciones sobre:

La ampliacién del derecho a la libertad de informacion establecido en el
articulo 10 de la Convencion Europea de Derechos Humanos, a través de la
adopcion de un protocolo o de otra manera, de forma tal que se incluya la
libertad de buscar informacion (la cual esta incluida en el articulo 19.2 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos); y debe existir el
correspondiente deber de las autoridades publicas de hacer accesible la
informacion sobre asuntos de interés publico, sujeta a las limitaciones

apropiadas *°.

Ese mismo dia, emitio la Resolucion No. 428 contentiva de una declaracion
sobre medios de comunicacidbn masiva y derechos humanos, en la cual
afirmo que el derecho a la libertad de expresion debe incluir el derecho de
buscar informacién, asi como que debe existir “el correspondiente deber de
las autoridades publicas de hacer accesible la informacion sobre asuntos de

interés publico dentro de los limites razonables”®.

Asimismo, en su Resolucion N° 854 adoptada el 1 de febrero de 1979,
recomendo al Comité de Ministros “invitar a los Estados Miembros, que no lo
hubieren hecho, a introducir un sistema de libertad de informacion™’ que
incluyera el derecho a buscar y recibir informacién de las agencias y

departamentos gubernamentales.

> Corte IDH, Caso Claude Reyes y otros, parr. 81; y Resolucion N° 428 adoptada el 23 de enero de
1970 por la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, punto 3 (traduccion no oficial).

*0 Corte IDH, Caso Claude Reyes y otros, parr. 81; y Resolucion N° 428 adoptada el 23 de enero de
1970 por la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, punto 3 (traduccion no oficial).

> Traduccién no oficial, Caso Claude Reyes y otros, parr. 81; Resolucion N° 854 adoptada el 1 de
febrero de 1979 por la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, disponible en:
http://assembly.coe.int/main.asp?Link=/documents/adoptedtext/ta79/erec854.htm
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El 29 de abril de 1982 el Comité de Ministros adoptd una “Declaracién sobre
libertad de expresion e informacion”, en la cual expresé el objetivo de buscar
una politica de apertura de informacién en el sector publico®, asi como la
proteccién del derecho de todos a buscar y recibir informacién e impartir
dicha informacién, de acuerdo a las condiciones establecidas en el articulo

10 del Convenio Europeo®.

El 21 de febrero de 2002 el Comité de Ministros del Consejo de Europa
emiti®6 una recomendacion sobre el derecho de acceso a documentos

oficiales en poder de las autoridades publicas®.

En dicha recomendacion el Comité, tomando en consideracion los articulos
19 del PIDCP y el articulo 10 del Convenio Europeo, declaré que “los
Estados miembros deben garantizar el derecho de toda persona de tener
acceso, a solicitud, a los documentos oficiales en poder de las autoridades
publicas. Este principio debe aplicarse sin discriminacion de ninguna

naturaleza, incluyendo aquella referida al origen nacional’.

%8 Corte IDH, Caso Claude Reyes y otros, parr. 81; y Declaracién sobre libertad de expresiéon e
informacion, adoptada por el Comité de Ministros el 29 de abril de 1982.

%9 Declaracién sobre libertad de expresion e informacidn, adoptada por el Comité de Ministros el 29
de abril de 1982, disponible en:

https://wcd.coe.int/com.instranet. InstraServlet?Command=com.instranet.CmdBlobGet&Docl
d=675534&SecMode=1&Admin=0&Usage=4&Instranetimage=73401; y ver Henry H. Perritt, Jr.,
Christopher J. Lhulier. Information Access Rights Based on International Human Rights Law.
Information. 45 Buffalo L. Rev. 899, 1997. La declaracion especificamente hace referencia también al
articulo 19 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.
%0 42 Corte IDH, Caso Claude Reyes y otros, parr. 81; y Recomendacién N° R (2002)2, adoptada el 21
de febrero de 2002, disponible en:

https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=262135&BackColorInternet=9999CC&BackColorintran
et=FFBB55&BackColorLogged=FFAC75. Ver también Briefing regarding the elaboration of a
Council of Europe treaty on access to official documents. November 2006, disponible en:
http://www.article19.org/pdfs/analysis/council-of-europe-foi-06.pdf
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En mayo de 2005 el Comité de Ministros del Consejo de Europa en su
decisiéon No. CM/866/0405 encomendd a un grupo de expertos redactar un
tratado en el que se sentaran los principios para el acceso a documentos
oficiales a través de la elaboracién de instrumentos vinculantes para los
Estados miembros del Consejo. Dicho instrumento debe tener en cuenta la

legislacién nacional y las practicas de los Estados en la materia®.

Por su parte, el érgano jurisdiccional del Consejo de Europa, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, ha emitido diversas decisiones en el marco
de su funcion contenciosa que reflejan la discusion en torno al

reconocimiento del acceso a la informaciéon como un derecho humano.

En 1987 el Tribunal Europeo de Derechos Humanos emitio una sentencia en
el caso Leander v. Sweden, en la cual tuvo que interpretar el contenido del
derecho de “recibir’ informacién, consagrado en el articulo 10 de la

Convencion.

En este caso el sefior Leander solicitaba la entrega de informacion sobre su
persona que contenia el registro del Departamento de Seguridad de la
Policia Nacional y que fue la base en que se fundament6 el gobierno para
decidir que dicho sefior no reunia los requisitos de seguridad para asumir un

cargo.

®1 Decision No. CM/866/0405 del Comité de Ministros del Consejo de Europa disponible en:
https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?Ref=CM/Del/Dec(2005)925/4.3&Sector=secCM& L anguage=lanEngl
ish&Ver=0009&BackColorInternet=9999CC&BackColorIntranet=FFBB55&BackColorLogged=FFA
C75; también ver Written comments of Open Society Initiative, Article XIX, Global Campaign for
Free Expression, Libertad de Informacion México, Instituto Prensa y Sociedad, Access Info Europe,
Case No. 12.108 Marcel Claude Reyes y otros v. Chile. March. 2006, pag. 8.
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Se le nego tal acceso con fundamento en una ordenanza de control personal
gue permitia a la policia recabar informacion sobre las personas con base en
la necesidad de prevenir y detectar ofensas en contra de la seguridad

nacional.

El Tribunal Europeo no encontré violacion alguna al Convenio®.
Especificamente en lo que al articulo 10 del Convenio respecta el Tribunal
afirmé que dicho articulo “prohibe al Estado impedir o restringir que una
persona reciba informacién que otros deseen o puedan desear impartirle”,
pero no confiere al individuo el derecho de acceder a un registro que
contiene informacion sobre su posicion personal, y no supone una obligacion
del Estado de suministrar tal informacién a quien la solicita®®

.Con posterioridad se le presentaron dos casos relevantes, Gaskin v. the
United Kingdom y Guerra and others v. Italy, los cuales tuvieron similar

resultado sobre la interpretacion del referido articulo 10.

Sin embargo, la Corte entendié que en algunas ocasiones puede surgir un
deber del Estado de suministrar informacion, con base en el articulo 8 del
Convenio, sin que dicha afirmacion suponga “opinion alguna sobre la
posibilidad de desprender del articulo 8 derechos generales de acceso a

datos personales e informacion”®.

En 1989, el Tribunal Europeo decidio el caso Gaskin. La victima era un nifio,
quien luego de la muerte de su madre permanecio en custodia del Estado

hasta que cumpli6é 18 afios.

62 EHRC, Leander v. Sweden judgment (26 March 1987, Series A no. 116, § 74), parr. 19.

63 Id, pag. 74

64EHRC, Gaskin v. the United Kingdom (7 July 1989, Series A no. 160), para. 37. (Traduccion no
oficial).
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En distintos momentos se le asignaron padres adoptivos. Gaskin solicitd
acceso a los archivos sobre su persona que el Estado tenia la practica de
llevar y que de acuerdo a un reglamento tenian cierta confidencialidad.
Inicialmente queria informacion sobre quiénes eran las personas que lo
tuvieron en custodia en distintos momentos, dénde y en qué condiciones.
Ello debido a que consideraba que habia sido maltratado y queria demandar
a las autoridades estatales por dafios a causa de su negligencia. Luego

solicité acceso a todos los archivos.

El Tribunal Supremo, con poder para ordenar el suministro de informacion a
quien puede ser parte en procedimiento legal por dafos, decidié que no se
debia suministrar la informacion, dado el interés publico en el funcionamiento
apropiado del servicio de custodia de nifios del Estado. Gaskin alegé que la
informacion debia ser puesta a su disposicion y que existia un interés publico
en que el sistema de custodia de un nifilo pueda ser revisado en cierta

medida y apeld esa decision sin resultado positivo.

Con posterioridad se le dio acceso a la informacion que provenia de fuentes
gue dieron su consentimiento a tal acceso. En este caso el Tribunal Europeo
sefialé que la confidencialidad de los registros publicos es de importancia
para que las personas puedan recibir informacion confiable y objetiva, y que

la confidencialidad puede ser necesaria para la proteccion de terceros.

Por ello, un sistema en el que el acceso a los registros se sujete al
consentimiento de quien contribuyd con la informacién puede, en principio,
ser compatible con las obligaciones de la Convencién. Sin embargo, para
gue por este sistema se equilibre el interés del individuo que solicita

informacion que se relaciona con su vida privada y familiar se debe
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garantizar que exista un procedimiento ante una autoridad independiente que
decida sobre el acceso, en el caso de que quienes suministraron la

informacion no contesten o nieguen impropiamente su consentimiento.

Como Gaskin no contaba con dicho procedimiento, el Tribunal Europeo
encontr6 que los hechos constituian una violacion del articulo 8 del
Convenio, relativo al derecho al respeto a la vida privada y familiar.

En 1998 el Tribunal decidi6 el caso Guerra, el cual hace referencia a la falta
de accion del Estado al no suministrar informacion de oficio acerca de los
riesgos al bienestar y a la salud en que se encontraban las personas que
vivian cerca de una industria quimica, asi como no informar sobre cémo
proceder en caso de un accidente en dicha industria.

El Tribunal Europeo sefialé que, en las circunstancias del caso, el articulo 10
del Convenio no imponia a los Estados obligaciones positivas de recolectar y

diseminar informacion de oficio®®.

Sin embargo, debido a que la severa polucion ambiental puede afectar el
bienestar de los individuos y prevenirlos de disfrutar su hogar, la falta de
suministro de informacion esencial sobre los riesgos en que se encontraban
viol6 el articulo 8 del Convenio.

Tanto en el caso Gaskin como en Guerra® el Tribunal encontré que en

determinadas ocasiones puede surgir una obligacion positiva del Estado de

es EHRC, Guerra and Others v. Italy (19 February 1998, Reports 1998-1), para. 53. (Traduccién no
oficial).

66 EHRC, Gaskin v. the United Kingdom (7 July 1989, Series A no. 160) y Guerra and Others v. Italy
(19 February 1998, Reports 1998-1). También ver McGinley and Egan v. the United Kingdom,
judgment of 9 June 1998, Reports of Judgments and Decisions 1998-11l. En este Gltimo caso el
Tribunal Europeo determin6 que surge la obligacion de suministrar informacion por parte del Estado
sobre la informacion solicitada, dado el interés de los aplicantes en obtenerla y la ausencia interés
publico alguno en retener la informacion. Sin embargo, no decretd la violacion del articulo 8 del
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suministrar informacién®’, pero canalizé la violacién en derechos distintos al
de libertad de expresion, como lo son los derechos a la vida privada y
familiar, que se veian afectados debido a que el contenido de la informacion
solicitada se referia a dichos derechos.

En el Caso Open Door and Dublin Well Woman and Others v. Ireland el
Tribunal se pronuncié respecto de una restriccion establecida por una corte
irlandesa prohibiendo a la referidas organizaciones (quienes en el marco del
sistema europeo pueden ser victimas) suministrar informacion a mujeres
embarazadas relativa a la ubicacion de clinicas que realizaban abortos en el

Reino Unido o como contactarlas.

En el Reino Unido, a diferencia de Irlanda, el aborto esta4 permitido®. En
dicha sentencia el Tribunal Europeo encontré una violacion del derecho a
suministrar informacion de las organizaciones que no pudieron impartirla por
la orden de la corte irlandesa, pero no llegé a la misma conclusién respecto
de las mujeres que no pudieron recibir la informacion solicitada por la

interferencia de los tribunales internos.

El Tribunal resalto el efecto nocivo que puede tener la falta de informacion
en casos tan delicados que, aunque pueden suponer profundos
cuestionamientos en el ambito moral, una prohibicion de entregar

informacion puede tener efectos mas adversos en las mujeres de escasos

Convenio, debido a que la ley proveia un procedimiento para solicitar la informacién que no fue

utilizado.
7 4.

68 EHRC, Open Door and Dublin Well Woman v. Ireland, judgment of 29 October 1992, Series A no.
246-A.
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recursos o sin el nivel de educacion necesario para acceder a fuentes

alternativas de informacion®.

El 19 de octubre de 2005 el Tribunal Europeo en el caso Roche v. The United
Kingdom, en su composicion de Gran Camara, tuvo una nueva oportunidad
de reexaminar la materia al presentarse una peticion alegando la violacion,

entre otros, al articulo 10 de la Convenio Europeo.

En este caso el Estado no suministré informacién requerida por una persona
gue habia participado en examenes en los que se exponia al gas mostaza
para determinar la resistencia de la ropa militar a tal gas, asi como se
exponia a la inhalacion del gas nerve, para comprobar la resistencia del
personal militar a dicho gas. Esta persona queria acceder a los archivos que

el Estado tenia sobre dichos examenes.

El Tribunal Europeo afirmo que la libertad de recibir informacién no puede ser
entendida en el sentido de imponer a un Estado, en las circunstancias como
las de dicho caso, obligaciones positivas de suministrar informacion de

oficio’.

Al respecto, entendid que el acceso a informacion sobre el peligro al que
estuvo expuesto en los referidos examenes se encontraba suficientemente
ligado a su vida privada, de conformidad con el articulo 8 de la Convenio
Europeo™, por lo cual decreté una violacién a dicho articulo y desestimé el

alegato sobre el articulo 10 del Convenio.

69 Id., pag.77.

70 EHRC, Roche v. the United Kingdom [GC], no. 32555/96, ECHR 2005, paras. 170 a 173.
71
Id.
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Estas decisiones han sido entendidas por algunos autores en el sentido de
qgue el Convenio Europeo no protege la libertad de informacion y no
establece que las autoridades publicas estén obligadas a suministrar la

informacion que les es solicitada’.

En cambio, otros autores entendieron que, al agregar la Corte en sus
consideraciones las palabras “en las circunstancias del presente caso”, dejé

la puerta abierta para resolver de una forma diferente .

En julio de 2006 el Tribunal Europeo emitio una decision que contiene una

interpretacion mas amplia del articulo 10 de la Convencion.

Se trata de una decision sobre la inadmisibilidad del caso Sdruzeni vs.
Republica Checa, mediante la cual, pese a citar los precedentes de Guerra y
Roche y establecer que es dificil deducir de la Convencion Europea un
derecho general de acceso a la informacion y documentos de naturaleza
administrativa, afirmé que el rechazo de las autoridades checas de la
solicitud de informacion podia interferir con el derecho del solicitante de

recibir informacién, protegido por el articulo 10 del Convenio Europeo.

Para ello tuvo en cuenta que el peticionario era parte en un procedimiento

administrativo de revision sobre el impacto ambiental de la construccion de

2 \séase por ejemplo: Henry H. Perritt, Jr., Christopher J. Lhulier. Information Access Rights Based
on International Human Rights Law. 45 Buffalo L. Rev. 899, 1997.

3 Article XIX, Written comments of Open Society Initiative, Global Campaign for Free Expression,
Libertad de Informacion México, Instituto Prensa y Sociedad, Access Info Europe, Case No. 12.108
Marcel Claude Reyes y otros v. Chile. March. 2006, pag. 10.
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un reactor nuclear’®. Sin embargo, debido a que el Estado fundamenté la
limitacién impuesta en la proteccion de los derechos de los demas (secreto
industrial), seguridad nacional (riesgo de ataques terroristas) y salud publica,
el Tribunal determiné que no se viol6 el articulo 10.2 del Convenio Europeo.

También enfatizé que la informacion solicitada no era de interés publico.

De esta manera, para reconocer la existencia de una obligacion de
suministrar informacion por parte del Estado, el criterio del Tribunal Europeo
hasta el momento es que se acredite la vinculacion o afectacién de otro

derecho, como el de la vida privada o familiar.

Para que se genere la obligacién positiva del Estado de suministrar lo
solicitado por una persona se debe acreditar un interés especificamente
afectado. Por otro lado, el articulo 10 del Convenio Europeo protege el
derecho de “recibir informacién” cuando se trata de informacion que quiere
ser suministrada. En este caso el Estado no debe intervenir en dicha

entrega’™.

2.1.4 Union Europea.

La Union Europea (UE) es el producto de la integracion “cada vez mas
estrecha entre los pueblos de Europa” y “tiene su fundamento en las
Comunidades Europeas completadas con las politicas y formas de

cooperacion establecidas” por el Tratado de Maastrich. Tiene por mision

“ ECHR, Sdruzeni Jihoceské Matky v. Czech Republic, Application no. 19101/03, citado en Written
Comments on the Case of Geraguyn Khorhurd Patgamavorakan Akumb v. Armenia. Open Society
Justice Initiative to the European Court of Human Rights.

& Henry H. Perritt, Jr., Christopher J. Lhulier. Information Access Rights Based on International
Human Rights Law. 45 Buffalo L. Rev. 899, 1997.
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organizar de modo coherente y solidario las relaciones entre los Estados
miembros y entre sus pueblos. Se han creado instituciones comunes con el
fin de que se puedan tomar, democraticamente y a escala europea,

decisiones sobre asuntos especificos de interés comdn’®.

Su ndcleo institucional esta formado por tres organismos: El Parlamento
Europeo, que representa a los ciudadanos, el Consejo Europeo, que
representa a los gobiernos, y la Comision Europea, que es el organismo que
defiende tradicionalmente los intereses comunitarios, los del conjunto de la
UE”". A este “triangulo institucional” se afiaden otras dos instituciones: El
Tribunal de Justicia’ vy el Tribunal de Cuentas’. Algunas de las instituciones
mencionadas han realizado distintas actividades y se han emitido distintas
decisiones e instrumentos que tienen relacion con el derecho de acceso a la

informacion.

En diciembre de 2000 el Consejo Europeo, el Parlamento Europeo y la
Comision Europea, durante la Cumbre Europea de Niza, aprobaron la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. En dicho instrumento

se consagra el derecho a la libertad de pensamiento e informacion, y debido

® Tratado de la Unién Europea, hecho en Maastricht, el 7 de febrero de 1992, disponible en:
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/tue.t1.html.

"7 La Comisién elabora propuestas para las nuevas leyes europeas, que presenta al Parlamento
Europeo y al Consejo. Es también el brazo ejecutivo de la UE, lo que significa que es responsable de
aplicar las decisiones del Parlamento y del Consejo. Esto supone gestionar la actividad diaria de la
Unidn Europea: aplicar sus politicas, ejecutar sus programas Yy utilizar sus fondos. Explicacion
disponible en: http://www.europa.eu/institutions/inst/comm/index_es.htm.

"8 E| Tribunal de Justicia de la Unién Europea tiene la funcién de velar por que el Derecho
comunitario se interprete y aplique de la misma manera en todos los paises de la UE. El Tribunal tiene
su sede en Luxemburgo y estd compuesto por 27 Jueces y 8 Abogados Generales. EI Tribunal de
Primera Instancia estd compuesto por al menos un Juez por cada Estado miembro (27 en 2007).
Contrariamente al Tribunal de Justicia, el Tribunal de Primera Instancia no dispone de Abogados
Generales permanentes. No obstante, excepcionalmente puede confiarse esta funcién a un Juez. Para
mas informacién ver http://www.europa.eu/institutions/inst/justice/index_es.htm.

79 L L . .
Otros cinco érganos especializados completan la referida estructura de la Unidn Europea.
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a que su formulacion tiene como base el texto del articulo 10 del Convenio

Europeo® no se incluye en su formulacién el derecho de buscar informacion.

Sin embargo, la Carta trae consigo el reconocimiento explicito del derecho de
acceder a la informacién de caracter personal en su articulo 8 que establece,

en cuanto a la proteccion de datos personales:

“1. Toda persona tiene derecho a la proteccion de los datos de caracter
personal que le conciernan.

2. Estos datos se trataran de modo leal, para fines concretos y sobre la base
del consentimiento de la persona afectada o en virtud de otro fundamento
legitimo previsto por la ley. “Toda persona tiene derecho a acceder a los

datos recogidos que la conciernan y a obtener su rectificacion”®.

Ademas, el articulo 42 de la Carta reconoce a todo ciudadano de un Estado
miembro el derecho de acceso a los documentos de las instituciones

europeas®. Dicho articulo expresa que:

“Todo ciudadano de la Unién o toda persona fisica o juridica que resida o
tenga su domicilio social en un Estado miembro tiene derecho a acceder a

los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comision.”

80 Explicacion disponible en: http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/04473_es.pdf.

81 Este articulo se basa en el articulo 286 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea y en la
Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la proteccion de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos (DO
n° L 281 de 23.11.95), asi como en el articulo 8 del CEDH y en el Convenio del Consejo de Europa
para la proteccion de las personas con respecto al tratamiento automatizado de datos de caracter
personal, de 28 de enero de 1981, ratificado por todos los Estados miembros. El derecho a la
proteccion de los datos de caracter personal se ejerce en las condiciones establecidas por la Directiva
antes mencionada y puede limitarse en las condiciones establecidas por el articulo 52 de la Carta.

82 Tiene su base en el articulo 225 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea.
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El 28 de enero de 2003 se emiti6 la Directiva 2003/4/CE del Parlamento
Europeo® y el Consejo Europeo® relativa al acceso del publico a la
informacion medioambiental®.

El 17 de febrero de 2005 el Consejo de la Unién Europea aprobd, en nombre
de la Comunidad,® la “Convencién sobre el acceso a la informacion, la
participacion del publico en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en
asuntos ambientales” o Convenio de Aahrus que habia sido elaborado en el

marco de la Comisién Regional para Europa de las Naciones Unidas.

