DICTAMEN
DR. ERNESTO VILLANUEVA

Argentina, Buenos Aires a 3 de abril de 2006.

DICTAMEN

H. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
PRESENTE.

El que suscribe, perito propuesto por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, ante Ustedes, con el debido respeto comparezco y expongo
el desahogo de los puntos sobre los que reside el siguiente dictamen, al tenor de

los siguientes rubros:

A. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

El caso:

1. Fundacién Terram envi6 una carta al Vicepresidente Ejecutivo del Comité
de Inversiones Extranjeras el 6 de mayo de 1998, solicitando acceso a informacion
en poder del Estado en relacion con las obligaciones del Comité respecto de
Forestal Trillium y el proyecto Rio Coéndor, lo anterior para medir los factores
comerciales del proyecto, medir su impacto en el medio ambiente y brindar
oportunidad de supervision ciudadana a las mediadas gubernamentales para su

desarrollo.

2. De siete preguntas tres dejaron de contestarse sin la emisién de una

negativa formal fundada y motivada por parte de la autoridad.

3. Los solicitantes agotaron las instancias internas en las que se decretaron
inadmisibles los escritos mediante los cuales pedian se les restituyera el derecho

de acceso violado.

4. Agotado el procedimiento interno acudieron a la via internacional ante la

Comision Interamericana a hacer valer el Articulo 13 de la Convencidon Americana,
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quien una vez revisado el estado del caso sostuvo que el Estado Chileno no
garantizé el derecho de las victimas al acceso a la informacidén por que un
organismo del Estado negd acceso a informacion sin demostrar que la misma
estaba comprendida por una de las excepciones legitimas a la norma general de
divulgacion previstas en el articulo 13. Ademas, que el Estado no contd con
mecanismos establecidos para garantizar el derecho al acceso a la informacion en
forma efectiva en el momento que se produjeron los hechos que dieron lugar a
esta peticion. Por ultimo la Comision argumenta que la legislacién chilena, en su
estado actual, tampoco garantiza la observancia efectiva del derecho al acceso a
la informacion. Por tanto, la Comision solicitdé que la Corte dictamine que el Estado
viol6 las obligaciones generales consagradas en los articulos 1.1 y 2 de la

Convencién Americana.

La rendicién del peritaje se basa en los siguientes aspectos:

1. La incidencia del acceso a la informacion en una democracia.
2. Perspectiva comparativa sobre como algunos paises, incluido México, han

venido resolviendo la cuestion.

B. ANTECEDENTES.

A fin de evitar reiteraciones innecesarias se plantean los principales rubros

qgue motivan el presente Dictamen:

1. EI 8 de julio de 2005 la Comision Interamericana presentd escrito de
demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la cual propuso

tres testigos y un perito.

2. El 28 de septiembre de 2005 el representante de las presuntas victimas

presento el escrito de solicitudes, argumentos y pruebas.
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3. El 2 de diciembre de 2005 el Estado de Chile presentd su escrito de

contestacion de demanda y observaciones al escrito de solicitudes y argumento.

4. El 7 de febrero de 2006 la Corte Interamericana de Derechos Humanos

emitié resolucién en el Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile.

5. En el considerando 8. de la resolucién referida en el punto anterior la
Corte determind: “ Que es necesario asegurar tanto el conocimiento de la verdad y
la mas amplia presentacion de hechos y argumentos por las partes, en todo lo que
sea pertinente para la solucion de las cuestiones controvertidas, garantizando a
éstas el derecho a la defensa de sus respectivas posiciones, como la posibilidad
de atender adecuadamente los casos sujetos a la consideracion de la Corte, cuyo

numero ha crecido considerablemente y se incrementa de manera constante”

6. En el considerando 18. se establece: “Que de acuerdo con el objeto de
las declaraciones de los testigos y de los dictamenes de los peritos, propuestos
por la Comision, por el representante y por el Estado, en sus respectivos escritos,
y que no seran rendidos mediante affidavit...la comparecencia ante este Tribunal
de los senores Marcel Claude Reyes y Eduardo Jorge Moyano Berrios en calidad
de testigos, y de los sefiores Roberto Mayorga Lorca, Carlos Carmona Santander
y Ernesto Villanueva en calidad de peritos, puede contribuir a la determinacién, por
parte de la Corte, de los hechos en el presente caso, por lo que es pertinente

recibir dichos testimonios y peritajes en la audiencia publica respectiva...”

7. En el aparatado donde resuelve en el rubro de peritos se determina:

A) Propuesto por la Comision Interamericana de Derechos Humanos:
1. Ernesto Villanueva, quien rendira peritaje sobre “la incidencia del acceso a
la informacion en una democracia... y una perspectiva comparativa sobre

cdmo algunos paises han venido resolviendo la cuestién “
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C. CONSIDERANDOS.

A efecto de desahogar en el orden sefialado los puntos de referencia en el
planteamiento del problema se dividen en dos apartados en los cuales se acotara
desde la doctrina y la base legislativa la forma en que se entiende el derecho de
acceso a la informacién como presupuesto en la democracia y la manera que en el
derecho comparado se han regulado las obligaciones de oficio y las excepciones
haciendo una vinculacion con el caso chileno que motiva la intervencion de la

Corte Interamericana:

Primero.- La incidencia del acceso a la informacion en una

democracia.

Para revisar la relacion entre el acceso a la informacion y democracia es
menester hacer algunas precisiones terminoldgicas para determinar los alcances

que de ellas se pretende hacer en este dictamen.

La palabra democracia significa literalmente, poder (kratos) del pueblo
(demos) para Norberto Bobbio las definiciones de democracia tienden a resolverse
y agotarse segun los autores de reglas del juego; como también han sido
llamadas, de “universales de procedimiento”. Entre ellos: 1) el maximo érgano
politico, a quien esta asignada la funcion legislativa, debe estar compuesto por
miembros elegidos directa o indirectamente, por el pueblo; 2) junto al supremo
organo legislativo deben existir otras instituciones con dirigentes elegidos, como
los entes de la administracion local o el jefe del estado; 3) electores deben ser
todos los ciudadanos que hayan alcanzado la mayoria de edad sin distincion de
raza, de religion, de ingresos, y posiblemente también de sexo; 4) todos los
electores deben tener igual voto; 5) todos los electores deben ser libres de votar
segun su propia opinién formada lo mas libremente posible, es decir en una libre
contienda de grupos politicos que compiten por formar la representacion nacional;

6) deben ser libres también en el sentido de que deben estar en condiciones de
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tener alternativas reales; 7) tanto para las elecciones de los representantes como
para las decisiones del supremo 6rgano politico vale el principio de la mayoria
numeérica; 8) ninguna decision tomada por mayoria debe limitar los derechos de la
minoria, de manera particular el derecho de convertirse, en igualdad de
condiciones, en mayoria; 9) el 6rgano de gobierno debe gozar de la confianza del
parlamento o bien del jefe del poder ejecutivo a su vez elegido por el pueblo...

Todas estas reglas establecen codmo se debe llegar a la decision politica y no qué

se debe decidir.’

Destaca el punto 5) en donde la opiniéon formada lo mas libremente posible
no se logra sin el debido acceso a la informacién, se puede anticipar la conclusién
de que sin el acceso a la informacion, aun contando con el resto de los reglas
citadas las mismas no se puede alcanzar una democracia plena basada en las

decisiones que sin informacion dejan de serlo.

Como se acoto6 en la presentacion del caso, lo que origina la solicitud de la
informacion por parte de las victimas es el requerirla para medir los factores
comerciales del proyecto, medir su impacto en el medio ambiente y brindar
oportunidad de supervision ciudadana a las mediadas gubernamentales para su
desarrollo. Lo anterior concuerda con la regla 5 que plantea Bobbio en la que los
electores son libres de votar con base en su opinion formada gracias a la

informacion.