El 3 de mayo de 2006 la Comision Europea, siguiendo el mandato del
Tratado de Maastrich que exige que las funciones de las instituciones
gubernamentales europeas sean transparentes, adoptdo un green paper o
libro verde denominado European Transparency Initiative. Este documento
busca asegurar que la Unién Europea esté abierta al escrutinio publico y sea

responsable por su trabajo®’.

8 EI Parlamento Europeo es la Unica institucién de la Union Europea elegida por sufragio directo. Los
785 diputados al Parlamento Europeo representan a los ciudadanos de la Unidn; los eligen cada cinco
afios los votantes de los 27 Estados miembros de la Union Europea, en nombre de sus 492 millones de
ciudadanos. En la actualidad, el Parlamento Europeo funciona como colegislador, tiene poderes
presupuestarios y ejerce un control democratico sobre todas las instancias europeas

8 gl Consejo Europeo dard a la Unibn los impulsos necesarios para su desarrollo y definird sus
orientaciones politicas generales. ElI Consejo Europeo estara compuesto por los Jefes de Estado o de
Gobierno de los Estados miembros, asi como por el presidente de la Comisién. Estos estaran asistidos
por los Ministros de Asuntos Exteriores de los Estados miembros y por un miembro de la Comision. El
Consejo Europeo se reunird al menos dos veces al afio, bajo la presidencia del Jefe de Estado o de
Gobierno del Estado miembro que ejerza la presidencia del Consejo.

& Disponible en:
http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/site/es/0j/2003/I_041/l_04120030214es00260032.pdf.

86Consejo de la Uniodn Europea. Decision 2005/370/CE, disponible en:
http://europa.eu/scadplus/leg/es/Ivb/I28056.htm; y  Convenio de Aahrus, disponible en:
http://www.unece.org/env/pp/documents/cep43s.pdf.

87 Green Paper “European Transparency Initiative”. Los libros verdes o green papers son documentos
publicados por la Comision Europea cuyo objetivo es estimular una reflexion a nivel europeo sobre un
tema concreto. Los Libros Verdes invitan a las partes interesadas (organismos y particulares) a
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Se establecen, entre otros, obligaciones de generar informacion sobre temas
especificos, por ejemplo, sobre beneficiarios de fondos europeos y sobre las
relaciones entre las instituciones europeas y quienes realizan lobby, para que
el publico en general pueda conocer la influencia de éstos en las
instituciones europeas a las que representan, cudles son sus misiones y

coémo se financian.

Este green paper o libro verde ha generado amplia discusion entre las
instituciones europeas; por ejemplo, el Comité Econémico y Social manifesto,
entre otros, que considera necesario establecer una distincion entre acceso a
la informacién “el cual es un derecho de todos los ciudadanos europeos” de
lo que el documento denomina “consulta”, la cual se limita a aquellos que

tienen un interés legitimo interés en las politicas comunitarias®.

Por otro lado, el Tribunal de Primera Instancia de la Unién Europea tuvo la
oportunidad de tratar temas de acceso a la informacion. En el marco de sus
competencias, dicho Tribunal anulé la decision del Consejo Europeo que

denegd a un perioddico acceso a ciertos documentos de la Unién Europea.

El referido Tribunal sostuvo que el Consejo debe tomar en cuenta los
intereses de los ciudadanos en acceder a documentos con los propios

intereses del Consejo en la confidencialidad de sus deliberaciones. De esta

participar en un proceso de consulta y debate sobre las propuestas que presentan, y pueden dar origen a
desarrollos legislativos que se reflejan en Libros Blancos. Informacion disponible en
http://europa.eu/scadplus/glossary/green_paper_es.htm.

8 Comentario disponible en http://europa.eu/bulletin/en/200610/p101003.htm.
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manera, el Tribunal anul6 la decisién del Consejo, al entender que éste no

realizé genuinamente dicho balance®.

Se puede observar que los antecedentes de la Unién Europea reflejan la
proteccién del acceso a la informacién, mayormente, a través de politicas de
transparencia que pueden tener el mismo fin de hacer llegar y permitir el
acceso a la informacién que se encuentre en poder de las instituciones
Europeas, reduciendo, en algunas oportunidades, el alcance del acceso a
documentos oficiales.

2.1.5. Sistema Africano de los Derechos Humanos.

En el Sistema Africano de Derechos Humanos®, el derecho a la libertad de
expresion se encuentra establecido en el articulo 9 de la Carta Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos (en lo sucesivo “la Carta Africana”),

también denominada Carta de Banjul, la cual expresa que:

1. Todo individuo tendra derecho a recibir informacion.

89Henry H. Perritt, Jr., Christopher J. Lhulier. Information Access Rights Based on International
Human Rights Law. 45 Buffalo L. Rev. 899, 1997

90| Sistema Africano de Derechos Humanos, creado en el marco de la Union Africana (anteriormente
denominada Organizacién de la Unién Africana), esta compuesto por la Comision Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos y por la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos.
La Comision es un érgano cuasi judicial para promocidn y proteccion de los derechos humanos y de
los pueblos en el Continente Africano, asi como para interpretar la Carta Africana y considerar
peticiones por violaciones a dicho instrumento. Este érgano se cred en 1986, sus primeros miembros
fueron elegidos en 1987 y comenz6 a funcionar formalmente el 2 de noviembre de ese afio. La
Comision esta integrada por 12 miembros elegidos por la Asamblea de la Unién Africana. Durante los
dos primeros afios la Sede de la Comision funcionaba en Adis Ababa, Etiopia, pero se trasladd a
Banjul, Gambia. La Comision se retne dos veces al afio usualmente en Banjul y en otro Estado de
Africa. La Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos. Esta integrada por 11 jueces y su
sede se encuentra en Arusha, Tanzania. El 2 de mayo de 2005 se eligieron los primeros jueces, quienes
se reunieron por primera vez en enero de 2006. EI 7 de diciembre de 2004 se designé al primer Relator
Especial para la Libertad de Expresion en Africay el 5 de diciembre de 2005 se design6 a una relatora.
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2. Todo individuo tendra derecho a expresar y difundir sus opiniones,

siempre que respete la ley®.

En el Sistema Africano se reconoce el derecho de acceso a la informacion en
poder del Estado como derecho contenido en el de libertad de expresion. El
23 de octubre de 2002 la Comisién Africana emiti6 la Declaracion de
Principios sobre Libertad de Expresion en Africa, en cuyo capitulo titulado
‘libertad de informacion” sostiene que los organismos publicos tienen
informacion como custodios del bien comdn, asi como afirmé que todos
tienen derecho de acceder a dicha informacion, sujeto solamente a reglas

claramente establecidas por la ley®. Dicho capitulo establece que:

1- Los organismos publicos tienen informacion no para ellos, sino como
custodios del orden publico y todos tienen derecho de acceso a dicha

informacion, sujeto solo a limitaciones claramente establecidas por la

ley.

1- El derecho a la informacién debe ser garantizado por ley, de

conformidad con los siguientes principios:

%1 Traduccién no oficial. Carta Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos, 27 de junio de
1981, OAU Doc. CAB/LEG/67/3/Rev.5 (1981), articulo 9, reimpresa en 21 I.L.M. 59, 60 (1982),
disponible en: http://www.achpr.org/english/_info/charter_en.html

92 E] texto completo de la Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion de la Comisidn
Africana puede consultarse en:
http://www.achpr.org/english/_doc_target/documentation.html?../resolutions/resolution67_en.html
(traduccién no oficial).
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Todos tienen derecho de acceso a la informacion en poder de
entidades publicas;

Todos tienen derecho de acceso a la informacion que sea necesaria
para el ejercicio o la proteccion de todo derecho y que esté en poder
de entidades privadas;

Cualquier negativa de suministrar informacion debe estar sujeta a
apelacion ante una entidad y/o tribunal independiente;

Se debe requerir activamente a las entidades publicas, aiun en
ausencia de una solicitud, que hagan publica informaciéon importante
de gran interés publico;

Nadie puede estar sujeto a sancion por suministrar de buena fe
informacion equivocadamente, o0 aquella que revele una seria
amenaza a la salud, seguridad del medioambiente, salvo cuando la
imposicion de sanciones persiga un interés legitimo y sea necesaria
en una sociedad democratica; y

Las leyes de informacién reservada deben ser enmendadas de forma

tal que sean compatibles con los principios de libertad de informacion.

3- Todos tienen derecho de acceder y actualizar o corregir su informacién

personal, sea que se encuentre en poder de entidades publicas o privadas.

Ademas la Comision Africana, a través de sus decisiones, aunque no se ha

pronunciado especificamente sobre el derecho de acceso a la informacién,

ha definido con mayor precision los derechos que protege el articulo 9 de la

Carta Africana, asi como se ha referido a las limitaciones que se aplican a

esos derechos. En sus decisiones en materia de libertad de pensamiento y

de expresion la Comisién Africana ha utilizado antecedentes de la Corte
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Europea y de la Corte Interamericana® para resolver casos que se le

presentaron.

2.1.6. Commonwealth

Los 53 Estados miembros que conforman la asociacién del Commonwealth®*
trabajaron sobre el derecho a la informacién desde 1980. En 1999 el
Commonwealth adoptd los Principios de Libertad de Informacién, en los que
recomendo a los Estados que reconozcan la libertad de Informacion como un
derecho legal y justiciable, asi como que se rijan por la presuncion a favor del
suministro de informacién®. En el 2002 la Secretaria del Commonwealth
disefid una ley modelo sobre libertad de informacion, con el propédsito de que

los Estados se guien por ella®.

93 Ver restimenes de casos africanos en CIDH, Informe de la Relatoria para la Libertad de
Pensamiento y de Expresion, 2005. Volumen I, Capitulo I1I.
94 EIl commonwealth alcanza a 1.800 millones de habitantes.

%Written comments of Open Society Initiative, Article XIX, Global Campaign for Free Expression,
Libertad de Informacion México, Instituto Prensa y Sociedad, Access Info Europe. Case No. 12.108
Marcel Claude Reyes y otros v. Chile. March. 2006, pag. 13, parr. 39; Mendel, Toby. Freedom of
Information: A comparative legal survey. UNESCO 2003, pégs. 4-6. Submission of the
Commonwealth Human Rights Initiative (CHRI) to Commonwealth Finance Ministers, 2005, pérr. 10.

9 Freedom of Information Act, disponible en:
http://mww.thecommonwealth.org/shared_asp_files/uploadedfiles/%7BAC090445-A8AB-490B-
8D4B-F110BD2F3AB1%7D_Freedom%?200f%20Information.pdf.
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CAPITULO III

CONSIDERACIONES TEORICAS Y DOCTRINARIAS DEL DERECHO
A LA INFORMACION PUBLICA Y SU PROTECCION JURIDICA EN EL
SALVADOR.

3.1 Concepto.

El profesor Ernesto Villanueva en el Foro de Acceso a la Informacion
auspiciado por la Coalicion Acceso a la Informaciéon, en abril del 2004
expreso lo siguiente “El derecho al acceso a la informacion publica es una
herramienta privilegiada para combatir el embate de la corrupcion y ademas
ayuda al proceso de rendicion de cuentas. Es ejercer la posibilidad de
escrutinio directo de los actos de los funcionarios publicos por parte de los

mandantes, de los ciudadanos.”

El derecho de acceso es la facultad que tienen las personas para obtener la
informacion que emane o0 que se encuentre en poder de las instituciones,
organismos, entidades y personas juridicas de derecho publico y de derecho
privado que tengan participacion del Estado o sean concesionarias de éste,

en cualquiera de sus modalidades.®’

" Diego Marcelo Sanchez Montenegro, estudio sobre EI Derecho de Acceso a la Informacion Publica
y su vinculacién con las Nuevas Tecnologias de la Informaciéon y Comunicacion,
http://www.imaginar.org/comercio/index_archivos/A_acceso.pdf, pag. 6.
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El acceso a la informacion publica, segun vemos, ha sido conceptualizado
como un derecho humano fundamental que consiste en la habilidad de los
individuos de acceder a la informacion que esté en manos del Estado. Para
algunos, es parte del derecho a la libre expresion del pensamiento
consistiendo en un presupuesto para el ejercicio del mismo. Se considera
gue es imposible tener una completa libertad expresion si se carece del
acceso a la informacién publica necesaria para construir aquel pensamiento

u opinién.

Es asi como se le ha considerado en las convenciones internacionales, por
ejemplo en el Art. 19 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos
(1948) y el Art. 19.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(1966), ambos instrumentos generan obligaciones para El Salvador en las

gue se regula lo siguiente:

Art. 19 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos: “Todo individuo
tiene derecho a la libertad de opinion y de expresion; este derecho incluye el
de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir
informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por

cualquier medio de expresion.”

Art. 19.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: “Toda
persona tiene derecho a la libertad 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.”

Sin embargo, para muchos de los promotores de un mayor acceso a la

informacion, concebir este derecho como parte del derecho a libertad de
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expresion es limitante y erroneo. Consideran que es un derecho
independiente y que debe legislarse y garantizarse de manera especial. AUn
cuando el derecho a la libertad de expresién esté tan vinculado al derecho al
acceso a la informacion, y que este Ultimo muchas veces pueda estar Unica o
implicitamente protegido por las garantias nacionales e internacionales de la
libertad de expresion, ambos derechos deben manejarse de manera
diferenciada.

Ambos son fundamentales para la existencia de una democracia
consolidada, puesto que tienen que ver con la posibilidad de una verdadera
participacion ciudadana en la toma de decisiones y en el control del
desempeiio de los funcionarios; sin embargo, el derecho a la libertad de
expresion tiene mayor relacion con la dignidad de la persona y su desarrollo

integral.

El derecho al acceso a la informacion, por otro lado, va un paso mas alla,
pues esta ligado con los conceptos de control social, transparencia, rendicion
de cuentas de los funcionarios publicos, combate a la corrupcién, entre otros

temas relacionados.

Por ser este derecho fundamental en la consecucion de una democracia
transparente es que debe considerarse como un derecho por separado al
gue debe darsele garantia en la ley con procedimientos claros y
determinacién precisa de las limitaciones que, en virtud de otros derechos o
intereses, como la privacidad o la seguridad nacional, pueda sufrir,
lastimosamente  en nuestro pais no contamos leyes nacionales que
garanticen este derecho, solo nos podemos avocar a las leyes

internacionales como los dos instrumentos legales anteriormente citadas.

59



Con lo anterior nos hemos referido al acceso a la informacion publica como
un derecho humano individual, sin embargo, algunos lo podrian considerar
como uno colectivo.

La diferencia es que mientras que un derecho individual “le pertenece” a una
persona uno colectivo o interés difuso no le pertenece a nadie en particular

Sino a un grupo o a toda una sociedad.

En la préactica, lo que interesa, como veremos mas adelante, es que la
informacion publica debe poder ser reclamada por cualquiera, no debiéndose
exigir que una persona tenga un interés personal en el asunto para acceder
esa informacién; es por esto que se ha dicho que mas bien es un tipo de

derecho colectivo o interés difuso.

El acceso a la informacion publica ha cobrado mayor impulso como una
garantia o un instrumento contra la corrupcion; se ha sostenido que no es un

derecho realmente, sino una herramienta para tal fin.

Sin embargo, no es contradictorio sostener que es un derecho humano el
cual tiene la consecuencia positiva de obstaculizar practicas corruptas. La
legislacion que lo garantiza constituye un mecanismo contra la corrupcion,
puesto que, al poder contar con informacion publica fiable, oportuna y de facil
acceso, se posibilita el control social e impulsa un mayor grado de rendicién

de cuentas de los funcionarios publicos.
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Las leyes que garantizan tal acceso ponen al descubierto como se toman
decisiones administrativas reduciendo las posibilidades que sean tomadas

por las razones equivocadas®.

Adicionalmente al rol del acceso de la informacion como derecho humano
fundamental y como presupuesto del ejercicio del derecho de libertad de
pensamiento y expresion, como instrumento en el combate a la corrupcion,
como medio para fortalecer la democracia y fomentar la participacion y
control ciudadano, debemos mencionar que es ademas una herramienta
para sostener el principio de legalidad de la actuacion de los funcionarios
publicos. Se constituye en un disuasivo contra las actuaciones arbitrarias del
Estado.

Se ha observado como en las jurisdicciones donde se han adoptado normas
gue protegen el acceso a la informacion publica, la mayoria de las solicitudes
son de individuos que buscan conocer actuaciones gubernamentales que les
afectan directamente y no necesariamente sobre politicas generales del
gobierno, por lo que dicho acceso se convierte en un instrumento que
garantiza el debido proceso, la sujecion al principio de legalidad y la

equidad®.

9 Roberts, Alasdair, “Access to Government Information: An Overview of Issues”, The Carter
Center,Atlanta,1999.
http://ww1.transparency.org/working_papers/roberts/roberts.foi.html#ref2#ref2 fuente
traducida y aportada mediante boletin numero 73 de Estudios Legales de la Fundacién Salvadorefia de
Desarrollo Econémico y Social.

% Roberts, Alasdair, “Access to Government Information: An Overview of Issues”, The Carter
Center,Atlanta,1999.  http://wwl.transparency.org/working_papers/roberts/roberts.foi.html#ref2#ref2
fuente traducida y aportada mediante boletin numero 73 de Estudios Legales de la Fundacion
Salvadorefia de Desarrollo Econémico y Social.
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3.2 Naturaleza.

El derecho al acceso a la informacion se encuentra justificado en el principio
de publicidad y transparencia en la gestién del gobierno. Este es el supuesto
basico en el que debe regir el acceso a la informaciéon partiendo de la idea
de la informacién publica es un bien publico, propiedad de todos en virtud de
lo anterior la naturaleza del mismo es meramente publico, ya que con los
articulos estudiados regulados en instrumentos internacionales claramente
establece que la informacion pertenece a los ciudadanos, es publica por
principio y s6lo puede no revelarse en caso de excepciones limitadas
aplicando el secreto que tendra efecto solo en lo estrictamente necesario que
por seguridad del mismo Estado no debe ser publicado, refiriéndose no
solamente a la administracion estatal, sino también a todas las entidades que

realizan funciones publicas o que reciben fondos publicos'®.

3.3 Derecho a la informacion y derecho al acceso a la
informacidén publica. Diferencias conceptuales.

En la ciencia del derecho, particularmente en aquellas disciplinas que se
encuentran en proceso de formacion y reconocimiento como en nuestro pais,
no es facil distinguir con claridad meridiana el alcance de distintos conceptos
gue —por ser utilizados en el lenguaje cotidiano—, pueden tener tantos
significados que nos recuerda la célebre obra de Alicia en el Pais de las
Maravillas en cuyo mundo cada palabra tiene el significado que le quiere

ofrecer la protagonista.

190 Boletin numero 73 de Estudios Legales de la Fundacién Salvadorefia de Desarrollo Econémico y

Social, pag. 11.
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Esto, sin embargo, no debe pasar en la ciencia del derecho porque vulnera el
principio de seguridad juridica y desvanece el papel de la doctrina y de la
certeza legal.

Es por esta razon que la definicion de conceptos y la diferenciacién entre
vocablos que tienen elementos relacionados entre si, pero que no significan
exactamente lo mismo, se antoja un punto de partida necesario para
comprender de qué se habla cuando se refiere a la nocion de derecho de
acceso a la informacion publica. De entrada, conviene sefalar que los
conceptos de derecho a la informacion y derecho de acceso a la informacion
publica no son necesariamente sindnimos. Cabe detenerse en la frase de no
son necesariamente porque, con alguna frecuencia, es facil pretender que se
trata de analogias, cuando no es propiamente asi. Vayamos por partes.
¢, Qué es el derecho a la informacion? Cabe responder que no existe una
respuesta que ofrezca un concepto univoco, de validez universal, capaz de

poner fin a esta interrogante.

Existen distintos elementos que permiten construir una definicion compatible
con las definiciones recurrentes articuladas desde la comunicacion o
formadas desde la doctrina juridica. Jorge Carpizo y el profesor de la

1

Universidad Auténoma de México Ernesto Villanueva'® han sostenido que

el derecho a la informacion, de acuerdo con el articulo 19 de la Declaracién

lOlCarpizo, Jorge y Villanueva, Ernesto, “El derecho a la informacién. Propuestas de algunos
elementos para su regulacion en México” , Valadés, Diego y Gutiérrez Rivas, Rodrigo, Derechos
humanos. Memoria del 1V Congreso Nacional de Derecho Constitucional 111, México, UNAM, 2001,
pdg.. 71-102. Informacién sustraida del libro Villanueva, Ernesto "Derecho de Acceso a la
Informacion Publica en Latinoamérica" primera edicion 2003, pag. XVI.
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Universal de los Derechos Humanos es la garantia fundamental que toda

persona posee a: atraerse informacion, a informar y a ser informada.

De la definicion apuntada se desprenden los tres aspectos mas importantes
gue comprende dicha garantia fundamental:

A) El derecho a atraerse informacion. Este incluye las facultades de a)
acceso a los archivos, registros y documentos publicos y, b) la decisién de
gue medio se lee, se escucha o se contempla.

B) El derecho a informar. Este incluye a) libertades de expresion y de

imprenta y, b) el de constitucion de sociedades y empresas informativas.

C) El derecho a ser informado. Incluye las facultades de a) recibir informacién
objetiva y oportuna, b) la cual debe ser completa, es decir, el derecho a
enterarse de todas las noticias y, ¢) con caracter universal, o sea, que la

informacién es para todas las personas sin exclusién alguna®®.

La informacién debe entenderse en un sentido amplio que abarque los
procedimientos —acopiar, almacenar, tratar, difundir, recibir—; asi como los

tipos —hechos, noticias, datos, opiniones, ideas—; y sus diversas funciones.

El derecho a la informacion emplea los mas diversos espacios, instrumentos
y tecnologias para la transmision de hechos e ideas. Alguin medio puede

presentar peculiaridades propias pero las instituciones del derecho a la

102 Escobar de la Serna, Luis, Manual de derecho de la informacion, Madrid, Dykinson,1997,

pag. 54-60 y 380-381; Lopez Ayllon, Sergio, El derecho a la informacion, México, Miguel Angel
Porrla, 1984, pp. 160 y 161; Villanueva, Ernesto, Régimen juridico de las libertades de expresion e
informacion en México, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1998, pég.. 34-36.
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informacion son las mismas para todos ellos, aunque acomodandose a sus

caracteristicas.

Del propio articulo 19 se desprende con toda claridad que el derecho a la
informacion es un derecho de doble via en virtud de que incluye, en forma
muy importante, al receptor de la informacion; es decir, al sujeto pasivo, a
quien la percibe y quien —ya sea una persona, un grupo de ellas, una
colectividad o la sociedad— tiene la facultad de recibir informacién objetiva e

imparcial.

Histéricamente sobre dos documentos basicos para las definiciones de
derechos fundamentales del hombre y su garantia frente al Estado. El
primero es la Declaracion de los Derechos del Hombre y del ciudadano,
producto de la Revolucion francesa. De Francia de fecha veinticuatro de

diciembre de mil setecientos noventa y nueve.

El segundo, es la Constitucion de los Estados Unidos de América, de
diecisiete de septiembre de mil setecientos ochenta y siete. En la historia
constitucional mexicana, que recibe influencia de las ideas politicas y
liberales de quienes impulsaron la Revolucion francesa, asi como
contribuciones de diversas tendencias ideologicas enraizadas en las luchas
entre conservadores y liberales que caracterizaron el siglo XIX, tenemos que
se hicieron y entraron en vigor diversos cuerpos constitucionales, pero en
todos ellos siempre ha aparecido una parte dogmatica que reconoce
derechos inherentes al hombre, y que ha contenido tanto la libertad de

expresion como la libertad de imprenta.

Es posible ahora distinguir con cierta claridad que el derecho a la informacion

en sentido amplio no se subsume con el vocablo de derecho de acceso a la
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informacion publica, si bien es cierto que éste es un ingrediente esencial de

aquél.

Y es que el derecho de acceso a la informacion publica puede definirse como
la prerrogativa de la persona para acceder a datos, registros y todo tipo de
informaciones en poder de entidades publicas y empresas privadas que
ejercen gasto publico y/o cumplen funciones de autoridad, con las
excepciones taxativas que establezca la ley en una sociedad democratica.

El derecho de acceso a la informacion publica es, en suma, uno de los
derechos subsidiarios del derecho a la informacion en sentido amplio o
también puede definirse como el derecho a la informacion en sentido estricto

como derecho individual frente al ejercicio de este determinado derecho.

3.4 Derecho de acceso a la informacion publica 'y
derecho de habeas data. Distinciones.

El derecho de habeas data, o también bautizado en Espafia como derecho
de proteccion de datos personales, es, ademas, de un instrumento legal para
proteger el derecho a la vida privada, una forma de derecho de acceso a la
informacion publica con algunos matices significativos que lo distinguen al
mismo tiempo.

El concepto de habeas data “que significa, conserva o guarda” (es decir
habeas, los datos o informacion, y data que corresponden), es una garantia
constitucional derivada funcionalmente del habeas corpus del derecho
anglosajéon, por la cual todo individuo tiene garantizado el derecho de

acceder a la informacion que le concierne personalmente, a los efectos de
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gue ella lo dispone, no le sea ajena y pueda actuar en consecuencia de ese

conocimiento” 1%,

En una definicion mas amplia el derecho de habeas data es la prerrogativa
gue tiene toda persona para:

a) conocer de su inclusién en bancos de datos o registros;

b) acceder a toda informacién que sobre ella conste en los bancos de datos o
registros;

) actualizar o corregir, en su caso, la informacion que sobre ella obre en los
bancos de datos o registros;

d) conocer el propésito o fines para los que se va a utilizar la informacion que
conste sobre ella en los bancos de datos;

e) que se garantice la confidencialidad de determinada informacion obtenida
legalmente para evitar su conocimiento por terceros y

f) que se garantice la supresion de informacion sobre la persona con datos
sobre su filiacion politica o gremial, creencias religiosas, vida intima y toda

aquella que pudiera de un modo u otro producir discriminacion.

Se puede observar asi que el derecho de habeas data puede ser en una de
sus vertientes una modalidad del derecho de acceso a la informacion publica,

cuyas diferencias, sin embargo, son las siguientes:***

a) Mientras en el derecho de acceso a la informacion publica, el sujeto con
legitimacion activa puede ser cualquier persona, en el derecho de habeas
data debe ser la persona sobre la que exista informacién en el registro o

banco de datos consultado, habida cuenta de que se trata de datos

193 Quiroga Lavié, Humberto, Habeas data, Buenos Aires, Zavalia Editor, 2001 p.ag 8

194 pierini, Alicia et al., Habeas data, Buenos Aires, Editorial Universidad, 1998, pp. 16

67



personales protegidos por el derecho a la vida privada o a la intimidad, de ahi
gue la legitimacion activa esté acotada al titular de los datos o a su

representante legal, en su caso.

b) Mientras en el derecho de acceso a la informacién publica se puede
consultar todo tipo de informaciones contenidas en registros publicos, en el
derecho de habeas data sélo se puede consultar la informacidén concerniente

a la persona que consulta.

El derecho de acceso a la informacion publica es una prerrogativa que parte

de que la informacién publica le pertenece a la sociedad.'®

Por el contrario, los datos y registros que comprende el derecho de habeas
data son uno de los limites al derecho de acceso a la informacion publica,

considerandose dentro del rubro de informacion confidencial.

c) Mientras en el derecho de acceso a la informacion publica se puede
consultar informacioén que obre exclusivamente en registros publicos, en el
derecho de habeas data se permite la consulta en registros publicos y

privados.

Este aserto depende, en todo caso, de la definicién de “ entidad publica” que
le confiera la ley de acceso a la informacién publica a los sujeto obligados

legalmente a informar.

105 Blanton, Thomas, “The worlds right to know” , Foreign Policy, julio-agosto de 2002. También
véase Saba, Roberto, “El derecho de la persona a acceder a la informacién en poder del gobierno” ,
ponencia preparada por el autor para la conferencia internacional “Access to Information in the
Americas”, organizada por Interamerican Dialogue el 11 y 12 de diciembre del 2002 en Buenos Aires,
Argentina. Informacion sustraida del libro Villanueva, Ernesto "Derecho de Acceso a la Informacion
Publica en Latinoamérica" primera edicion 2003, pag. XXVI.
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d) Mientras en el derecho de acceso a la informacion puablica se faculta a la
mera consulta y reproduccion de la informacién publica, en el derecho de
habeas data se otorga la prerrogativa a la persona interesada para solicitar la
actualizacion, correccion o supresion, en su caso, de la informacién
consultada por lo que se le considera al Habeas Data dentro de sus
clasificaciones a lo que respecta al derecho al acceso a la informacion
publica como un Habeas Data impuro.

3.5 Los sujetos del derecho a | acceso de la
informacion publica.

Por sujeto puede entenderse la persona legitimada por el ordenamiento
juridico vigente para ejercer un derecho o cumplir con un deber. En el
derecho de acceso a la informacion publica concurren dos sujetos: el sujeto

activo y el sujeto pasivo.

El sujeto activo es el titular del derecho de acceso a la informacion publica;
por el contrario, el sujeto pasivo es quien tiene a su cargo el deber de

proporcionar la informacién solicitada®.

En el derecho comparado existe cada vez mas consenso en que el sujeto
activo debe ser toda persona, sin importar si es ciudadano o no lo es, si es
una persona juridica o natural. No obstante, existen paises y Estados donde

el sujeto activo se encuentra limitado. Es el caso, por ejemplo, de la Ley de

106 Villanueva, Ernesto "Derecho de Acceso a la Informacion Publica en Latinoamérica™ primera
edicién 2003, pag. XXVI - XXIX.
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Acceso a la Informacion Publica del Estado de Arkansas de los Estados
Unidos de América, conforme a la cual Unicamente “todo ciudadano del
Estado de Arkansas puede inspeccionar y copiar registros publicos”, segun

reza el articulo 25-19-105 (a) de la Ley en cuestion.

En otros Estados de la unién americana semejante restriccion no se advierte.
En lowa el articulo 22.2 (1) de la Ley Estatal de Acceso a la Informacion
Publica dispone de manera taxativa que: “toda persona tendra el derecho a

examinar y copiar cualquier registro publico”.

En este mismo pais, a nivel federal, la Ley de Acceso a la Informacion
Publica prevé que “cualquier persona” puede consultar los registros publicos,

segun dispone el articulo 552 a) (3) de la citada Ley.

De la misma manera, se puede advertir una tendencia internacional a que el
sujeto activo sea lo mas amplio posible como lo demuestra, por ejemplo, la
Ley Modelo preparada por la organizacion britanica articulo 19 que establece
en su articulo 3o.: “1) Cada uno tendra el derecho a la libertad de
informacion, incluyendo el derecho de acceso a la informacion en poder de

las entidades publicas, sujeto solamente a las previsiones de esta Ley”.

La Ley Modelo preparada para la Organizacion de Estados Americanos por

el doctor Alfredo Chirino Sanchez dispone, por su parte que:

Articulo 10.” Derecho de Informacion y de Acceso a los Expedientes y Actas
de Caracter Administrativo. Toda persona tiene derecho a solicitar y a recibir
informacion completa, veraz, adecuada y oportuna, de cualquier 6rgano
perteneciente a la administracion central, descentralizada de entes

autarquicos, empresas y sociedades del Estado, sociedades anénimas con
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participacion estatal mayoritaria, empresas e instituciones autbnomas,
organos desconcentrados de la administracion, y en todas aquellas otras
organizaciones empresariales donde el Estado tenga participacion en el
capital o en la formacion de decisiones societarias; asi como del Poder
Legislativo y Judicial, salvo disposicion en contrario, en cuanto a su actividad

administrativa”.

Este derecho de informacion también comprende el derecho a acceder a las
informaciones contenidas en actas y expedientes de la administracion
publica, asi como a estar informada periddicamente, cuando lo requiera, de
las actividades que desarrollan entidades y personas que cumplen funciones
publicas, siempre y cuando este acceso no lesione un interés publico
preponderante o el derecho a la privacidad e intimidad de un tercero. Este
derecho también incorpora la posibilidad de formular consultas sobre las
competencias y atribuciones de las entidades y funcionarios publicos que en
ella laboran y a obtener copia de los documentos que recopilen informacion

sobre sus actividades en la ejecuciéon de las competencias a su cargo

Como puede advertirse en el articulo trascrito lineas arriba, la tendencia por
cuanto hace al sujeto pasivo también ha sufrido un cambio sustancial. En un
primer momento algunas leyes limitaban el sujeto pasivo al Poder Ejecutivo,

hoy en dia las cosas han cambiado sobremanera.

En cuanto al sujeto pasivo, en buena parte de las legislaciones de derecho
comparado se suelen incluir como sujeto pasivo a los poderes Ejecutivo,
Legislativo y Judicial y aquellas empresas privadas que ejercen gasto
publico. En algunos casos, incluso, estan sujetas a la ley aquellas empresas

privadas que cumplan funciones de autoridad.
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3.6 El objeto del derecho de acceso a la informacion
publica.

Cuando se habla de objeto se quiere aludir a los bienes juridicos protegidos,
en este caso por el derecho de acceso a la informacion publica; es decir, el
objeto se identifica al responder a las siguientes interrogantes: ¢qué
derechos protege el derecho de acceso a la informacién puablica? o bien

¢para qué debe existir el derecho de acceso a la informacion puablica?

De cara a estas cuestiones, la primera respuesta que debe sostenerse es
que el derecho de acceso a la informacion publica tiene como objeto
primordial: el derecho de las personas a mejorar su calidad de vida. ¢Qué
significa mejorar la calidad de vida de las personas?, ¢qué relacion puede
haber entre la informacion, su acceso y mejorar la calidad de vida de las
personas? Existen distintos derechos subsidiarios cuya interrelacion permite
gue los flujos de la informacion puedan convertirse en herramientas para una

toma informada de decisiones.

De igual forma, cabe decir que primariamente se trata de informacion que le
pertenece al publico, la cual es administrada por el Estado. El derecho de
acceso a la informacion publica viene a democratizar la vieja conseja, a
veces ininteligible para la persona promedio, de que informacion es poder.
Poder en dos vertientes, en el sentido weberiano de la expresién como la
posibilidad de imponer la voluntad propia sobre la voluntad ajena, y como el
acto de llevar a cabo algo, en este caso una decision informada en los mas

distintos aspectos de la vida cotidiana.
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Asi, por ejemplo: Las leyes de acceso a la informacién permiten que los
individuos y grupos tengan acceso a las politicas mediante las cuales el
gobierno toma decisiones respecto a proyectos de salud, educacion, vivienda
e infraestructura y las razones que sustentan tales decisiones.

Armados de tales conocimientos, los ciudadanos alrededor del mundo
estaran efectuando los cambios que les permita mejorar sus niveles de vida y

llevar una mejor existencia'®’.

De esta forma, el derecho de las personas a mejorar su calidad de vida tiene
un conjunto de derechos subsidiarios. De una parte, se encuentran los
derechos indirectos o difusos, que son aquellos que tienen como proposito
optimizar la calidad de la convivencia democratica, pero sin que sus ventajas

puedan ser inmediata y directamente asibles para la persona.

El principal valor en este caso es la calidad del flujo de relaciones que se
establecen entre los actores sociales, politicos y econdomicos, del
funcionamiento del principio de legalidad, del desarrollo y de la fortaleza de
férmulas juridicas que mejoren la relacion entre el Estado y la sociedad, lo

gue en suma genera un ambiente propicio para que todos puedan vivir mejor.

De otra, los derechos directos, que son aquellos que impactan de manera
singular y puntual en los distintos actos publicos de las personas observando
al ser ejercidos un beneficio concreto en el titular del derecho. Véanse

algunos ejemplos de ello:

Ejemplo 1. En cualquier ciudad de América Latina, los padres de familia

preocupados por la calidad de la educacién de sus hijos en el nivel primario o

107 Neuman, Laura (ed.), Acceso a la informacidon. La llave para la democracia, Centro Carter,
noviembre 2002, pag.6, .
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secundario, por citar tan sélo unos ejemplos, se ven hoy en dia obligados a
recurrir a métodos empiricos o intuitivos para decidir en qué escuela publica
inscribir a sus hijos. Las recomendaciones familiares, amistosas o la tradicion
sustituyen a instrumentos objetivables que un buen sistema de derecho de
acceso a la informaciéon publica les podria proporcionar: a) datos sobre
eficiencia terminal de las escuelas objetivo; b) datos sobre el ingreso al
siguiente nivel educativo de los alumnos del Ultimo afio de las escuelas
objetivo; c) datos sobre la actualizacion y nivel profesional de los profesores
de las escuelas objetivo.

No hay duda de que con estos datos, los padres de familia pueden hacer de
la informacion un poder para decidir de la mejor manera posible en beneficio

inmediato y directo de su propia familia.

Ejemplo 2. Un estudiante se ve en la necesidad de adquirir un vehiculo para
su transporte por las distancias entre su escuela y los lugares de practicas o
de su hogar. Hoy en dia debe pasar por todo un viacrucis para comprar un
vehiculo usado para reducir los riesgos que una compra de esa naturaleza

pudiera tener para él.

Se encuentra asi frente a dos opciones. La primera, adquirir una unidad por
los anuncios clasificados a menor precio, en principio, pero debiendo tener
cuidado de tener un mecanico de confianza y un “contacto” en la
Procuraduria General de Justicia o Fiscalia del Estado para descartar que
sea un vehiculo reportado como robado. La segunda, comprar un vehiculo
en una agencia de autos seminuevos, a un costo mayor, pero con mayores
probabilidades de que el automévil se encuentre en mejores condiciones

mecanicas y legales.
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Estas practicas sustituyen lo que un buen sistema de derecho de acceso a la
informacion publica puede ofrecer: a) seguimiento de la vida funcional del
vehiculo con registros de servicios en tiempo, de si fue o no volcado en
alguna ocasion, de cuantas veces ha sido ingresado al mecénico o al

eléctrico; y b) registro de la situacion legal del vehiculo en cuestion.

Se puede observar que con estas herramientas legales el estudiante podra
hacer de la informacion un poder para tomar una decision informada que le
reporte un ahorro econémico y la adquisicion de un vehiculo de acuerdo con
sus necesidades y posibilidades econémicas logrando obtener algo en una

buena relacion calidad-precio.

Ejemplo 3. Un empresario desea intervenir en una ciudad mediana o grande,
pero quiere saber cudal es la situacion del mercado, cuantas empresas como
la que él quiere instalar se encuentran operando, desde hace cuanto tiempo
y el nimero de personas que cada una de ellas tiene. Hoy en dia, los
municipios de la Republica mexicana carecen de bases de datos para
concentrar este tipo de informacién, por lo que el empresario debera hacer
un costoso estudio de mercado, el cual podria amortizar, en gran medida, si
tuviera esa informacion que, con un buen sistema de derecho de acceso a la

informacion publica, pudiera ser de su conocimiento gratuitamente.

Ejemplo 4. Un campesino de escasos recursos que siembra tierras de
temporal hoy en dia acude también a métodos intuitivos, basados en
habilidades personales para interpretar el estado del tiempo. Con esa pobre
informacion decide si siembra 0 no, poniendo en esa decision una cantidad
de recursos econdmicos que para su circunstancia es significativa. Con un
buen sistema de derecho de acceso a la informacion publica, el campesino

puede acudir a la poblacion mas cercana y solicitar, por cualquier medio, al
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Sistema Meteorologico Nacional la prediccion del tiempo en los proximos
dias y semanas en forma gratuita, circunstancia a través de la cual podria
hacer de la informacion un poder para tomar una decision informada en

beneficio de su economia personal y de la de su familia.

A partir de estos ejemplos, puede observarse que el derecho de acceso a la
informacion publica se convierte en requisito sine qua non para el ejercicio de
otros derechos tutelados por la propia Constitucion, particularmente aquellos
definidos como programéticos, los cuales sin la informacion necesaria se
convierten en letra muerta. Los ejemplos se encuentran en todas partes del

mundo.

A la misma conclusion llego Richard Callan, promotor de la Ley de Acceso a
la Informacién Publica de Sudafrica, quien afirma: “Tal vez no sea obvio de
inmediato como y por qué el derecho de acceso a informacion es tan

importante”.

Pero el caso del Estado hindu de Rajasthan, donde se dice: “ El derecho a
saber, el derecho a vivir’ lo hace meridianamente claro. Desde la profundidad
de las comunidades de este estado, un movimiento del pueblo —la
organizacion Mazdoor Kisaan Shakti Sangathan— ha demostrado que la
informacion puede servir para dar poder a la gente comdn y mejorar sus
vidas. Histéricamente, solo con dificultad la gente de estas comunidades ha

podido exigir el pago del salario minimo.

En tiempos de elecciones, los politicos prometian el salario minimo a cambio
de votos, pero sus promesas rara vez se tornaron realidad. Los activistas se
dieron cuenta que Unicamente al obtener la documentaciéon relevante, en

particular las planillas (listas de personas empleadas y salarios pagados)
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iban a tener éxito en sus campafias. De esta forma se unieron en la
imaginacion popular, el derecho a la informacion y el derecho de

sobrevivir'®,

Para que ambos derechos, indirectos, difusos y directos, tengan un ambiente
normativo propicio se requiere satisfacer, entre otros, los siguientes derechos

subsidiarios como punto de partida:

Primero. Derecho a contar con entidades publicas que operen de manera
transparente. La transparencia es un rasgo distintivo de un Estado
democratico de derecho porque implica una mayor vinculaciéon entre el
Estado y la sociedad. La sociedad tiene con el principio de la transparencia el
derecho a saber como se toman, por dentro de las entidades publicas sujetas
a la ley respectiva, las decisiones que afectan de manera directa o indirecta
los intereses de personas, de grupos sociales o de la sociedad en su

conjunto.

La transparencia, en suma, habilita a la persona a conocer como funcionan
internamente las entidades publicas, circunstancia que favorece la eficacia y
la eficiencia y, por el contrario, permite identificar aquellas areas donde las

cosas no operan de manera adecuada o al margen de la ley.

Si la secrecia y la oscuridad son zonas donde florece la corrupcion a través
de sus multiples manifestaciones, la transparencia, por el contrario, acota en
gran medida esas expresiones y reduce de manera considerable los
margenes de maniobra de los servidores publicos proclives a incurrir en

actos de corrupcion.

108 . « . ., .. , -
Calland, Richard, “El acceso a la informacion: ;para qué sirve?, ;y como se utiliza?, "Neuman,
Laura, op. cit., p. 18.
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Segundo. Derecho a contar con entidades publicas que rindan cuenta de sus
actos ante la sociedad. Los gobernantes y los gobernados firman, de manera
figurada, un contrato electoral cada determinado tiempo en las urnas, en el
cual los gobernantes se comprometen a llevar a cabo una serie de acciones
en sus planes de gobierno si el voto les es favorable. ¢ Qué pasa, empero,
cuando los candidatos se vuelven gobierno si no hay una normativa de
acceso a la informacién publica preexistente?, ¢como poder identificar la
congruencia entre lo que dijeron que habrian de llevar a cabo y lo que
efectivamente estan haciendo en el gobierno?, ¢cémo evaluar a los

representantes de la sociedad?

Poco o nada se puede hacer si no se tiene herramientas juridicas que
permitan realizar un marcaje personal a la tarea de gobernar. Sin estas
herramientas la impunidad y la ineficiencia se convierten en monedas de
cambio, en perjuicio de la propia sociedad que se encontraria sin informacion
adecuada para manifestar su respaldo al ejercicio de gobierno congruente y

eficaz o su rechazo a aquél que no lo sea.

Tercero. Derecho al principio de apertura de las acciones de las entidades
publicas. El principio de apertura implica que el derecho a saber de las
cosas publicas constituye la regla general y, por el contrario, la informacién

reservada, la excepcion.

Se trata de un punto de partida del derecho de acceso a la informacién
publica que le imprime una entidad propia y es deudor para que las cosas
publicas sean de conocimiento publico. ¢Cémo podria explicarse, de otra
forma que, paradéjicamente, pudiera operar el principio contrario, donde la

regla es la secrecia y la apertura la excepciéon?
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De ahi que sea primordial plasmar en la ley el principio de apertura

informativa.

3.7 Del secreto a la informacion.

El derecho de acceso a la informacion esta intimamente ligado a otros
principios: publicidad, transparencia y rendicion de cuentas. Antes de
continuar con la descripcion de cada uno de estos y de la estrecha relacion
gue tienen con el sistema democratico, no es ocioso analizar como la
existencia de éstos elementos inciden directamente en la relacion ya

establecida entre Gobierno y gobernados.

No se pretende profundizar en conceptos propios de la teoria del poder —
elemento que sustenta la relacion entre Gobierno y gobernados-, pero se
considera pertinente esbozar algunas ideas que aclaren o ubiquen el estudio
del derecho de acceso a la informacion dentro de un sistema

constitucionalmente democratico.

Siguiendo una aproximacion que la teoria politica denominada realista, las
funciones del Gobierno son los instrumentos ideolégicos de encubrimiento de
la realidad de la fuerza. “Esta visién, vincula los fenémenos politicos como
puro resultado de las relaciones de fuerza y en particular al Gobierno como

expresién mas significativa de las formas de dominacion”, sefiala Cotta®.

109 Cotta, M., 1993, “Los Gobiernos”, en AA. VV., Manual de Ciencia Politica, Alianza Editorial,
Madrid, pag. 313

79



De alli se entiende que los origenes, caracteristicas y modos de organizacion
del poder son elementos importantes para comprender el desarrollo del
Gobierno.

Max Weber dice que si un grupo politico se caracteriza por el hecho de que
sus ordenamientos estan garantizados “mediante el empleo o la amenaza de
una coercién fisica por parte del aparato administrativo”, el gobernar se
presentara como el ejercicio del poder mantenido por el control dltimo sobre

el recurso a la fuerza coercitiva.

De alli se colige que el poder es un elemento comun para el Estado y la
politica, pues como indica Bobbio, no hay teoria politica que no parta directa
o indirectamente de una definicion de poder y de un analisis del fenémeno

del poder. “El Estado es definido como el portador del poder supremo”**°

El poder politico se identifica, entonces, con el ejercicio de la fuerza y es
definido como el poder, que para obtener los efectos deseados tiene derecho
de servirse, si bien en ultima instancia, como razon extrema, de la fuerza,
definida ésta como el medio mas resolutivo para ejercer el dominio del
hombre sobre el hombre.* Indica que quien detenta el uso de este medio
excluyendo a todos los demas dentro de ciertos confines, es quien dentro de

esos confines tiene la soberania entendida como poder supremo.

Por lo anterior se puede decir que este poder es el medio del que se sirve el

que detenta el poder para obtener los efectos que desea*? y precisamente

119 Bobhio, N.,1985, Estado, Gobierno y Sociedad, Fondo de Cultura Econémica, México, pag.102

1 1bidem. Pag.108

12 Eto es la base de la tipologia del poder que sefiala Bobbio: poder ideoldgico, politico y
economico.
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como dice Weber, eso se representa de mejor forma en el Estado, pues éste

detenta el monopolio de la coaccion fisica de forma legitima.

Sin embargo, la aplicacion o el ejercicio del poder no debe hacerse de forma
incontrolada, pues el resultado es la implantacion de un sistema despoético.

Por lo anterior, para la existencia de un sistema democrético, se hace
necesaria la reglamentacion juridica del poder, cuya culminacion termina en
regimenes politicos constitucionales, la intencion es legitimarlo y delimitarlo
dentro de un sistema en donde el rasgo central es la subordinacion del
Gobierno a la ley, es decir, un Estado cuyos poderes son ejercidos en el
ambito de las leyes establecidas con anterioridad.

Una de las fases de la limitacion del poder politico es la que se afirma en la
division de los poderes. Para Bobbio, esto es el proceso paralelo de
concentracion de funciones tipicas que son competencia de quien detenta el
poder supremo en un territorio determinado, el poder de hacer leyes y de

hacerlas ejecutar y juzgar sobre la base de ello lo justo y lo injusto.

Otra lucha por el limite del poder politico fue la que se hizo en el terreno de
los derechos fundamentales del hombre y el ciudadano, comenzando por los
derechos personales hasta los derechos de libertad, religion, opinién politica,
prensa, reunion y asociacion. Estos derechos son inherentes al hombre por
lo tanto, aunque no sean impuestos por el poder politico éste debe

respetarlos y protegerlos.

A la teoria y practica de los limites del poder, se le llama constitucionalismo y
éste encuentra su completa expresion en las constituciones que establecen

los limites no solamente formales, sino también materiales al poder politico.
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Como sefala Cotta, esto tiene una tradicién cultural juridico-politica en
occidente y se traduce a expresiones antiguas como el Gobierno de las leyes
o algo mas moderno denominado como Estado de Derecho. “En este

sistema el centro es la supremacia de la ley”, agrega Cotta*®,

El Estado de Derecho, segin Kelsen'*, significa un orden coactivo sélo
relativamente centralizado que prevé ciertas garantias tipicas para la
juricidad de los actos de aplicacién del derecho y para la libertad individual

de los sujetos sometidos al derecho.

Una democracia debe ser entendida o caracterizada como un sistema
compuesto por un conjunto de reglas que establecen quién esta autorizado
para tomar las decisiones colectivas y bajo qué procedimientos. No obstante,
como aclara Bobbio, para hacer una definicion minima de democracia no es
suficiente la atribucion del derecho de participar directa o indirectamente en
la toma de decisiones colectivas ni la existencia de reglas.

Se hace necesario que aquellos que estan llamados a elegir a quienes
deberan decidir, se planteen alternativas reales y estén en condiciones de

seleccionar entre una u otra alternativa.

Y para que se realice lo anterior se hace necesario que sean garantizados
los derechos fundamentales, aquellos en los cuales nacio el Estado liberal y
se construy6 la doctrina del Estado de derecho. “...Es el Estado que no sélo

ejerce el poder sometido a la ley, sino que lo ejerce dentro de los limites

113
114

Cotta, M., op. cit., pag.314
Kelsen, H., 2001, ¢ Qué es la teoria pura del Derecho?, Distribuciones Fontamara S.A., México
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derivados del reconocimiento constitucional de los llamados derechos

inviolables del individuo...”, agrega Bobbio *°.

El reconocimiento de estos derechos fundamentales se convierte en el
supuesto necesario para el correcto funcionamiento de los mecanismos

fundamentales procesales que caracterizan un régimen democratico.

Las normas establecidas en toda Constitucion que atribuyen o desarrollan
estos derechos no son propiamente las reglas del juego, sino son reglas

preliminares que permiten el desarrollo del juego.

La proteccion de estas libertades permite al ciudadano dirigirse a sus
gobernantes para solicitar ventajas y beneficios, lo cual trae consigo un
hecho ineludible en todo sistema democratico y es que en este sistema la
demanda es facil y la respuesta dificil.

Las anteriores consideraciones permiten presentar ahora un modelo
planteado por Bobbio sobre que la democracia es el Gobierno del poder

publico en publico.

Entendiendo que publico es lo contrapuesto a secreto, es algo manifiesto,
evidente, precisamente visible. Y es que siempre se ha podido considerar
gue un régimen democratico es aquel en el que todas las decisiones y, en

general, los actos de la administracién deban ser considerados por el pueblo.

De alli que el poder tenga un caracter publico y es entendido como no
secreto. Esto ha sido considerado como uno de los criterios fundamentales

para distinguir un Estado constitucional de un Estado absoluto. “La visibilidad

115 Bobbio, N., 2000, El futuro de la democracia, Fondo de Cultura Econémica, Colombia, pag.26
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no depende Unicamente de la presentacion en publico del que esta investido
por el poder, sino también de la cercania espacial entre el gobernante y el

gobernado” 1

De lo anterior se colige la importancia que tiene la publicidad de los actos de
la administraciéon para el pleno desarrollo del sistema democrético, pues un
Estado que se mantiene, encubre y protege el secreto es un Estado que
desea permanecer lejos del pueblo soberano.

Aqui cabe recordar que el esconderse o esconder algo son dos formas de
ocultamiento, cuyo resultado es el debilitamiento de todo sistema ya sea
democratico o en transicion hacia la democracia. No obstante, eso no quiere
decir que no exista la tutela de una esfera privada o secreta de los

ciudadanos.

Normalmente en todo Estado democratico habra reservas a la publicidad de
los actos de la administracion que también estén destinados a garantizar los
derechos fundamentales de la poblacion. Pero éstos deben ser los minimos,
pues un abuso en este sentido, Unicamente abre la posibilidad para la
existencia del secreto y la discrecionalidad de los encargados de la

administracion publica.

“...En la autocracia el secreto de Estado es una regla, mientras que en la

democracia, debe ser una excepcion regulada por leyes que no permitan

excesos indebidos...”t!’

116 Bobbio, N., 1985, op. cit., pag.99

7 Bobbio, N, 2000, op. cit., pAg.113
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De alli que se pueda hacer una distincion del poder democréatico del
autocratico, pues solo el primero puede desarrollar en su seno una especie
de anticuerpos que permitan formas diversas de evitar el ocultamiento,
especialmente, por medio de la tolerancia a una critica libre y el derecho de

expresion de diversos puntos de vista.

Entonces, la publicidad de los actos del poder representa el verdadero
momento en la transformacion de un Estado absoluto a un Estado de

derecho.

3.8 Principios rectores del acceso a la informacion
publica.

3.8.1 Principio de Transparencia, Publicidad y Rendicion de

Cuentas

“La transparencia de la rex publica hoy en dia aparece como un ineludible
corolario de la democracia, ello independientemente de la forma de Gobierno

y de la estructuracion territorial del poder publico”®

El nexo que el autor hace sugiere que la transparencia no solo es un
elemento que proviene de la voluntad del poder publico, sino se ha

convertido en una exigencia por parte de los ciudadanos quienes estan

118 Fernandez, S., 1997, El derecho de acceso a los documentos administrativos, Madrid, Editorial
Marcial Pons, pag. 19.
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interesados en ejercer su derecho contralor sobre el uso de los recursos que

ellos proveen al Estado.

Ademas, esta accibn de querer transparentar las acciones publicas,
coadyuva a legitimar la administracion, asi como a la existencia de

mecanismos de rigor y de eficacia en la accion administrativa.

En un Estado autocréatico la regla por naturaleza es el secreto, la cual
asegura la arbitrariedad e incontrolabilidad del poder. En un Estado
democratico la regla debe ser, por el contrario, la transparencia de la accion
de los poderes publicos y el secreto la excepcion.

Segln Bobbio™?, en el Estado autocratico el secreto de Estado —arcana
imperii- no es la excepcion sino la regla: las decisiones politicas deben ser
adoptadas lejos de las miradas indiscretas del publico. La opacidad en las

acciones es necesaria para garantizar la incontrolabilidad y la arbitrariedad.

Asi las cosas, el derecho de acceso a los documentos representa un
pardmetro muy significativo del nivel efectivo de transparencia de un

determinado orden juridico.

De hecho, no puede hablarse de transparencia de la actividad administrativa

si no se garantiza un derecho del publico a la comunicacion de la

documentacion en poder de la administracion. “...Este término no sodlo

representa un campo juridico, sino también es un objetivo desde el cual

evaluar la accion administrativa...”*?°

119 Bobbio, N., 2000, op. cit., p. 67
120 Fernandez, S., 1997, op. cit., p. 19
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La publicidad de la actuacion administrativa, por su parte, entendido como la
general visibilidad o accesibilidad de la actuacién administrativa y opuesto a

la idea de secreto o reserva, es un elemento de orden juridico.

Es decir, la publicidad de la administracién —incluyendo todos los organismos
del estado- se plasma juridicamente de dos formas en la publicidad de
documentos y de las sesiones y ambas manifestaciones se resuelven,
estructuralmente, en ejercicio de un mismo derecho de libertad a informarse

en las fuentes de informacion publicas, agrega Fernandez.

El principio de publicidad de las actuaciones parlamentarias, por ejemplo,
esta llamado a desempeiiar una funcion de integracion de la sociedad civil en
el Estado, salvando asi la separacion entre representantes y representados
gue impone el mandato representativo en que se fundamenta el mismo
sistema democratico. De la Vega *** sefiala que la imposibilidad de participar
masivamente en la discusion y en la decision del proceso politico justifica el

mandato representativo.

Pero en la medida en que el mandato representativo impone una separacion
obligada entre representantes y representados, el principio de publicidad se
convierte en el elemento de integracion mas importante de Estado

constitucional democratico.

Como sefala Stuart Mill, los ciudadanos pueden ver proyectadas sus propias
opiniones en las opiniones mantenidas por los representantes. “...Este
principio es tan inherente al concepto moderno de democracia representativa

gue su reconocimiento resulta, en cierto modo, innecesario...”

121 De 1a Vega, P., 1985, “El principio de publicidad parlamentaria y su proyeccion constitucional”,
Revista de Estudios Politicos, No. 43, Madrid, pag.45
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Es decir, aun cuando los textos constitucionales guardasen silencio al
respecto, el principio de publicidad de la actividad parlamentaria deberia

presuponerse como un corolario ldgico del sistema”, agrega De la Vega.'??

Por su parte el principio de publicidad de las actuaciones judiciales, como
publicidad referida a la sociedad o al publico en general y no como publicidad
para las partes, tiene por finalidad garantizar el control de la generalidad de

la ley y de su fiel aplicacion.

Por ejemplo en Espafia, el Tribunal Constitucional 1987 ha sefalado que la
publicidad del proceso ocupa una posicion institucional en el Estado de
Derecho que la convierte en una de las condiciones de legitimidad
constitucional de la administracion de justicia, comentan Fernandez vy

Azurmendi.

Mediante la visibilidad, cognoscibilidad o accesibilidad y, por lo tanto,
controlabilidad de los actos de la Administracion, se refuerza su legitimidad

democratica y su configuracion esencialmente servicial.

El principio democratico no solo debe significar una legitimacion en la
administracion en su origen y fundamento, sino también la exigencia de un

control democratico en su ejercicio.

La publicidad contribuye a mejorar la eficacia, es garantia de la rectitud y

objetividad de la accién administrativa.

122 Ibidem, pég., 56
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A pesar de que se busca que la Administracién sea un edificio de cristal, en
cuanto a transparencia se refiere, hay que tomar en cuenta que deberéa
también guardar un nudcleo irreductible de secreto indispensable para la

conservacion de su propio ordenamiento.

Si bien es cierto que el secreto es propio de los estados autoritarios, también
lo es que no se debe estigmatizar todo secreto como contrario a la
transparencia, ya que todo ordenamiento democratico necesariamente
reconoce Yy garantiza los secretos que deben ser tutelados. “Lo
verdaderamente significativo es que en un estado de Derecho democratico,
el secreto haya sido degradado de canon fundamental a instrumento de
proteccion de intereses constitucionalmente protegidos en la organizacion

administrativa”.*?3

Asi las cosas, ¢cuadl es la diferencia sustancial entre publicidad y

transparencia? Es decir, ¢al haber publicidad no hay transparencia?.

El autor sefiala que la diferencia radica en que la transparencia es un término
mas amplio, pues engloba un término juridico mismo y la motivacion de los
actos administrativos, asi como la participacion en el procedimiento y en las

funciones administrativas.

Muchas veces la doctrina se refiere indistintamente a publicidad y
transparencia como sindénimos, sin embargo, hay ciertas corrientes que

sefialan que ambos son conceptos diferentes.

123 Fernandez, S., 1997, op. cit., p4g.319
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Por ejemplo, en el derecho francés e italiano, la expresion transparencia
administrativa se utiliza como englobadora de instituciones tan diversas como
el derecho de acceso a los documentos administrativos, la motivacion de los

actos administrativos, entre muchos otros.

En general, el término transparencia viene siendo hoy ampliamente utilizado
con referencia no so6lo a la accién administrativa, sino también a la judicial,
politica y mas genéricamente social, lo cual conlleva un uso poco técnico,

aproximativo.

Ciertamente, no s6lo no puede existir transparencia sin derecho a acceso,
sino que la disciplina de este Ultimo representa un parametro muy
significativo del nivel efectivo de transparencia de un determinado

ordenamiento juridico.

La transparencia administrativa es una nocion imprecisa, pues mas que
representar un marco juridico, constituye un modo de ser de la
administracion, un objetivo o un parametro desde el cual evaluar las acciones

de las administraciones publicas, agrega Fernandez.

En cambio el principio de publicidad de la actuacién administrativa presenta
un significado acotado, en el sentido de estado o condicién de visibilidad de
la accién administrativa, es decir, permite la accesibilidad a las fuentes de
informacion administrativa y contrapuesta, por supuesto, a la idea de secreto

y reserva.

Su fundamento, en todas sus manifestaciones es siempre el mismo: el
principio democratico en su vertiente de control de la ciudadania de la

actividad de las administraciones publicas, como organizaciones

90



esencialmente serviciales que son y sus manifestaciones basicas son dos (al
igual que ocurre con la publicidad de las actuaciones parlamentarias y
judiciales)

La publicidad de la informacion, plasmada en documentos en poder de la
administracion; y

La publicidad de las sesiones de los érganos colegiados de la administracion.
Y en ambos casos, y esto es lo verdaderamente sustancial, el derecho que
ejerce el ciudadano es sustancialmente idéntico: un derecho a informarse, a

acceder a las fuentes de informacion.

El principio de la publicidad tiene por finalidad democratizar el control de la
actuacion administrativa a través del acceso a la informacion. Como diria
Bobbio es una administracion publica de “poder publico y en publico”, una

administracion, por tanto, abierta a la sociedad.

Por su parte, el derecho de acceso a la informacion constituye un derecho de
libertad (libertad de informarse) que tiene su fundamentacion en un principio
democratico, que reclama la publicidad de la informacion que obre en poder

del Estado.*®*

El reconocimiento de un derecho de acceso a informacion, como
manifestacion principal de un principio de publicidad de la actuacion
administrativa, es -—salvo lejanas experiencias comparadas- un logro

rigurosamente reciente, incluso en paises de larga tradicion democratica.

124 Fernandez, S., 1997, op. cit., p. 23
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El principio de rendicién de cuentas consiste en la obligacion, generalmente,
de tipo legal, de que los distintos organismos del Estado se controlen entre

ellos para mantener un equilibrio en sus actuaciones.

Normalmente en un Estado democratico el ejercicio contralor lo ostenta el
Organismo Legislativo, quien aprueba el presupuesto de gastos, pero al
mismo tiempo tiene la potestad de exigir, controlar y verificar el gasto publico.

En nuestro pais a pesar de no contar con la regulacion necesaria que
garantice el derecho al acceso a la informacion publica y de que nuestro
pais es de un Estado democratico, este tema hasta ahora no posee las

condiciones necesarias para su discusion.

Y es que las condiciones de una democracia institucional siempre han
existido, pero son muy fuertes todas las estructuras que ligan al gobierno
presente con los gobiernos del pasado. “...El dominio de la regla del secreto
es tan consustancial al sistema que parecidO necesario imponerlo en una

norma general...”

Lo anterior, proporciona una discrecionalidad amplisima para admitir o
denegar el acceso a la documentacion administrativa. Esto generalmente es
resultado de una actitud pudorosa por parte del poder publico, quien se
constituye como un celoso guardidan de las informaciones relativas a su
organizacion y actividad, y por falta de regulacion especial del derecho en
nuestro pais la informacion publica cada a la libre apreciacion de los

funcionarios y empleados publicos.*®

125 Ibidem, pag. 21
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3.9 El derecho al acceso a la informacién publica
como derecho fundamental.

Anteriormente se ha establecido el Acceso a la Informacién Gubernamental
como la herramienta Util para construir transparencia en la administracién de
las instituciones de gobierno, ya que permite a toda persona tener nocion y
alcance de la informacion administrativa de dichas instituciones publicas.
Pero este acceso es ademas un derecho humano, el cual se encuentra

regulado y determinado por instrumentos internacionales, como:

» La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en su
articulo IV establece que toda persona tiene derecho a la libertad de
investigacion, opinidn, expresion y difusion del pensamiento por cualquier

medio.

* La Convencion Americana sobre Derechos Humanos en su numeral | del
Articulo 13, expresamente establece que 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 se oralmente, por escrito o en forma impresa o

artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

En ambos instrumentos internacionales se consagra expresamente el

derecho de toda persona en buscar y recibir informacion.

Por lo que, desde el afio 2003 La Asamblea General de la Organizacion de

Estados Americanos emitio cuatro resoluciones especificas sobre el acceso a
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la informacioén resaltando su estrecha relacion con el derecho a la libertad de

pensamiento y de expresion.

La relacién entre el acceso a la informacion con el derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion, radica en que estos derechos son inseparables
y ante una restriccion en la divulgacion de informacion repercute
directamente en el ejercicio de expresion libre, asi como también en la
creacion del conocimiento para generar el pensamiento. Razon por la cual se
maneja la afirmacién que dice: “...si yo no tengo informacion, como puedo

pensar y posteriormente hablar...”*%.

El alcance de esta relacion también trasciende a que toda persona tiene
proteccion a no solo el derecho y la libertad de expresar su propio
pensamiento, sino también el derecho y la libertad de buscar, recibir y

difundir informacion e ideas.

También en las Organizaciones de las Naciones Unidas se trabaja con el
concepto de libertad de informacion como un derecho fundamental y piedra
angular de todas las libertades a las que estan consagradas en las Naciones
Unidas. El articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

de Naciones Unidas lo abarca.

El derecho de Acceso a la Informacion como derecho fundamental de toda
persona reconocida por regimenes internacionales, implica también la
necesidad de garantizarlo a través de una proteccion judicial adecuada, para

gue en forma rapida y expedita se pueda obtener su proteccion.

128 Investigacion Institucional, EI Derecho de Acceso a la Informacion Juridica y la Transparencia del

Organo Judicial en el Departamento de San Salvador, Universidad Modular Abierta de El Salvador,
2007, pag. 21.
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3.10 El Derecho de acceso. Algunos criterios de
aplicacion.

Las formulaciones para reglamentar o desarrollar el derecho de acceso a la
informacion dependerdn de muchos factores en cada pais. No obstante, no
es ocioso mencionar algunos de ellos, que incluso, servira de base para
analizar los anteproyectos de la ley de transparencia y acceso a la

informacion publica de nuestro pais.

» Una regulacion clara que defina los confines entre publicidad y
el secreto, asi como la normatividad adecuada para el
procedimiento de acceso debe ser comprensible para el
ciudadano medio al que esta destinada. Una legislacion vaga
genera ambigledad, lo que implica facilidad de eludir la

responsabilidad por parte de la administracion.

» Es preciso adecuar las estructuras administrativas a las
exigencias practicas derivadas del reconocimiento de este
derecho y, por ultimo, es preciso sensibilizar al personal al
servicio de la administracion para la aplicacion de un derecho
gue representa una innovacion radical en las relaciones entre la

administracién y los ciudadanos.

Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica en México y no sélo
engloba la propuesta hecha que se describe con anterioridad, sino que

amplia a otros &mbitos mas.**’

127Escobedo, J., 2001, “De la criptocracia a la democracia”, Revista Este Pais, Tendencias y Opinion,
No. 129, diciembre, México.
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1. El acceso a la informacion es un derecho universal, consagrado en la

Declaracion Universal de los Derechos del Hombre de 1948.

2. La informacién publica les pertenece a las personas: corresponde a las
personas decidir cuél es la informacion que les interesa conocer y qué uso le

quieren dar a la misma.

3. Maxima apertura de los poderes del Estado: desarrollar los principios
maximos de apertura, rendicion de cuentas y transparencia de los 6rganos
del Estado, entidades de interés publico y organismos privados que ejerzan

funciones publicas.

4. Obligacion de publicar y entregar la informacion que posee el Estado: el
derecho de acceso a la informacion publica comprende la prerrogativa de las
personas a solicitar y recibir informacion veraz, oportuna y completa de parte
de los organos del Estado. Las entidades publicas deberan, ademas, difundir
por los medios mas eficaces la informacion a que les obliga la ley. No se
obliga a la autoridad a elaborar documentos publicos, sino Unicamente a
entregar aquella informacion cuya existencia sea previa a la solicitud del

interesado. Toda negativa de informacion debera ser fundada y motivada.

5. Procedimientos agiles, sencillos y a costos minimos: si la informacion
existe y esta a disposicion del érgano al que se le requiera, éste no podra
negar o diferir su entrega. El procedimiento de entrega no debera de exceder
de un numero de dias y el interesado debe cubrir los gastos de reproduccién

de la informacion solicitada.
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6. Minimas excepciones a la norma: desarrollar el principio de que toda
informacion es publica. Dentro de los campos de la vida privada de las
personas, seguridad nacional, seguridad publica, politica exterior, secretos
cientificos, industriales y bancarios, la ley debe establecer las excepciones.

7. La existencia de un organismo autbnomo para promover la apertura y
resolver controversias: para asegurar la proteccion del derecho y evitar
conflictos de intereses, se considera la creacién de un organismo autbnomo
con personalidad juridica y patrimonio propio, que serd responsable de
capacitar, difundir, ofrecer asesoria, resolver controversias e imponer
sanciones administrativas y eficaces a quienes incumplan la norma. En caso
de que persista la negativa, el solicitante podra iniciar un proceso judicial

correspondiente.

8. Supervisar los fondos publicos: todos los 6rganos del Estado y entidades
privadas que ejerzan gasto publico estaran obligados por ley a permitir el
acceso a la informacién relacionada con los fondos administrados bajo su

responsabilidad.

9. Consistencia juridica: debe haber referencia a leyes y normas juridicas
especificas, susceptibles de derogarse por su oposicion a esta nueva ley, asi

como aquellas que deben reformarse en etapas sucesivas.

10. Debe buscar la promocion de la aplicacion general.

A pesar de que existen requisitos minimos o criterios de aplicacion sobre
este derecho, muchos de estos cambios de héabitos no soélo se logran
mediante cambios legislativos, sino requiere todo un cambio cultural y de una

ardua y sostenida labor.
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Hay que tomar en cuenta que la oscuridad, la ambigtiedad y el dogmatismo,
pueden determinar que el dispositivo legal no sea comprensible para el
ciudadano medio al que estd destinado, sino que la falta de integracién del
dispositivo mismo en el conjunto del ordenamiento juridico-administrativo,
puede conllevar a que los mismos agentes publicos tengan la percepcién de

que dicho derecho es un elemento anémalo para el sistema

3.11 Proteccion juridica actual del derecho a la
informacion publica en EI Salvador.

3.11.1 Tratados Internacionales y leyes secundarias.

La Constitucion de la Republica no contiene una disposicion que garantice de
manera expresa el derecho al acceso de la informacion; sin embargo,
podemos argumentar que existe una base constitucional que nos permite
reclamar este derecho en los articulos 6 y 18 de la carta magna. El articulo 6
establece el derecho a la libertad de expresion, el cual para ser efectivo tiene

como presupuesto légico un efectivo acceso a la informacién puablica.

El articulo 18 de la Constitucion es del que de mejor forma se pudiera derivar
el derecho al acceso a la informacién publica. Esta disposicién contiene la
garantia del derecho de peticién, que consiste en que toda persona tiene la
facultad de dirigir sus peticiones por escrito a los funcionarios publicos, a que

éstas sean resueltas y a que se le notifique dicha resolucion.
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Claramente, una solicitud de informacion publica estd amparada por el

derecho de peticion.

La Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia ha dicho que el
derecho de peticion “puede ser ejercido por cualquier persona sea nacional o
extranjero, persona natural o juridica, ante cualquiera de las autoridades
legalmente instituidas, quienes tienen la obligacion de resolver, dentro de un
plazo razonable”, que la resolucion “no puede limitarse a dar constancia de
haberse recibido la peticion sino que la autoridad correspondiente debe
analizar el contenido de la misma y resolverla conforme a las facultades
juridicamente conferidas” y finalmente que “la contestacion que debe recaer

a una solicitud debe ser congruente con ésta™%.

Sin embargo, el Art. 18 no es suficiente para proteger el derecho, puesto que
se necesita que la ley secundaria indique claramente sus alcances,

estableciendo las excepciones y los procedimientos que deben seguirse.

El Salvador es suscriptor de varias convenciones internacionales que
protegen el derecho al acceso de informacion publica. Dichas convenciones
son parte de nuestro ordenamiento juridico, prevalecen sobre la ley

secundaria y obligan internacionalmente al pais a darles cumplimiento.

En la Declaracion Universal de los Derechos Humanos se le protege de
manera tacita dentro de la disposicion relativa al derecho a la libertad de

expresion'®®, mientras que en la Declaracién Americana de los Derechos y

128 sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia de Amparo del 25 de febrero

de 2000. Referencia 431-98.

129 Art. 19 DUDH. “Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinidn y de expresion; este derecho

incluye el no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y
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Deberes del Hombre'® se prevé este derecho bajo el nombre de libertad de
investigacion; ambos textos al ser declaraciones y no tratados, constituyen
principios fundamentales que deben regir los ordenamientos juridicos de los

signatarios, pero no son normas de aplicacion inmediata.

Por otra parte, la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos
(Pacto de San José) en su articulo 13.1 lo ampara en su disposicion sobre el
derecho de libertad de pensamiento y expresion®!.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) recientemente
establecié un nuevo precedente, no solo para la region sino para el mundo
entero, pues es el primer tribunal internacional en reconocer como un

derecho fundamental el acceso de la informacion en manos del gobierno.

En el caso Claude Reyes et al v. Chile, tres ambientalistas chilenos
solicitaron al gobierno informacion publica que este se neg6 a dar. La CIDH
entendio que, al no dar la informacion requerida, el gobierno de Chile viol¢6 el

Art. 13 de la Convencion.

En la sentencia se menciona claramente que este derecho es esencial para
la participacion democratica y la libertad de expresiéon. Este precedente, que
aunque no obliga a los estados parte del Pacto de San José a legislar a favor

del derecho al acceso de informacién publica; nos indica que la CIDH

opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresion.”
Declaracion Universal sobre Derechos Humanos.”

130 Articulo 4 DADDH. “Toda persona tiene derecho a la libertad de investigacion, de opinion y de
expresion y difusion del pensamiento por cualquier medio.”

131 Art.13.1 CADH. “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
consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier
otro procedimiento de su eleccién.”
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interpreta que estamos obligados a garantizarlo segun la Convencién, y que,

de llegar un caso a la Corte, ésta resolvera en ese sentido.

El Salvador se ha comprometido a garantizar el acceso a la informacién de
manera mas explicita al ratificar la Convencion Interamericana contra la
Corrupcién®®, publicado en el D.O. No. 150, Tomo 340, de 17 de agosto de
1998.

En el articulo 3, sobre medidas preventivas, los péarrafos 4, 5y 11 se refieren
a mecanismos que tienen un impacto positivo para la transparencia y el
acceso a la informacion publica, tales como sistemas para la declaracion de
los estados financieros de los funcionarios publicos, para la contratacion de
funcionarios publicos y para la adquisicién de bienes y servicios por parte del

estado.

Ademas, los estados se comprometieron a establecer mecanismos para
estimular la participacion de la sociedad civil y de las ONG en los esfuerzos

destinados a prevenir la corrupcion.

Como parte del Mecanismo de Seguimiento de la Implementacién de la
Convencion Interamericana contra la Corrupcion se han estudiado
especificamente los mecanismos existentes para el acceso a la informacion y
en el primer informe fruto de este monitoreo se le ha recomendado a El

Salvador:

a) contemplar la conveniencia de expedir legislacion que especificamente

asegure el acceso a la informacion publica;

132 Ratificado por D.L. No. 351, de 9 de julio de 1998
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b) fortalecer las normas y mecanismos que garanticen el ejercicio del
derecho de acceso a la informacion publica, mediante la creacién y
regulacion de un procedimiento dirigido a tutelar este derecho;

c) definir expresamente las limitaciones al acceso a la informacion;

d) avanzar en el desarrollo de los sistemas de informacidn publica en linea;

e) entrenar a los funcionarios en materia de acceso a la informacion publica;

f) ponderar la conveniencia de que el ordenamiento juridico en la materia
garantice el acceso a la informacion publica en posesion de los 6rganos del
estado, los municipios y de las instituciones autonomas;

g) contemplar el establecimiento de un mecanismo con autonomia técnica,
encargado de promover y difundir el ejercicio del derecho de acceso a la
informacion publica, resolver sobre las negativas de acceso y proteger los

datos personales en poder de las dependencias y entidades™*?,

El Salvador también es parte de la Convencion de la Organizacion de
Naciones Unidas contra la Corrupcion, cuyas medidas preventivas obligan de
igual manera al estado salvadorefio a asegurar el acceso a la informacion

publica.

133 Comité de Expertos del Mecanismo de Seguimiento de la Implementacion de la Convencion

Interamericana Contra la corrupcién, “Informe Sobre La Implementacion en la Republica de El
Salvador de Las Disposiciones de la Convencidn Seleccionadas para ser Analizadas en el Marco de la
Primera Ronda”.
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En este tratado el derecho al acceso de informacion se consigna de manera
expresa, estableciéndose en su articulo 10 que la informacion sobre la
organizacion y funcionamiento de la administracion publica debe poder ser

accedida por el publico y en su articulo 13 “... el publico debe tener acceso

efectivo a la informacion...”

No existe todavia un programa de seguimiento de esta Convencién.

En cuanto a la ley secundaria, el derecho al acceso a la informacién esta

regulado de manera dispersa y contradictoria.

Por un lado, se han dictado disposiciones que buscan un mayor acceso a la
informacion publica y transparencia en la gestion del estado, como la
creacion de una Comision Nacional para la Sociedad de la Informacion por el
Presidente de la Republica, en 2004, en parte con el interés de ampliar el

uso del Internet para divulgar informacion.

La reforma del Codigo Municipal, emitida por D.L. N° 929, de 20 de diciembre
de 2005, la cual ha anadido un capitulo titulado “Transparencia” que regula el

derecho de acceso a la informacion publica municipal.

En otros casos, las normas dificultan directamente el acceso a la informacion.

Por ejemplo, el Art. 31 de la Ley de Servicio Civil establece que los
funcionarios y empleados publicos o municipales tienen la obligacién de
“guardar la reserva y discrecidn necesarias en los asuntos de que tengan
conocimiento por razén de su cargo o empleo, aun después de haber cesado

en el desempenio de ellos”.
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La Ley de Carrera Administrativa Municipal en su articulo 60 estipula la

misma obligacion para los empleados y funcionarios de carrera.

En ambas normas, pues, se deja a la discrecion del funcionario superior la
divulgacion de la informacién, prevaleciendo el principio de la

confidencialidad y el secreto.

Esto atenta contra el derecho al acceso a la informacion, el cual deberia ser
amplio y estar sujeto Unicamente a las limitaciones que imponga la ley y no

por la discrecion, o discrecionalidad de un funcionario.

Finalmente, debemos recordar que el articulo 240 de la Constitucion exige la
reserva total en las declaraciones patrimoniales que los funcionarios publicos
deben rendir para efectos del enriquecimiento ilicito de los mismos. Esta es
una situacion contraria a todos los principios de transparencia

gubernamental.

Ante el tema de un efectivo acceso a la informacién publica en El Salvador

se perfilan dos posturas.

La primera, mas conservadora, sostiene que se puede conseguir garantizar
este derecho sin necesidad de una nueva ley; en todo caso, se debe hacer
cumplir las disposiciones que ya existen. Pero como hemos visto, aun en el
caso de que este sistema disperso pueda ser favorable, no es sostenible que
lo mejor es conservar el status quo, por la contradiccion que existe en las
normas existentes. Como minimo se necesitan reformas que armonicen las

disposiciones dispersas en el sistema.
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Una segunda postura es que se necesita una ley especial que regule el
derecho al acceso de la informacién.

Esta Trabajo de investigacion sostiene que la solucion es contar con un
sistema normativo que permita la transparencia y acceso a la informacién
publica que se base en los principios que exponemos en el siguiente
apartado.

3.11.2 Derecho Comparado.

Las leyes sobre acceso a la informacion publica se conocen mundialmente
como FOIA por las siglas de la ley estadounidense sobre la materia, que data
de 1966, la Freedom of Information Act, la tercera que se dictd después de
las de Suecia y Finlandia. La expansion de este tipo de legislacion se inicio a
finales del siglo pasado y recientemente ha cobrado un gran impulso; desde

el afio 2000, 28 nuevas leyes han sido emitidas**.

La region en donde se han adoptado el mayor numero es Europa Central y
Oriental, seguida por Latinoamérica. La mayoria de leyes que protegen el
derecho de acceso a la informacidon publica tienen su fundamento en el

derecho administrativo®®.

Fue con el surgimiento de esta rama del derecho que se establecié que el

gobierno y los gobernantes estan sujetos a la ley tal y como lo estan los

134 Darbishire, Helen y Carson ,Thomas “Transparency & Silence: a survey of Access to Information
Laws and Practices in 14 Countries”, Open Society Justice Iniciative, 2006, pag. 22, ver también
boletin numero 73 de Estudios Legales de la Fundacién Salvadorefia para el Desarrollo Econémico y
Social, pag. 5.

135 Martin, Robert y Feldman, Estelle, “Access tolnformation in Developing Countries”,
Transparencylnternational,1998.http://ww1.transparency.org/working_papers/martin-
feldman/index.html. Ver también boletin nimero 73 de Estudios Legales de la Fundacion Salvadorefia
para el Desarrollo Econémico y Social, pég. 5.
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ciudadanos y que, por tanto, estos Ultimos tienen derecho a demandar
legalmente al estado y a sus representantes. Un primer derecho al acceso a
la informacion publica surge en el proceso administrativo pues se establecio
la facultad de los ciudadanos de acceder a los registros gubernamentales

que fueran relevantes para el juicio administrativo abierto*°.

Mas adelante, los grupos ambientalistas fueron los que méas presionaron
para que la informacion en manos del gobierno, sobre posibles vulneraciones

al medio ambiente, fuera accesible al publico en general*®’.

Las leyes de acceso a la informacion constituyen un gran avance pues la
posibilidad de obtener la que se encuentra en manos del gobierno ya no
requiere la existencia de una litis, sino que se constituye en un derecho
independiente; el acceso a la informacion deja de ser tan sélo una proteccion

procesal de otro derecho sino que es un derecho importante en si mismo.

Las FOIA se han adoptado como una medida impulsada por los distintos

d**®, Tanto el Banco Mundial como la

gobiernos para ganar credibilida
Organizacion de Estados Americanos (OEA) han buscado que la garantia del
derecho al acceso a la informacion publica se expanda en la regién. En
particular, la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la OEA se
ha preocupado por impulsar la implementacién de leyes u otras disposiciones

gue otorguen a los ciudadanos tal garantia.

En Latinoamérica vemos un ejemplo de una fuerte presion de parte de la

sociedad civil en el caso de Argentina.

138 |pidem.
137

>

Saba, Roberto, “El derecho de la persona a acceder a la informacion en poder del gobierno”,
http://www.bcn.cl/pagsthome_page/ver_archivo_documentos_pdf.php?id_recorte=135&file=1
138 Darbishire y Carson, pag. 22.
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En este pais, diferentes organizaciones civiles han trabajado para que se
establezca legislacion, tanto a nivel provincial como federal, para garantizar
el acceso a la informacién publica, especialmente tras la crisis econémica
vivida recientemente y tras la firma de la Convencién Interamericana contra
la Corrupcién de (1996).

El proyecto de ley federal sobre la materia ha estado paralizado en el
Congreso durante los ultimos tres afios, aun cuando se habia redactado un
documento conforme a estandares internacionales y tras la negociacion con

una amplia variedad de sectores™°.

Un avance se dio en diciembre de 2003, cuando el presidente Neéstor
Kirchner, emitié el decreto 1172/03, que regula, entre otras cosas, el derecho

de acceso a la informacion publica en el ambito del Poder Ejecutivo Nacional.

Este fue un gran paso adelante, aunque el decreto tiene fuerza de
reglamento y se limita tan so6lo al gobierno central. Las organizaciones de la
sociedad civil siguen presionando por que se desarrolle mas legislacion a
nivel local y se emita la ley federal; también monitorean el éxito de las

normativas en vigor**.

Por su parte, Honduras adopté una “Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica” en noviembre de 2006. Fue impulsada tanto por
organizaciones de la sociedad civil como por un programa del Banco

Mundial; previa aprobacion de la ley secundaria, en marzo de 2005, el Poder

139 Dell, Gillian, “Convenciones Anticorrupcion en América: lo que la sociedad civil puede hacer para
que funcionen”, Transparency Internacional, 2006, pag. 35.
149 \er: http://www.accesoalainformacion.org.
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Legislativo aprobé una reforma del articulo 182 de la Constitucion, que
otorga a los ciudadanos el derecho de habeas data.

En Guatemala, se cuenta con una ley de acceso a la informacion que fue
aprobado el 23 de septiembre del afio 2008 y que entro en vigencia el 21 de
abril del 2009 y antes de que se aprobara dicha ley Guatemala contaba con
un reglamento que regula el derecho al acceso a la informacién publica a

nivel del Poder Ejecutivo.

Nicaragua la ley de acceso a la informacion publica fue aprobada en de

mayo de 2007, redactado tras una amplia consulta.

Costa Rica ha avanzado en el proceso de debatir proyectos de ley de la

materia.

Finalmente, Panama tiene una ley en vigencia desde el afio 2002, aun

cuando hay cuestionamientos de su eficacia.
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CAPITULO IV

DISCUSION Y GESTION DE UNA PROPUESTA DE LEY EN EL
SALVADOR: LEY DE TRANSAPARENCIA Y ACCESO ALA
INFORMACION PUBLICA.

4.1 Contenido minimos de una ley que proteja el
derecho al acceso a la informacion publica.

Una ley de acceso a la informacion publica tiene como finalidad establecer
los mecanismos adecuados para que cualquier persona pueda acceder de
manera efectiva la informacion en poder de las entidades gubernamentales y
asegurar que existan niveles adecuados de transparencia en la gestion
publica, cuyos beneficios para la consolidacion democratica, lucha contra la
corrupcion y modernizacion del Estado discutimos en un apartado anterior.
Para que una ley de transparencia y acceso a la informacién publica cumpla
con sus objetivos, la misma debe contener ciertos elementos.'* Este
contenido basico corresponde a aquello que la experiencia internacional ha

demostrado que funciona.

En la actualidad, El Salvador cuenta con propuestas de ley que cumplen con
estos estandares. Se debe superar la discusion de si es 0 no necesaria una
ley, puesto que es evidente que la misma es indispensable en el pais; mas
bien, la misma debe pasar a otro plano, sobre su fondo y contenido, teniendo
muy presente los objetivos de la misma y los elementos que a continuacion

presentamos de una manera muy breve.

141 £n el Boletin de Estudios Legales nimero 73, .Acceso a la Informacién Publica. De enero de 2007
se hizo un primer esbozo de ese contenido esencial. Puede accesarlo en:
http://mww.fusades.org/get.php?id=555&anchor=1
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4.1.1 Principio de méxima publicidad.

Acceso es la regla, el secreto la excepcion. El principio de maxima
publicidad es el que rige e inspira toda ley de acceso a la informacién. La
administracion publica salvadorefia, segun las leyes que la regulan
actualmente, se rige por un principio contrario al que inspira a la propuesta
de ley, es decir, que toda informacion en manos del Estado es reservada,
salvo que la ley disponga lo contrario.

La reforma mas trascendental que se incluye en una ley de acceso a la
informacion publica es el cambio de este paradigma erroneo en la

administracion publica que genera opacidad y secretismo en la misma.

4.1.2 Legitimacién activa amplia.
Toda persona tiene derecho de solicitar informacion publica a las entidades
estatales, sin necesidad de justificar para qué requiere la misma. Tampoco
es necesario que acredite un interés legitimo para conocer la informacién

publica. Toda persona esta legitimada puesto que se trata de informacion

publica la cual es patrimonio de la colectividad.

4.1.3 Legitimaciéon pasiva amplia
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Estan obligadas las instituciones publicas a todo nivel del Gobierno y las
personas privadas que manejen fondos publicos, limitadamente a aquello

que se relacione con el uso de los recursos publicos.

4.1.4 Concepto de Informacién Publica.

Debe entenderse en la ley que informacién publica es toda la que esta en
poder de las entidades publicas, en cualquier tipo de documento o registro,
en cualquier medio, independientemente de su fecha de elaboracion, y la
cual podra haber sido generada, obtenida, transformada o conservada por

éstas a cualquier titulo.

4.1.5 Principio de gratuidad.

El acceso a la informacién publica en si mismo es gratuito y sélo pueden
cobrarse los costos de reproduccion. La administracion publica debe
procurar, ademas, que dichos costos sean los menores posibles y que se
facilite el acceso a las personas utilizando diversos medios que se adecuen a

la poblacion.

4.1.6 Catalogo extenso de informacion oficiosa.

La ley debe contener un listado amplio de informacion que las instituciones
deben divulgar y tener a disposicién de los ciudadanos de forma periddica y
proactiva, sin que exista una solicitud expresa de la misma. Su efecto es la
mayor transparencia de la funcién publica; puesto que, a mayor informacion
disponible de manera oficiosa, se tendra un Gobierno con mayor apertura
informativa. Por otra parte, el catalogo de informacion de oficio debera ser el

mas extenso posible, ya que facilita el acceso a la informacion a las personas
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y facilita el cumplimiento de sus obligaciones de informacion sa las

instituciones publicas.

4.1.7 Procedimientos claros y agiles

La ley debe contener un procedimiento sencillo, con plazos breves, sin

necesidad de que el interesado sea asistido por un abogado.

4.1.8 Restricciones al acceso ala informacion publica minimas

Ningun derecho es absoluto sino que se encuentra limitado por los derechos
e intereses publicos o de terceros; una legislacion en materia de acceso a la
informacion publica debe encontrar un adecuado balance entre varios
derechos e intereses legitimos. Por lo tanto, el acceso a la informacion esta
sujeto a un régimen limitado de excepciones que deben estar expresamente

en laley.

No obstante, los limites al acceso a la informacion deben ser acordes y
proporcionales al interés o derecho que protegen. En la propuesta de ley se
incluyen dos clases de informacion cuyo acceso se encuentra restringido las
cuales también se encuentran en el derecho comparado y que se considera
gue deben ser recogidas en la ley. Las normas que regulen estos tipos de
informacion deben ser las mas precisas y ser entendidas de manera

restringida, puesto que son excepciones a la regla general de acceso.

A continuacion, se presentan estas dos clases de informacion.

Informacion reservada: es aquella cuyo acceso se encuentra restringido con

el objeto de proteger otros derechos o intereses publicos. Por ejemplo: se
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podra restringir el acceso a la informacion que pueda poner en riesgo el éxito
de una investigacion criminal. Se reserva la informacion por un plazo
determinado, y ésta podré ser desclasificada si desaparecen las causas que

dieron origen a su clasificacion.

Informacion confidencial: se refiere a aquella informacién cuyo acceso se
limita por referirse esta al derecho a la intimidad, al honor y a la propia
imagen de una persona y cuya divulgacion constituiria una violacion a este
tipo de derechos. También comprende informacion protegida por los

derechos de propiedad intelectual.

4.1.9 Obligatoriedad de justificar las negativas de informacion por
parte del Estado.

Las negativas de informacion deben estar fundamentadas adecuadamente
en las excepciones que establece la ley. Asimismo, los funcionarios publicos
gue la denieguen deben de aplicar la .prueba de dafio., es decir, se debe de

comprobar que:

1) La informacion encuadra en alguna de las hipotesis de excepcion

previstas en la ley;

2) La liberacion de la informacién puede amenazar efectivamente el interés
protegido por la ley; y

3) El dafio que puede producirse con la liberacion de la informacion es
mayor que el interés publico de conocer la misma.

Si la persona no obtiene respuesta en el tiempo que estipula la ley, debe

guedar habilitada para acudir a la instancia superior para solicitar que se
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conozca su solicitud y para exigir la imposicion de una sancion al

responsable.

4.1.10 Adecuada protecciéon de informacion privada.

Dentro de las restricciones al acceso se debe incluir la informacion
confidencial, tal como ya lo mencionamos. Asimismo, deben crearse normas
gue protejan los datos personales. Se considera que lo mas adecuado seria
gue se emita una ley en materia de proteccion de datos personales que
habilite el habeas data tanto para proteger la informacion personal en manos
de entidades publicas y privadas.

A la fecha en que se elabor6 y presentd el Anteproyecto de Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, no existe una ley sobre
proteccion de datos y, por lo tanto se incluyeron en el mismo, normas sobre
la proteccion de datos en poder de las entidades publicas y un procedimiento
para que los particulares soliciten el acceso a sus datos y la correccion de los

mismos.

4.1.11 Institucién garante.

La propuesta de FUSADES (Fundacion Salvadorefia para el Desarrollo
Economico y Social) y del IIDC (Instituto Iberoamericano de Derecho
Constitucional) contempla la creacion de un Instituto de Transparencia y
Acceso a la Informacién Publica, como una institucién independiente cuyas
atribuciones principales son velar por la aplicacién de la ley de transparencia
y acceso a la informacion, reservar la informacion publica a requerimiento de
los entes obligados y conocer de los recursos ante resoluciones de las

instituciones publicas que nieguen el acceso a la informacién publica.
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Este es uno de los temas mas discutidos durante los grupos focales, puesto
gue se requiere de una instituciéon independiente que asegure el
cumplimiento de la ley. En el derecho comparado, se encuentran casos en
los que la ley no tiene un ente garante y otros casos en que si se tiene. La
opinidbn unanime en el proceso de consultas es que se requiere de un ente
rector aunque hay diversidad de opiniones sobre a qué institucion debe

otorgéarsele esa funcidn, si a una existente o crear una nueva.

En algunas legislaciones, la entidad garante es una institucion autbnoma
especializada en la materia, como en México con el Instituto Federal de
Acceso a la Informacion Publica, (IFAI); en otros esquemas, la institucion
garante es creada para temas afines, por ejemplo en Alemania con la
Comision para la Proteccion de Datos Personales y Acceso a la Informacion;
en otras legislaciones la atribucion se le otorga a funcionarios cuyas
atribuciones son mas amplias, por ejemplo, en Guatemala se le otorgo al

Procurador de Derechos Humanos.

Con estos ejemplos podemos ver que el disefio de la institucion se ajusta a la
realidad de cada pais, lo importante es que a quien se le otorgue
competencia de velar por la adecuada aplicacion de la ley sea independiente

y que sus resoluciones sean vinculantes.
4.1.12 Posibilidad de recurrir.
Toda persona a la que se niegue informacion por parte de las entidades

publicas debe tener derecho de apelar dicha decisién ante una entidad con

poder de revertir la decision y ordenar su entrega.
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4.1.13 Infracciones y sanciones

Las infracciones y sus respectivas sanciones son medios para asegurar la
eficacia de la ley. Es indispensable que la ley asegure su cumplimiento
incluyendo un régimen sancionatorio. Dentro de nuestro esquema, se
propone que el mismo Institucion tenga la tenga potestad sancionadora, ya
gue séblo asi, esta institucion tendra verdadera fuerza legal frente a las
demas entidades que deben cumplir con la ley.

4.1.14 Medidas de promocion del derecho

manejo eficiente de los archivos publicos, capacitacion de los servidores
publicos, educacién y capacitacion del publico, entre otras. Los archivos
publicos constituyen un insumo indispensable para la funcién puablica, ya que
estos documentan el quehacer gubernamental, la toma de decisiones, el

cumplimiento de metas, la ejecucion del presupuesto publico, etc.

El avance en materia de administracion de archivos publicos y documentos
administrativos es un elemento importante dentro del proceso de
modernizacion del Estado y para la efectividad de un ley de acceso a la
informacion, puesto que el ejercicio efectivo de este derecho depende de

la buena organizacion y resguardo de los documentos y archivos publicos.

La ley es sblo un primer paso en una transformacion cultural que la

aplicacion de la misma posibilita.

Por lo tanto, la ley debe contener normas que promuevan la generacién de
una .cultura de la transparencia. a través de la educacion de los funcionarios

publicos y de la sociedad salvadorefia en general.
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4.1.15 Derogaciones expresas de normas contradictorias.

Se propone incluir en la ley una disposicién que contenga la declaracion de
derogacion técita de todas las leyes que regulan el manejo de la informacién
estatal, en oposicion a la nueva ley, estableciendo las excepciones que
quedaran vigentes.

Asimismo, se propone un decreto adjunto a la Ley de Transparencia y
Acceso a la Informacion Puablica que haria las reformas en las leyes que
regulan la materia actualmente, a fin de armonizarlas con la nueva
normativa. La Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica que
se ha preparado por FUSADES y el IIDC Instituto Iberoamericano de
Derecho Constitucional responde a los contenidos expresados anteriormente

por lo que contribuira a mejorar la calidad de vida de los ciudadanos.

4.2. Criticas a los anteproyectos presentados por el
partido politico Frente Farabundo Marti para la
Liberacion Nacional (FMLN) y Fundacion
Salvadorena para el Desarrollo Econémico Social
(FUSADEYS).

La necesidad de lograr transparentar la gestion publica y “superar el
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secretismo” en el aparataje estatal, son algunos de los objetivos centrales del

proyecto de Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica.

La propuesta presentada en el afio pasado, elaborada en conjunto por la
Fundacion Salvadorefia para el Desarrollo Econémico y Social (FUSADES) y
el Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, (IIDC) seccion El
Salvador, se trabajo junto a diversos sectores de la sociedad salvadorefia por

nueves meses.

René Fortin Magafia, presidente del IIDC Instituto Iberoamericano de
Derecho Constitucional, destacé que la propuesta busca “acabar con el
secretismo estatal” que por afios ha prevalecido en el pais. “Esta es una Ley
gue ha sido ampliamente consultada con todos los sectores de la sociedad.
Nuestro pais se esta quedando rezagado mientras no se apruebe esta
normativa. La transparencia, es uno de los principios del Estado Democratico

constitucional de derecho”, preciso el jurista.

El anteproyecto de Ley de FUSADES, que consta de 113 articulos,
contempla la creacion del Instituto de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica, y ademas define sanciones a todas las instancias
publicas, como gobiernos municipales, instituciones de gobierno, autonomas
y empresas privadas, que manejen fondos publicos y que no cumplan con lo

establecido en esta norma.

Mientras que el proyecto presentado por el FMLN, esta compuesto por tres
capitulos y 74 articulos, y tiene como fin: “establecer las normas que
garanticen el ejercicio del derecho fundamental de las personas a obtener en
forma clara, suficiente, directa y oportuna, en cualquier formato, la

informacion publica, respetando en todo momento las garantias consagradas
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en la Constitucién, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y demds instrumentos
internacionales vigentes”, segun la propuesta del articulo 1 de la normativa

presentada.

Hace algunos afios el tema era poco tocado en la atmdsfera politica, sin
embargo, ahora el escenario es oportuno y las necesidades de tener una

norma de este tipo se hacen mas evidentes.

Asimismo, René Fortin Magafia destaca el avance en la regién
Centroamericana, “y que nos estamos quedando solos”, reiteré en referencia
a que esta misma semana, el congreso de Guatemala logro, después de
mucho tiempo, la aprobacion de la Ley de Acceso, y que ubica al pais vecino

en un avance democratico.

FUSADES vy el IIDC Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional,
esperan que los legisladores consideren el estudio de la propuesta en esta
legislatura, para lograr dar al pais “una ley que cumpliria tres objetivos: el
derecho fundamental de los ciudadanos; modernizar el Estado; y tener un

instrumento de lucha contra la corrupcion”.

Este ultimo punto lo consideran fundamental, tanto FUSADES como el
FMLN, quienes desde sus puntos de vista, coinciden en que una Ley de
Transparencia, permitiria combatir la corrupcion, uno de los flagelos que
impacta negativamente en las sociedades del mundo y en particular en

Ameérica Latina.
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CAPITULOV

LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO DE ACCESO A LA
INFORMACION PUBLICA COMO UNA PROPUESTA PARA EL
ESTADO SALVADORENO

5.1 La constitucionalidad de las leyes.

La constitucionalidad de las leyes no es mas que las leyes promulgadas por
el 6rgano competente, sea acorde a lo que manda la constitucion, de lo
contrario la ley que se contrapone a la constitucién tendra que ser derogada

a través del recurso de inconstitucionalidad ante la sala de lo constitucional.

Lo que nos motivo a nosotras a incorporar este punto en nuestra

investigacion es la falta de regulacion del derecho al acceso a la informacién
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publica en nuestro pais, sin embargo ya hemos hablado acerca de los
anteproyectos existentes en discusion para promulgar la ley de transparencia
y acceso a la informacioén puablica, incluso en el capitulo anterior analizamos
el anteproyecto presentado por FUSADES (Fundacion Salvadorefia Para el
Desarrollo Econémico y Social), ahora bien al aprobarse uno de los dos
anteproyectos presentados; se daria la constitucionalidad de la ley de forma
indirecta por medio de las leyes internacionales suscritos y ratificados por El
Salvador en base al art. 144 de nuestra Constitucion de la Republica.

A simple vista no hay problema alguno que fuese de tal forma; pero sin
embargo el Estado Salvadorefio es el responsable directo de que se respete
el derecho objeto de estudio, por lo que lo ideal seria que el mismo Estado
tome el rol de garante de dicho derecho que hasta la fecha ha sido vilmente
vulnerado por falta de regulacion segundaria y de reconocimiento expreso
del derecho en nuestra Constitucion, siendo ordenamiento juridico supremo
donde el Estado reconoce, garantiza y manda el respeto de los derechos de

primera, segunda y tercera generacion.

Por lo que nosotras vemos necesario que sea constitucionalizado
expresamente el derecho al acceso a la informacion publica por medio de
una reforma constitucional en su articulo 6 y para ello es necesario seguir el
procedimiento debido para efectuar dicha reforma que a continuacién

estudiaremos.

5.2 Los procesos de reforma constitucional.
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Reforma constitucional es la modificacion del texto constitucional practicado
de conformidad al procedimiento y por el o los érganos que ella misma pre-
establece para realizar dicha modificacion'* Karl Loewenstein incluso,
considera al procedimiento de reforma como uno de los elementos
fundamentales que integran el minimo irreductible de una auténtica
Constitucion. “El método racional de la reforma constitucional”’, nos dice
“‘debe de estar establecido de antemano en la misma para la adaptacion
pacifica del orden fundamental a las cambiantes condiciones sociales y
politicas y poder evitar de esta forma el recurso a la ilegalidad, a la fuerza o a

la revolucion'®,

5.2.1 Clases de reforma constitucional.

Una reforma constitucional se puede producir’**:

a. En forma de complemento constitucional, es decir cuando la Constitucion
contiene lagunas, las cuales pueden ser descubiertas u ocultas. Las
descubiertas, se dan cuando el poder constituyente consciente de la
necesidad de una regulacién juridico constitucional, omite hacerla por
determinadas razones; y las ocultas se producen cuando en el momento de
crear la Constitucion o no existia o no se pudo prever la necesidad de regular

normativamente una situacion determinada.

b. Cuando se suprime algo.

c. Cuando se sustituye el texto existente por otro.

142

L Francisco Bertran Galindo, Manual de Derecho Constitucional, Tomo I, Tercera Edicion, pag 176.

Ibidem. Pag 176 y ss.
144 Op cit pag. 178 y ss..
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5.2.2 Procedimiento de reforma.

Los procedimientos de reforma son muy variados; tratan de evitar tanto una
excesiva facilidad que pudiera poner en peligro la estabilidad del Estado,

como una excesiva rigidez, que vuelva imposible la reforma.

Prescindiendo de las particularidades propias de cada ordenamiento
constitucional, es posible descomponer el procedimiento y la reforma

propiamente dicha.

A) Iniciacion del procedimiento.

Cuestion importante es determinar quién posee la competencia para iniciar el
proceso de reforma. Hay constituciones que prevén un mecanismo
automatico, en otras, las reformas la deciden uno o varios érganos del
Estado en el momento en que se hace sentir la necesidad, confiandose la
iniciativa, segun los caso, al gobierno, al parlamento o al cuerpo electoral,

pudiendo pues sefialarse:

1) Iniciativa exclusiva del Organo Ejecutivo. Este sistema corresponde a los
regimenes autoritarios, se practico durante los imperios de los Napoleones y

fue seguido por las constituciones portuguesa de 1933 y rumana de 1938.

2) Iniciativa exclusiva del Organo Legislativo. Se caracteriza este sistema por
su compromiso democratico y pluralista. Es seguido por nuestra Constituciéon
al establecer en el Art. 248 inciso 3ro Cn. que: “La reforma unicamente

puede ser propuesta por los diputados en un nimero no menor de diez”.
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3) Iniciativa indistinta del Organo Legislativo o Ejecutivo. Se encuentra
inspirado en la moderacion y equilibrio de poderes. Este sistema fue
empleado por las Leyes Constitucionales francesas de 1875 y la Constitucién
de dicho pais de 1946, es seguido ademdas por un importante nucleo de
constituciones para el caso la de los paises escandinavos, Bélgica, Holanda,
Polonia etc.

4) Iniciativa conjunta del pueblo y del Organo Legislativo. Este sistema es
considerado el que esta mas acorde con la formula democratica, es un injerto
de la democracia directa en un régimen representativo, que se expresa en
una forma semidirecta de democracia. Nuestra Constitucion de 1939

contempla esta institucion.

La iniciativa popular y el referéndum destinado a aprobar o rechazar las
reformas acordadas o una nueva Constitucion, tienen algunos aspectos
comunes, pero la doctrina se afana en que se reconozca que desempefian
papeles y cumplen objetivos diferentes, Los referéndums, como se vera a
continuacién, cumplen una funcién de control; la iniciativa popular lo que
persigue es dinamizar la instancia legislativa, para evitar que el cambio
constitucional quede secuestrado por ella. El constitucionalismo suizo ha
consagrado la imagen de que el referéndum es la brida que sujeta al corcel
legislativo, mientras que la iniciativa es la espuela que lo azuza y golpea. Por
tratarse de dos instituciones con finalidades y objetivos diferentes lo que se
recomienda es que tanto para expresar sus virtudes, como para criticarlas,

no se entremezclen los argumentos.

5) Iniciativa de revision automatica por la misma Constitucion. Se fija una
periodicidad en la reforma, cuyos mecanismos se deben de poner en

funcionamiento cada tantos afos, este sistema es el que sigue la
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Constitucion portuguesa de 1933 y la nuestra de 1939, cuyo plazo de

revision era de 25 afos.

En nuestro pais el sistema adoptado es la reforma por la Asamblea
Legislativa, que como habiamos dicho debe ser propuesta Unicamente por
los diputados en un nimero no mayor de diez tal como lo establece el art.
248 inciso tercero de nuestra Constitucion y se sigue el procedimiento
respectivo que generalmente es la votacién exigiendo la mayoria calificada
para llevar a cabo la reforma. Ello con finalidad de obtener el consenso mas

amplio entre los partidos representados en la misma.

5.3 El alcance de la reforma constitucional.

Una reforma constitucional mas no es banal, pues se suma a los multiples
cambios que ha tenido nuestra Constitucion y que han modificado
sustancialmente su disefio. Por ello, conviene reflexionar sobre el marco en
el que se inscribe el acceso a la informacion, sus diferentes dimensiones —
como derecho y como politica publica— y cémo se inscribiria tal reforma en

el sistema estatal.

Democracia y rendicion de cuentas. La democracia contemporanea supone

un entramado institucional que propicie la rendicibn de cuentas

(accountability).™*

145 No existe en castellano un concepto que dé cuenta precisa del término accountability. En espafiol
generalmente se traduce como “rendicion de cuentas”, lo que se refiere literalmente a la claridad de
cuentas financieras 0 monetarias. Su connotacion original en espafiol no incluye el concepto de
responder publicamente por la eficacia y resultados de la administracion publica, pero gradualmente se
ha ido aceptando como sinénimo de lo que en inglés se conoce como accountability.
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Hoy comprendemos mejor que el acceso a la informacién constituye una de
sus herramientas institucionales mas significativas. Por ello, conviene hacer
un pequefio paréntesis para aclarar el contenido de la rendicion de cuentas y
su relacion con la transparencia y el acceso a la informacion, conceptos que
con frecuencia se utilizan indistintamente pero que importa diferenciar para

efectos de una reforma constitucional.

La rendicién de cuentas engloba todo lo que concierne a los controles y
contrapesos para la vigilancia y restricciones del ejercicio del poder**, y
comprende dos connotaciones basicas: por un lado la “transparencia”,
entendida como la obligacion de los politicos y funcionarios de informar sobre
sus decisiones y justificarlas en publico; y por la otra la capacidad de

sancionarlos cuando se hayan excedido en el uso de sus facultades™’.

El primer aspecto de la rendicion de cuentas se refiere asi a la
“transparencia” y tiene dos vertientes: informacion y justificacién. La primera
es el derecho (del “supervisor”) de recibir informacion y, consecuentemente,
la obligacion (del “supervisado”) de entregarla. Esta vertiente es la que se
construye juridicamente a través del “derecho de acceso a la informacién” —
0 si se quiere, de manera mas precisa, como el derecho de acceso a la
documentacion administrativa— que es un derecho fundamental propiamente

dicho.1#®

148 \/gase Schedler, Andreas, ¢ Qué es la rendicién de cuentas?, México, Instituto Federal de Acceso a
la Informacion Pudblica, 2004 , pag. 9.

47 |bidem pag 13y ss

148 \/gase Lopez-Ayllon, Sergio, “El derecho a la informacion como derecho fundamental”, en
Carpizo, Jorge y Carbonell, Miguel (eds.), Derecho a la informacion y derechos humanos, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000. Véase, también, el trabajo de Miguel Carbonell
en esta misma obra.
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Junto con lo anterior se encuentran también los mecanismos institucionales
para informar de las acciones y decisiones gubernamentales aun cuando no
haya una solicitud especifica de informacion, en particular a través del uso
del Internet. La segunda vertiente es mas compleja, pues se refiere a la
explicacion y justificacion de la accion. Esta vertiente implica sujetar el
ejercicio del poder no solo al “imperio de la ley” sino también al “imperio de la
razéon”**?, y genera una relacién de didlogo entre los actores que rinden
cuentas y aquellos a quienes se las rinden. Este aspecto esta juridicamente
menos desarrollado y se entiende mas facilmente en el contexto del ejercicio
del poder politico. Sin embargo, recientemente se han creado diversos
instrumentos que le dan contenido y que van mas alla del mero acceso al
documento. En ese sentido, la transparencia se construye no sélo como un
derecho de acceso, sino como una verdadera politica publica que busca
maximizar el uso social de la informacion dentro de la organizacion

gubernamental.

El segundo contenido de la rendicion de cuentas se refiere a la
responsabilidad y la posibilidad de ser sancionado por actuar de manera
inapropiada. En efecto, no es suficiente que los actores que rinden cuentas
expliguen qué hacen y por qué lo hacen; también deben asumir las
consecuencias de sus acciones, incluso la eventual imposicion de sanciones
cuando hayan actuado fuera de las facultades que les otorga el marco
juridico. Los tres mecanismos juntos —informacion, justificacion y sancion—
hacen de la rendicion de cuentas un concepto multidimensional que
incorpora una variedad considerable de formas e instituciones. En ese

sentido es posible diferenciar los conceptos de derecho de acceso a la

149 Schedler, Andreas, ¢ Qué es la rendicion de cuentas?, cit., nota 3, pag. 14.
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informacion, transparencia y rendicion de cuentas, si los imaginamos como

una serie de circulos concéntricos.

El primero de ellos corresponde al derecho de acceso a la informacion,
construido como un derecho fundamental que otorga la facultad a las
personas de tener acceso directo a la informacién gubernamental —
normalmente contenida en documentos—'*° y la obligacién correlativa de los

organos del Estado de entregarla.

El segundo circulo, mas amplio, corresponde a la transparencia. Ella
comprende, pero no se agota, en el derecho de acceso a la informacion y
supone mecanismos de alcance mas amplios que incluyen la justificacion de

la accion gubernamental.

El tercer circulo, que es el mas amplio, contiene a la rendicion de cuentas,
gue es el concepto mas comprensivo y que —como ya mencionamos—
incluye a los otros pero supone dimensiones adicionales, en particular

aquella referida a la sancién en el sentido mas vasto del término.

La ultima “sancion” al poder en las democracias es la que ejercen los

ciudadanos mediante el voto informado.

El derecho de acceso a la informacién y la politica publica de transparencia.
Lo dicho anteriormente tiene una consecuencia muy importante en el disefio
de una reforma constitucional, pues permite diferenciar entre el derecho de
acceso a la informacién en sentido estricto y una politica de transparencia

construida como una politica publica que orienta la accion estatal.

%% Un documento es el soporte —fisico, magnético, electrénico— que contiene la informacion.
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Al respecto, el Dr. Mauricio Merino jurista de México ha escrito “...Ia politica
de transparencia... se refiere a las decisiones y los procesos asumidos por el
Estado para darle contenido sustantivo a los principios democréticos de
responsabilidad, publicidad e inclusion en la agenda gubernamental...”
reclama una politica definida capaz de responder a los problemas que se
derivan de las asimetrias de la informacién en la accioén publica y de vincular
las decisiones tomadas por los distintos gobiernos con la mayor
transparencia posible.

Asi, mientras el derecho de acceso a la informacién publica ha de ser
universal para todos los ciudadanos, la politica de transparencia ha de
responder a las caracteristicas propias del gobierno.

El punto que nos importa destacar es que nuestro pais no tiene legislacion
alguna sobre este derecho; pero con dos anteproyectos sobre la Ley de
Transparencia y acceso a la Informacion Publica en el cajon de la Asamblea
Legislativa, se entiende que la politica de transparencia se realizara- si es

gue se aprueba- mediante la misma ley.

Esto es un error ya que la politica de transparencia involucra cambios de
mayor envergadura y supone la incorporacién de criterios explicitos para
maximizar el uso de la informacion en el proceso de decision y accion
gubernamental, las instituciones publicas se veran en diversas situaciones
gue van mas alla de las cuestiones normativas del derecho de acceso a la
informacion; no obstante su garantia y desarrollo constitucional, generan
condiciones que favorecen el desarrollo de aquélla por ser un mandato

constitucional.
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5.4 El contenido de la reforma constitucional en
reconocimiento al derecho a la informacion publica.

Una reforma constitucional que de manera efectiva genere los criterios
minimos en materia de derecho de acceso a la informacion debe considerar
sus dimensiones sustantiva, de procedimiento e institucional. Examinaremos

todas estas cuestiones a continuacion.
5.4.1 Aspectos sustantivos

La experiencia comparada permite delinear los criterios basicos que supone
el ejercicio del derecho de acceso a la informacion.’® De entre ellos,
consideramos que los que exponemos a continuacion sirven de base para
una reforma constitucional adecuada, sin perder de vista que la técnica
constitucional no recomienda un desarrollo exhaustivo de ellos sino su
enunciado genérico, que debera después ser elaborado por las leyes

reglamentarias y, en Ultima instancia, por la interpretacion judicial.

5.4.1.1 Principio de publicidad sujeto a excepciones por causa de interés
publico.

Este principio constituye la piedra angular del derecho de acceso a la

informacion. Implica establecer que, en principio, es publica toda la

151 Muchos de los criterios internacionales estan plasmados en el documento A Model Freedom of
Information Law, elaborado por diversas organizaciones no gubernamentales, entre otras Article 19 y
el Centre for Policy Alternatives.  Puede consultarse en
http://www.article19.org/pdfs/standards/modelfoilaw.pdf. ~ Véase, también, el articulo de
ErnestoVillanueva en este mismo volumen, asi como los trabajos de Banisar, David, Freedomof
Information and Access to Government Record Laws Around the World, Privacy Internacional, 2004
(disponible en www.privacyinternational.org); Ackerman, John M. y Sandoval, Irma, Leyes de acceso
a la informacion en el mundo, México, Instituto Federal de Acceso a la Informacién Publica, 2005.
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informacion en posesion de cualquier 6érgano del Estado salvadorefio. Este
principio rompe con las concepciones patrimonialistas o cerradas de la
informacion gubernamental y establece un principio democréatico basico que
consiste en que todo acto de gobierno debe estar sujeto al escrutinio publico.
Ahora bien, la publicidad total no es siempre posible ni deseable.

En efecto, existen circunstancias en que la divulgacion de la informacién
puede afectar un interés publico valioso para la comunidad. Este es, por
ejemplo, el caso de la seguridad nacional, la seguridad publica, las
relaciones internacionales, la economia nacional, la vida, salud o seguridad

de las personas y los actos relacionados con la aplicacion de las leyes.

Sin embargo, estas excepciones, como tales, deben ser interpretadas de
manera restringida y su aplicacion limitarse a lo estrictamente necesario para
la proteccion de un interés publico preponderante y claro. Por ello tienen una
naturaleza temporal; de ahi que el término que se utilice para referirse a este

tipo de documentos sea el de “informacidén reservada”.

Adicionalmente, el Unico o6rgano con capacidad y legitimidad para
establecerlas es el Poder Legislativo. En este sentido, conviene que la
reforma constitucional establezca una reserva de ley que impida que 6rganos
distintos al Legislativo puedan ampliar el catdlogo de excepciones.
Proteccion de la vida privada. Una segunda excepcion al principio de
publicidad de la informacion la constituye la proteccion a la vida privada. Los
organos del Estado recaban y administran informacién que se refiere a la
vida privada y el patrimonio de los ciudadanos. Esta informacion no puede
estar sujeta al principio de publicidad, pues pondria en grave riesgo otro

derecho fundamental, que es el de la vida privada.
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Desde esta perspectiva es necesario que se reconozca a nivel constitucional
gue este tipo de informacién, que se conoce bajo el término genérico de
“datos personales”, requiere de una proteccidon especial que supone restringir
Su acceso, tanto respecto a otros érganos del Estado, como de cualquier otro
particular. Vale la pena recordar que los sistemas automatizados de
informacion permiten acumular una enorme cantidad de datos sobre la vida
de las personas. Por ello, resulta indispensable que la legislacién en materia

de acceso a la informacién gubernamental contemple de manera especifica.

5.4.1.2 Acceso a la informacion de todos los organos del Estado, sus
instituciones y partidos politicos.

La iniciativa debe especificar el ambito de aplicacion del derecho de acceso a
la informacién. Este debe comprender cualquier 6rgano del Estado
mexicano, en todos los 6rdenes de gobierno. En este sentido, los sujetos
obligados por el derecho incluyen a los poderes ejecutivos, legislativos,
judiciales y, sin excepcion, a todos los organos de las administraciones
publicas estatal y municipal. Son también sujetos obligados los érganos con
autonomias constitucionales y los tribunales administrativos incluyendo

partidos politicos.

5.4.1.3 Prueba de dariio y de interés publico

La reforma debe establecer, como ya se sefiald, un principio de reserva de
ley para que corresponda exclusivamente al poder legislativo del Estado,
determinando las excepciones al acceso a la informacion, siempre fundadas
en el interés publico o la proteccion de la vida privada y el patrimonio de las

personas.

132



Sin embargo, la aplicacion e interpretacion por los 6rganos del Estado de
estas excepciones requiere de una valoracién especifica que la doctrina en la
materia denomina “pruebas de dafio” y “prueba de interés publico”,*** y que

consideramos pertinente que recoja una reforma constitucional en la materia.

La prueba de dafo se refiere al balance especifico que debe realizarse al
aplicar a un caso concreto una excepcion fundada en el interés puablico. En
efecto, dado el principio de publicidad de la informacién, no es suficiente que
cierta informacién se refiera, por ejemplo, a la seguridad publica o a la
seguridad nacional para determinar de manera automatica su reserva, Sino
gue resulta necesario motivar esta reserva mediante un balance del dafio
gue pudiera generar su divulgacion en un momento determinado. Soélo
cuando de esta ponderacion resulte claro y evidente que el valor
juridicamente tutelado por el interés publico puede ser afectado por la
divulgacion de la informacion, procede su reserva por un tiempo

determinado.

La prueba de interés publico se refiere a aquellas circunstancias
excepcionales en las que la proteccion a la vida privada puede ser
subordinada al interés publico. En estos casos se debe realizar una
cuidadosa ponderacion que justifique que cierta informacion que pertenece al
ambito privado pueda ser divulgada por asi convenir al interés publico.
Resulta obvio que lo anterior requiere garantizar al particular afectado la
debida garantia de audiencia de manera previa a la divulgacion de esa

informacion que le concierne.

152 sgase Sergio Lopez-Ayllon “La Constitucionalizacion de la informacion ptblica: Propuesta para
el Debate” pag 249 y ss.
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5.4.1.4 Obligacién de proporcionar informacion.

Es l6gico pensar que ante un derecho hay una obligacion por lo tanto el
Estado al ser el suscriptor de los tratados intencionales que regulan este
derecho se obliga a cumplir con el mismo por medio de sus érganos e
instituciones que ejercen la funcién publica del Estado; por lo que
consideramos conveniente que una reforma constitucional incorpore esta
cuestion, pues permite asegurar el cumplimiento de uno de los postulados
basicos del derecho a la informacion: la obligacion de los oOrganos
gubernamentales de informar de manera permanente, actualizada, oportuna
y pertinente sobre sus actividades, funciones, ejercicio del gasto publico y

resultados.

Esta obligacion facilita el ejercicio de la rendicion de cuentas permanente al
gue estan obligados los servidores publicos y transparenta de manera
indubitable la accion gubernamental, permitiendo y ampliando el ejercicio
democratico, redistribuyendo el poder y permitiendo que los ciudadanos
puedan obtener de manera directa, permanente y sin intermediarios
informacion sobre los principales indicadores de gestion de la actividad

gubernamental.

5.4.1.5 Sanciones para los funcionarios y servidores publicos.

La violacién por parte de cualquier servidor publico al ejercicio de un derecho
fundamental debe ser sancionada de manera inmediata y ejemplar. Por ello,
una reforma constitucional deberia incluir que las legislaciones que la

reglamenten estableceran sanciones para todos aquellos servidores
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publicos que dolosamente oculten o nieguen el acceso a la informacion

gubernamental.

5.4.1.6 Los archivos administrativos.

Un ejercicio efectivo del derecho de acceso a la informacién supone la
existencia de archivos administrativos actualizados y confiables. Hemos de
reconocer que el pais ha descuidado sus archivos, que constituyen parte de

su memoria institucional.

Pero no solo tienen una dimension historica, sino que son la base de una

gestion moderna de la informacidn en las organizaciones publicas.

5.4.2 Aspectos de procedimiento.

La reforma debe delinear tres tipos de procedimientos: el de acceso a la

informacion, el de acceso a los datos personales y, finalmente, el de revision.

5.4.2.1 Un procedimiento expedito para el acceso a la informacion.

El ejercicio efectivo del derecho de acceso a la informacion requiere el
establecimiento de un procedimiento claro, sencillo y expedito para solicitar

el acceso a los documentos administrativos.

Este procedimiento debe reunir dos caracteristicas fundamentales. La

primera es que se trate de un procedimiento expedito que permita lograr
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oportunidad en la entrega de la informacién. De nada serviria establecer el
derecho si el mecanismo de entrega fuera engorroso y largo. Resulta
necesario reconocer que la entrega oportuna de informacion depende de la
capacidad administrativa de las entidades de procesar las solicitudes
oportunamente, y que un plazo demasiado breve puede resultar ilusorio,

simplemente porque no seria posible cumplirlo.

Por ello, y con base en la experiencia de varios afos, tanto a nivel federal
como estatal, consideramos que un plazo maximo de veinte dias habiles

resulta factible y razonable.

La segunda condicion del procedimiento es la necesidad de dejar claramente
establecido que el ejercicio del derecho no puede estar condicionado a que

se le requiera al ciudadano que acredite interés o justifique su utilizacion.

En efecto, congruente con el principio de publicidad de la informacion
gubernamental y la necesidad de establecer un mecanismo de rendicion de
cuentas lo mas amplio posible, pero sobre todo con el hecho de que estamos
frente al ejercicio de un derecho fundamental, basta la presentacién de la

solicitud de acceso para generar la obligacion de entregar la informacion.

No se puede por ello establecer condiciones al ejercicio del derecho que
permitan a la autoridad, de manera discrecional, juzgar sobre la legitimidad
del uso de la informacién, pues esto seria tanto como establecer
mecanismos de censura previa. Los mecanismos para corregir eventuales
usos incorrectos de la informacion corresponden a las instituciones de

derecho civil, penal o administrativo, segun sea el caso.
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5.4.2.2 Un procedimiento expedito para el acceso y rectificacion de los datos
personales.

Previamente se ha expuesto que los 6rganos del Estado en el desempefio de
sus funciones recaban y conservan sistemas de datos personales de los
ciudadanos. Por ello resulta necesario establecer de manera paralela al
procedimiento de acceso uno que permita a los ciudadanos el acceso y, en
su caso, la rectificacion de sus datos personales.

Este procedimiento, sin embargo, presenta una diferencia fundamental con el
de acceso, y es que la unica persona legitimada para acceder o rectificar sus

datos es el titular de esos datos o su representante legal.

5.4.2.3 Un procedimiento de revision de las decisiones desfavorables ante
una institucion especializado e imparcial.

La experiencia internacional en materia de acceso a la informacién muestra
gue existen multiples razones por las cuales un 6rgano del Estado puede
negar el acceso a la informacion solicitada, o bien el acceso o la modificacion

de registros con datos personales.

Ello obliga a establecer procedimientos agiles de revision de estas
decisiones. Aunque existen varios modelos para lograrlo, creemos, con base
en la experiencia mexicana de los udltimos afios, que la existencia de
organismos especializados en la materia facilita el ejercicio del derecho y, a

maés largo plazo, permite institucionalizar una cultura de transparencia. **3

123 |bidem, pag 250 y ss.
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5.4.3 Aspectos Institucionales

Una de las cuestiones mas delicadas en una reforma constitucional es la
referente al disefio institucional. La reforma se limite a establecer de manera
general las funciones de la institucion responsable de administrar el acceso a
la informacion, y dejar a las leyes secundarias el disefio especifico de ellos.

Por las razones que exponemos a continuacion:

5.4.3.1 Una institucién especializada que fomente el derecho y vele por la
proteccion del mismo.

El disefio de una nueva institucion con autonomia constitucional en materia
de acceso a la informacion que garantice el ejercicio del mismo implica
resolver diversos problemas constitucionales relevantes. La primera cuestion
a considerar es determinar cuales serian las funciones y facultades de esta
institucion, a nuestro criterio consideramos que dichas funciones deberian de

ser las siguientes:

a) Resolver las controversias entre los sujetos obligados y los particulares en
materia de acceso a la informacién y proteccion de datos personales.

b) Supervisar el cumplimiento de la ley por parte de los sujetos obligados.

c) Expedir la regulacion en materia de acceso a la informacion.

d) Promover el ejercicio del derecho y la cultura de la transparencia.
Aunque analizando la situacion actual del acontecer nacional podemos decir

qgque el literal c) estard obsoleto para cuando el Estado reconozca

constitucionalmente este derecho ya que el destino ya trazé que primero se
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aprobara la ley secundaria pero este es el perfil idoneo para una institucion

que garantice el derecho en discusién. ***

5.5 Las implicaciones de la reforma constitucional
gue reconozca el derecho a la informacion publica.

Una reforma constitucional es un paso necesario pero no suficiente. Resulta
prioritario considerar sus implicaciones y las condiciones que supone su

implementacion efectiva.
5.5.1 Enlalas normas y procedimientos.

Una primera dimension a considerar es el impacto de la reforma
constitucional en el disefio de las leyes de acceso a la informaciéon. Resulta
obvio que la mayor parte de ellas requeririan cambios de fondo en diferentes
aspectos, tales como el disefio de los procedimientos de acceso a la
informacion, los criterios y procedimientos de clasificacion de la informacion,
los sujetos obligados, las obligaciones de transparencia y el desarrollo de las

pruebas de dafio y de interés publico.

Aunque mucho se ha avanzado en el conocimiento técnico en los ultimos
afios, la masa critica de expertos en el tema es aun muy pequefia. Los
cambios que genere una eventual reforma constitucional implicaran

modificaciones importantes a la legislaciébn vigente en caso de que se

%% |bidem, pag 255 y ss.
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apruebe uno de los dos anteproyectos presentados en la Asamblea
Legislativa y entren en vigencia. En este sentido sabemos a la perfeccion de
gue los anteproyectos han sido elaborados por una ley modelo con la ventaja
de sentirnos confiados en la efectividad de la misma sin embargo con la

reforma constitucional solo se buscaria pulir la misma.

5.5.2 En el disefio Institucional.

Respecto de la cuestion institucional, deben diferenciarse dos ambitos: en
primer lugar el de los sujetos obligados y en segundo el del disefio de los

organos autdbnomos responsables de administrar y aplicar la ley.

En cuanto a la primera cuestidn parece necesario avanzar en la especificidad

de la aplicacion de la ley a los diferentes 6rganos estatales.

En efecto, las administraciones publicas tienen modelos organizativos y
manejan informacion diversa a la de los poderes legislativo y judicial. Si bien
resulta pertinente considerar que el derecho de acceso es universal y obliga
a todos los organos del Estado, también resulta necesario reconocer las
diferencias y establecer modelos de gestion de informacion especificos a

cada organo.

En todo caso, no debe perderse de vista que la reforma constitucional en la
materia implica cambios organizacionales mayores en el conjunto de los
organos publicos y que su implementacion es costosa, dificil y requiere

recursos técnicos y de infraestructura importantes.

En cuanto a los érganos responsables de la administracion de la ley, deben

considerarse aguellos relacionados con su integracion (es decir el nimero de
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sus miembros, los mecanismos para su seleccion, designacion y remocion,
asi como el establecimiento de los perfiles profesionales y éticos que deben
tener), sus facultades, presupuestos, mecanismos de rendicion de cuentas y
relaciones con los poderes judiciales. En particular, respecto de sus
facultades conviene considerar si resulta pertinente que concentren las
facultades de resolucion de controversias, promocién, regulacion, supervision
y sancion, o conviene diferenciarlas de manera que aquellas relacionadas
con la regulacion, la supervision y la sancién queden en manos de las
secretarias estatales de contraloria o funcién publica, y limitar las del érgano

a laresolucion de controversias y promocién del derecho.

La experiencia muestra que sobre todo no conviene dar a estos 6rganos
funciones de sancion, pues desvirtla sus funciones y genera conflictos para

los cuales no estamos preparados.

El otro aspecto central tiene que ver con los recursos presupuestales para

estos organos.

Resulta obvio que en un contexto de recursos escasos es una decision dificil
otorgarles el nivel O6ptimo, pero también que con recursos limitados los
organos no tiene condiciones para ejercer sus funciones de manera

adecuada.

Por ello es indispensable entender que el acceso a la informacién supone
costos que deben ser considerados y que, en este célculo, una adecuada
distribucion de funciones facilita su distribucion eficaz, he ahi porque aun la

ley secundaria sigue descansando en el suefio de los justos.
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5.5.3 En los actores.

Es necesario reconocer que carecemos de recursos humanos capacitados
para implementar la ley de trasparencia y acceso a la informacién puablica, en

particular en materia de gestion documental y archivos.

El pais necesita hacer un enorme esfuerzo institucional para generar en un
tiempo corto estos recursos humanos, sin los cuales resulta ilusorio pensar
gue lograremos los objetivos de la reforma constitucional propuesta. Desde
otra perspectiva, se requiere capacitar a los funcionarios de todos los niveles
de gobierno. Esta capacitacion tiene una dimension técnica, pero también
una politica ligada estrechamente al ejercicio de la funcién publica en un

entorno democratico.
5.5.4 En la cultura.

Es necesario reconocer que carecemos de recursos humanos capacitados
para implementar la ley de transparencia y acceso a la informacion publica,
en particular en materia de gestion documental y archivos. El pais necesita
hacer un enorme esfuerzo institucional para generar en un tiempo corto estos
recursos humanos, sin los cuales resulta ilusorio pensar que lograremos los

objetivos de la reforma constitucional propuesta. >

5.6 La importancia de constitucionalizar el derecho
a la informacion publica en EIl Salvador.

%% |bidem pag. 258.

142



Dentro de las investigaciones realizadas para el desarrollo de esta tesis
hemos podido comprobar que no todos los estudiosos del derecho pensamos
en la necesidad que este derecho — acceso a la informacién publica- sea
constitucionalizado ya que estan reconocido internacionalmente, mas sin
embargo con la investigacion de campo que mas adelante presentaremos se
ha podido comprobar que no basta con que el derecho sea reconocido a
nivel internacional sino que sea elevado y reconocido primordialmente por la

Constitucion del Estado Salvadorefio.

Al ser la Constitucion el maximo ordenamiento legal del pais, todos las
normas existentes en El Salvador deberan ser acordes a lo que disponga, al
integrarse los Principios del Derecho de Acceso en ella todas se garantizara

el ejercicio del mismo.

De entrada, cabe decir que la adhesibn a la propuesta de
constitucionalizacion del derecho de Acceso a la Informacién publica es un
deber civil de los salvadorefios y una obligacion de quienes creemos en esta
nueva disciplina del derecho. Por supuesto, toda iniciativa a favor de la
consolidacion de este derecho en la Carta Magna se le debe dar seguimiento
para analizar el tipo de propuesta y la forma en que se busca hacerla

operativa.

La diferencia en que este derecho sea constitucionalizado o no es que en un
instrumento internacional el Estado es participe de la suscripcion del mismo,
comprometiéndose; siendo un pais obligado a respetar dicho derecho objeto
de estudio, no siendo garante del mismo; sin embargo esa figura cambiaria si
se reconoce el derecho constitucionalmente por que el derecho al acceso a

la informacién publica seria garantizado por el mismo Estado.
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5.7 Propuesta de reforma constitucional salvadorefia
que reconozca el derecho a la informacion publica.

La propuesta que presentamos por medio de este trabajo de investigacion
para que el derecho al acceso a la informaciéon publica sea reconocido
expresamente por la Constitucion es agregando al final dos parrafos al art. 6

guedando de la siguiente manera:

ARTICULO 6.- Toda persona puede expresar y difundir libremente sus
pensamientos siempre que no subvierta el orden publico, ni lesione la moral,
el honor, ni la vida privada de los demas. El ejercicio de este derecho no
estara sujeto a previo examen, censura ni caucion; pero los que haciendo

uso de él, infrinjan las leyes, responderan por el delito que cometan.

En ningun caso podra secuestrarse, como instrumento de delito, la imprenta,
sus accesorios o0 cualquier otro medio destinado a la difusiéon del

pensamiento.

No podran ser objeto de estatizacion o nacionalizacion, ya sea por
expropiacion o cualquier otro procedimiento, las empresas que se dediquen a
la comunicacion escrita, radiada o televisada, y demas empresas de
publicaciones. Esta prohibicion es aplicable a las acciones o cuotas sociales

de sus propietarios.

Las empresas mencionadas no podran establecer tarifas distintas o hacer
cualquier otro tipo de discriminacion por el caracter politico o religioso de lo

gue se publigue.
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Se reconoce el derecho de respuesta como una proteccion a los derechos y

garantias fundamentales de la persona.
Los espectaculos publicos podran ser sometidos a censura conforme a la ley.

Se reconoce el derecho al acceso a la informacién publica. Toda
informacion en posesiéon de todos los érganos del Estado y de los partidos
politicos es publica excepto aquella informacién que esta sujeta a reserva por

razones de interés publico.

El Estado determinara a través de una ley las politicas necesarias para
asegurar el ejercicio efectivo de este derecho, los procedimientos deberan
ser expeditos tanto para solicitar la infamacién como la de revision en caso
de un resultado desfavorable; por lo que se creara una institucion autonoma
gue proteja, fomente y sancione conforme a lo dispuesto por la ley. Sera de
acceso restringido la informacién que se refiera a la vida privada de las

personas.

CAPITULO VI

INVESTIGACION DE CAMPO
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6.1 Analisis e interpretacion de la Informacion
Obtenida de las Entrevistas.

Nuestra investigacién de campo consisti6 en entrevistar a cinco personas
siendo estos funcionarios, profesionales 0 periodistas que tienen una relacién
cercana y conocimiento amplio de lo que es el derecho al acceso a la
informacion publica; con el objetivo de tener los diferentes puntos de vista
sobre la necesidad que hay en nuestro pais de constitucionalizar el derecho
al acceso a la informacion publica; por lo que hicimos el intento de

entrevistar:

1) A un Magistrado de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia en este caso el Dr. Florentin Meléndez la cual muy amablemente
nos atendio via telefonica pero se nos fue imposible la colaboracion del
mismo ya que debido a sus funciones nos dijo que nos llamaria en su tiempo
libre para colaborarnos y hasta la fecha estamos en espera de la llamada

pese a que le hicimos llegar la entrevista por correo.

2) A un diputado de la Asamblea Legislativa en este caso fue la ex diputada
Coralia Chol del Partido Frente Farabundo Marti para la Liberacion Nacional

FMLN.

3) Al Director del Departamento Juridico de la Corte de Cuentas
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4) A un periodista del Periodico El Faro debido a que es el periddico que ha

hecho investigacion referente al tema que nos ocupa.
5) A una encargada de Prensa de la Asamblea Legislativa.
A las diferentes preguntas los entrevistados contestaron:
1-¢; Como definiria el Derecho ala Informacién Publica?
R//
Es un derecho fundamental que posee los ciudadanos para obtener

informacion de caracter publico y relacionarse con la gestion que realiza el

Estado a través de las instituciones creadas por la misma.

Ex diputada Coralia Cohl.

Es el derecho de acceso que tiene cualquier ciudadano del pais de obtener

la informacidn que solicite siendo este de caracter publico.
Director juridico Corte de Cuentas.
Derecho que todo ciudadano tiene a solicitar informacion de caracter publico
gue sea proporcional, agil y oportuna.
Rodrigo Baires (Periodista del periodico El Faro).
Como un derecho esencial para incidir en la toma de decisiones en lo que es
la gestion publica.
Encargada de Prensa de la Asamblea Legislativa.

Analisis.
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Podemos apreciar que todos los entrevistados coinciden que es un derecho
fundamental un derecho de suma importancia y que todos los ciudadanos la

poseen.
2-¢Cuales son los factores que dificulta el acceso a la informacién
publica?
R//
La falta de normativa especifica que desarrolle y regule el acceso a la
informacion publica.
Ex diputada Coralia Cohl.
La normativa, las razones de orden publico y judicial.

Director juridico Corte de Cuentas.

Que no esta definido el acceso y lo que comprende la informacion publica

dejando a discrecionalidad del funcionario.

Rodrigo Baires (Periodista del periodico El Faro).
La falta de voluntad politica, la falta de transparencia de las autoridades de
las distintas entidades en los manejos de recursos publicos que incide en no
brindar informacién a los solicitantes.

Encargada de Prensa de la Asamblea Legislativa.

Analisis.
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En las respuestas se puede percibir que es a causa de la falta de normativa
gue regule en qué consiste la informacion publica y la desarrolle para el

goce y ejercicio de la misma.

3-¢Cree usted, que se le ha dado prioridad al derecho al acceso a la
informacion publica por parte del Organo Legislativo?
R/l
Bueno de parte del Partido FMLN se ha presentado un proyecto de ley que
regula ese derecho, lo que sucede es que no todos los partidos le damos la

debida importancia.

Ex diputada Coralia Cohl.

Si, lo que sucede que como no se ha planteado en exactitud de lo que es la
informacion publica ni se ha establecido el planteamiento del fin de la
solicitud; un ejemplo seria que un ciudadano me pida resultados de una
auditaria de la Corte de Cuentas; para que fines utilizaria el ciudadano esos
resultados; es decir no se ha trabajado a profundidad ese derecho pero si se
le ha dado prioridad hay vacios en el ejercicio del mismo.

Director juridico Corte de Cuentas.
No. El primer intento fue en el 2000 con APES y en el 2003 se hace un
nuevo intento con FUSADES en materia de publicidad y que hoy que se
discute los anteproyectos presentados tanto por FUSADES como el

presentado por el Partido de Gobierno.

Rodrigo Baires (Periodista del periodico El Faro).
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No, Hace falta voluntad politica y compromiso con la poblacién por parte de
la derecha en el pais, el FMLN es el tnico partido que ha presentado una ley

de acceso a la informacion publica.

Encargada de Prensa de la Asamblea Legislativa.

Andlisis.

Es interesante la percepcion que tienen los entrevistados en esta pregunta,
podemos apreciar que no se le ha dado prioridad por parte del legislativo al
derecho que nos ocupa; debido a lo que expresan la ex diputada vy la
encargada de prensa de dicho o6rgano legislativo, que es por falta de
voluntad politica; aunado a lo que Rodrigo Baires (periodista del Periddico El
Faro) dice que los primeros intentos en desarrollar el derecho al acceso a la
informacion publica fueron en el 2000 y el 2003; aunque no de manera
general pero fueron los primeros intentos aunque no tuvieron resultados
favorables en aquel entonces y que ahora se hace un nuevo intento con los
anteproyectos presentados por FUSADES vy el Partido Frente Farabundo
Marti Para la Liberacion Nacional; desarrollandose en forma general de
modo de que sean beneficiados tanto para los particulares como los
empresarios y los mismos partidos politicos. Por otra parte vemos lo que
expresa el representante de la Corte de Cuentas que para él si se ha dado

prioridad lo raro que no hay normativa que lo desarrolle.

4-;Existe un interés politico real para asegurar el derecho a la
informacién puablica?
R//

Si, existe por parte del partido de Gobierno.

Ex diputada Coralia Cohl.
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No sabria decirle porque no soy diputado.

Director juridico Corte de Cuentas.

Lo habra cuando los mismos diputados se den cuenta que es una
herramienta para los partidos politicos.

Rodrigo Baires (Periodista del periodico El Faro).

No, existe poco interés en la poblacion.

Encargada de Prensa de la Asamblea Legislativa.

Analisis.

Podemos ver los resultados de esta pregunta como un todo; es decir que no
solo los diputados deben de tener interés real porque el derecho es de todos;
sin embargo si hay interés politico real pero no suficiente, lo podemos dividir
en dos bloques si queremos, el primer bloque por parte del legislativo que no
basta con los votos del FMLN para aprobar la Ley, sino que debe de contar
con el interés de los demas diputados para que sea una realidad la
existencia de una herramienta efectiva para el ejercicio y goce del derecho
gue nos ocupa; el segundo bloque la intervencion de la ciudadania, el interés
de la misma es poca casi invisible y lo mas probable sea debido a la falta de

conciencia de las personas de la existencia de dicho derecho.

5-¢Como se fundamentaria el derecho al acceso a la informacion
por parte de los particulares?
R/l
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Las Unicas herramientas que actualmente poseen los particulares son las
disposiciones en los articulos 6 y 18 de la Constitucién, como también los
Tratados Internacionales que son leyes del Estado.

Ex diputada Coralia Cohl.

Pues todos tenemos el derecho a la informacion que esta regulado en la
Constitucion y junto con el de peticién se podria fundamentar.

Director juridico Corte de Cuentas.

En el 2001, nos negaron informacion en el INDES solicitando nosotros
cuantas mujeres y cuantos hombres son becados en dicha institucion; nos
dijeron de que no porgue no era conveniente proporcionar dichos datos;
entonces nos fundamentamos en los tratados internacionales y en la Ley del
Servicio Civil, algunas ordenanzas cuando se hace una investigacion en
determinadas alcaldias; es lo Unico que tenemos aunque sean normas

dispersas en cuerpos legales distintos.

Rodrigo Baires (Periodista del periodico El Faro).
Los particulares tienen el derecho que la Constitucion les establece en los
derechos civiles y sociales e individuales ademas del derecho a ser
informado.

Encargada de Prensa de la Asamblea Legislativa.

Analisis.
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Podemos apreciar que en nuestro pais hay pocas disposiciones para
fundamentar el derecho al acceso a la informacion publica, de manera que
no hay un cuerpo normativo que la desarrolle de manera general sin
embargo las pocas disposiciones en la que se puede fundamentar dicho

derecho se basan en el reconocimiento de la misma, no en el desarrollo.

6-¢Qué papel juega la Constitucion de El Salvador ante el derecho a
la informacion publica?
R//
Por ser un ordenamiento juridico supremo es vital, el articulo 6 trata
precisamente de la libertad de expresion y difusion del pensamiento y para
poder expresarte necesitas informarte por ello es necesario que se desarrolle

en una ley ese derecho.

Ex diputada Coralia Cohl.

Un papel muy importante por los principios que la consagran y por los

articulos 6 y 18 de la Constitucion que entran en juego.

Director juridico Corte de Cuentas.

Pues la proteccion de los derechos humanos la Constitucién obliga a cumplir

los Tratados Internacionales.

Rodrigo Baires (Periodista del periddico El Faro).

En los derechos de las personas no existe un derecho que vincule u obligue

a las Instituciones a informar.
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Encargada de Prensa de la Asamblea Legislativa.

Andlisis.

En los resultados de esta pregunta vemos que siempre el papel de la
Constitucion es de suma importancia por lo que expresa la ex diputada
Coralia Cohl porque goza de supremacia y de que su reconocimiento es
tacito no expreso como lo hemos venido diciendo a lo largo de esta tesis;
ahora bien por otro lado vemos una palabra clave en los resultados que es
“obligacion” si hacemos énfasis en las respuesta del periodista Rodrigo
Baires y la encargada de prensa de la Asamblea Legislativa; algo tienen en
comun los dos que la Constitucion no obliga a las Instituciones Publicas a
informar pero si obliga a que se cumpla los Tratados Internacionales; si esto
lo vieron en ambito mucho mas amplio a nivel de toda la poblacion
salvadorefia podemos ver que no todos los salvadorefios conocen cuales
son sus derechos y no todos los salvadorefios conocen cuales son los
tratados internacionales en los que El Salvador ha sido parte y que han sido
ratificados por el mismo, dificilmente una persona que viva en la
Tutunichapa, podria fundamentar en base a los tratados internacionales; y
facilmente a ellos se les violenta el derecho por falta de fundamentacion

explicita.

7-¢,Qué piensa usted de crear una ley basandose en instrumentos
juridicos internacionales?
R//
De acuerdo porque si hay un derecho reconocido en una norma de los
tratados internacionales ratificado por el Estado y que no va en contra de la
constituciéon no hay ningun problema; ese es el caso del derecho al acceso a
la informacidén publica, problema seria si esta fuera en contra de la

Constitucion.
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Ex diputada Coralia Cohl.

Mire los tratados internacionales son leyes en nuestro pais por lo que el
Estado es parte de la misma; sus normas son de caracter general que se

desarrolla segun la idiosincrasia del pais.

Director juridico Corte de Cuentas.

Los Tratados Internacionales tienen peso legal y la OEA es una institucion
gue vela por el cumplimiento en los paises que forman parte del mismo y El

Salvador es uno de ello, asi podemos mencionar otras instituciones.

Rodrigo Baires (Periodista del periodico El Faro).
Excelente, la poblacién conoceria de cual es el manejo de los recursos del
Estado.

Encargada de Prensa de la Asamblea Legislativa.

Analisis.
De alguna manera son validas todas las respuestas de manera que la
Constitucion de la Republica manda a que se cumpla los tratados

internacionales segun lo regulado en el articulo 144.
8-¢Qué piensa usted de constitucionalizar el derecho a la

informacién puablica?
R//
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Seria bueno que sea la misma constitucion que establezca el derecho ya
reconocido por nuestro pais; lo que pasa, es que todo se va desarrollando de
acuerdo al momento sociohistorico que vive el pais y en este momento
necesitamos una ley que regule el derecho al acceso a la informacion
publica, donde los ciudadanos hagan efectivo el ejercicio del derecho; mas
adelante de acuerdo al impacto que produzca la Ley en vigencia se podria

considerar una reforma constitucional.

Ex diputada Coralia Cohl.

Esta constitucionalizado... esta la norma.

Director juridico Corte de Cuentas.

No, por el proceso internacional que respalda los Tratados Internacionales
gue reconocen tal derecho y el Estado Salvadorefio los tiene que hacer valer;
sin embargo este derecho sera plasmado en nuestra Constitucion cuando los
mismos ciudadanos hagan conciencia de los multiples atropellos del derecho
y lo socialicen; que no solamente lo vean el problema de una sola persona
gue llega a pedir informacién sino que sea un problema en general no
particular, cuando lo socialicen van a poder hablar de una reforma

constitucional respecto al derecho.

Rodrigo Baires (Periodista del periodico El Faro).
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Excelente; esto obligaria a las Instituciones a informar como debe ser.

Encargada de Prensa de la Asamblea Legislativa.

Andlisis.

En estos resultados podemos apreciar de que el derecho al acceso a la
informacion publica sera constitucionalizado a medida del interés y la
necesidad de que los diputados y el pueblo salvadorefio se den cuenta de la
importancia que posee tal derecho fundamental que pocas veces es posible
hablar de el, para nosotras no basta que haya una ley secundaria que lo
desarrolle sino que hace falta que sea la misma constitucion que la ampare
y garantice, asi como ha sucedido en México, ellos primero obtuvieron sus
leyes secundarias, sus ordenanzas; pero juntos no bastaron para hacer valer
el ejercicio y goce del derecho, siendo un pais “desarrollado”, que nos hace
pensar que nuestro pais bastara con la ley, si hasta la fecha no la tenemos
pese a que la Corte Interamericana y la Comision Interamericana de
Derechos Humanos han reiterado el deber de los Estados miembros de
adoptar disposiciones legislativas y de otro caracter que fueren necesarias
para asegurar el reconocimiento y aplicacion efectiva del derecho de acceso

a la informacion publica.
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6.2 Comprobacion de las hipaotesis.

6.2.1 Hipotesis General.

El Salvador garantiza el derecho a la informacion publica a través de tratados
internacionales ratificados por el pais, basandose en el articulo 144 de la
Constitucion donde se dispone que “Los tratados internacionales celebrados
por El Salvador con otros estados 0 con organismos internacionales,
constituyen leyes de la Republica ...” provocandose un dificil acceso a la

informacion publica.

Comprobaciéon: A través de los resultados de la investigacion tanto la
bibliografica como la de campo vemos que afirmativamente la hipotesis
general es cierta; actualmente la personas se tienen que avocar
precisamente a los tratados internacionales para hacer valer el derecho por

la obligacion adquirida el Estado a nivel internacional.
6.2.2 Hipotesis Especificas.

e La evolucién histérica de derecho de acceso a la informacion publica
en Europa y América Latina exige el desarrollo de este derecho en

nuestro pais.

Comprobacién: En esta hipotesis nos damos cuenta que no solo la
evolucion histérica exige el desarrollo de este derecho sino entidades
internacionales como la Corte Interamericana y la Comision Interamericana

de los Derechos Humanos estan exigiendo el desarrollo del mismo.
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e La relacion Habeas Data y Derecho de acceso a la informacion
publica es una relacibn genero especie pues el acceso a la

informacion puablica es un Habeas Data impuro.

Comprobacion: Esta hipétesis fue comprobada bibliograficamente mediante
el analisis realizado en el capitulo tres de nuestra tesis; basado en el aporte
cientifico del Doctor Ernesto Villanueva, docente de la Universidad Nacional
Autonoma de México en su libro “Derecho al Acceso a la Informacion

Publica en Latinoamérica”.

e El Salvador garantiza el acceso a la informacion publica mediante

leyes secundarias de manera difusa.

Comprobacion: Esta hipotesis fue comprobada en el transcurso del
desarrollo de nuestra tesis asi como en nuestra investigacion de campo, en
la entrevista con el periodista del Periodico El Faro Rodrigo Baires que lo

confirma.
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CAPITULO VII

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

7.1 Conclusiones

A manera de reflexion final, No cabe duda que siempre sera de gran
relevancia reconocer nuevos derechos fundamentales. Con ello se
amplia el marco de accién de cada individuo que ha de quedar
amparado dentro de la esfera del derecho asi reconocido. Sin
embargo, esto por si solo no es suficiente, de ahi la necesidad de
establecer los mecanismos con los que se han de proteger los
derechos fundamentales regulados o reconocidos cuando eéstos
terminen siendo infringidos o vulnerados, ya sea por un servidor
publico o por un particular. Dentro de esta concepcién es en la que se
ubica la constitucionalizacion, tanto del derecho de acceso a la
informacion como del habeas data en nuestro pais, via una reforma
constitucional y una sancién de ley de acceso a la informacion por

parte del 6érgano ejecutivo.

Con la regulacién de dicho derecho fundamental, asi como de su
garantia constitucional de caracter jurisdiccional se moderniza nuestro
derecho procesal constitucional y se termina fortaleciendo nuestro
Estado constitucional de Derecho en materia de establecimiento y

proteccion de los derechos fundamentales.
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= Y por tanto, el derecho a la informacién publica, que en definitiva es
ni mas ni menos que el derecho a conocer qué hacen las
autoridades publicas, es tanto un derecho humano basico para la
defensa de los propios derechos esenciales de las personas frente
a los posibles abusos de la Administracién, como letal para los

enemigos de la democracia.

7.2 Recomendaciones.

- Una reforma Constitucional al articulo 6, en cuanto a la regulacion del
derecho de acceso a la informacién; porque no es posible que los
derechos fundamentales reconocidos por el Estado estén
garantizados expresamente por la Constitucion menos el derecho al

Acceso a la Informacion Publica.

- La creacion de una ley, para desarrollar el derecho consagrado en la
constitucion, “Derecho de Acceso a la Informacion Publica”; aunque
creemos que primero serda la ley secundaria y después la

constitucionalizacion del derecho.

- Lacreacion de una Institucion Garante de que todos y cada uno de los
aspectos que rodean al “Derecho de Acceso a la Informacion Publica”

sean cumplidos a cabalidad.
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- Crear conciencia ciudadana acerca de este Derecho para que lo

vuelvan cada vez mas exigible.
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