En la medida en que los particulares puedan acceder a la informacion, que
tienen derecho de conocer las democracias emergentes se vendran consolidando
gracias a la actividad de apertura y seguimiento de las negativas de acceso a la

informacion que en principio, siendo la regla y no la excepcién, debe ser publica.

! Diccionario de Politica. A-j, bajo la direccién de Norberto Bobbio, Nicola Matteucci y Grantranco.
Siglo XXI 132 ed. México, 2002. p. 449-450.
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Para Robert A. Dahl los componentes requeridos en una democracia? son:

1) Fuentes alternativas de informacion.

2) Cargos publicos electos.

3) Elecciones libres, imparciales y frecuentes.
4) Libertad de Expresion.

5) Autonomia de las Asociaciones.

6) Ciudadania inclusiva.

En el rubro 1) destacan las fuentes alternativas de informacion, en la medida
en que se cuente no soélo con acceso a la informacién per se sino acompafnada de
instrumentos que permitan hacer operativo este derecho es que se podran
complementar como un todo necesario los elementos minimos para la

configuracion de la democracia.

Pero si los origenes de la libertad de expresiéon se remontan al siglo XVIII,?
la libertad de informacién es relativamente nueva ya que su registro de
reconocimiento legal data del 10 de diciembre de 1948, en el articulo 19 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos*, que establece: “Todo individuo
tiene derecho a la libertad de expresion y de opinion; 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 limitacién de fronteras, por

cualquier medio de expresion.”

2 Dahl, Robert A. La democracia. Una guia para los ciudadanos, Traduccién de Fernando Vallespin.
Madrid, Taurus, 1999. 246 p.

* La libertad de expresion encuentra tutela legal por vez primera en el articulo 10 de la Declaracion
francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, que decia: “Nadie debe ser molestado por
sus opiniones, aun religiosas, con tal que su manifestacion no trastorne el orden publico
establecido por la ley.”

4 Adoptada y proclamada por la Resolucién de la Asamblea General 217 A (lll) del 10 de diciembre
de 1948
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Mas tarde, el 16 de diciembre de 1966, esta libertad es ratificada en el
articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®, al disponer:
1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho

comprende la libertad de opinion y la libertad de recibir o de comunicar._

informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de actividades publicas

y Sin consideracion de fronteras...

En los articulos 19 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y 10
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se advierte en principio que
el bien juridicamente protegido no sélo es la libertad de expresion, sino la libertad
de recibir, investigar y difundir informacion por cualquier medio de expresion; es
decir, se trata de brindar fundamento legal a lo que se conoce genéricamente

como libertad de informacion.

El hecho de que la libertad de informacion no se tutele legalmente sino
hasta 1948 tiene una explicacion que ofrece un interesante estudio de la
UNESCO:

Mientras la comunicacion interpersonal fue la unica forma de comunicacion
humana, el derecho a la libertad de opinion era el unico derecho a la
comunicacion. Mas adelante, con la invencion de la imprenta se anadio el
derecho de expresion. Y mas tarde aun, a medida que se desarrollaban los
grandes medios de comunicacion, el derecho a buscar, recibir e impartir
informacion paso a ser la preocupacion principal. Desde este punto de vista,
el orden de los derechos especificos enumerados en el art. 19 (de la
Declaracion Universal), traza una progresion historica: opinion, expresion,
informacién.®

Asi, la frase libertad de informacion puede entenderse como el derecho de
todo individuo a recibir, investigar y trasmitir hechos dotados de trascendencia
publica a través de los medios de comunicacién social. Si bien es cierto que el

sujeto activo de esta libertad puede ser, en estricto sentido, cualquier individuo,

> Adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesion por la Asamblea General en su resolucion
A/RES/2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. México ratifico el tratado el 23 de marzo de
1981.

¢ Informe UNESCO 19 ¢/93, 16 de agosto de 1976.
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también lo es que generalmente se delega en los periodistas, quienes encuentran

en esta libertad el fundamento mas importante para el ejercicio de su profesion.

De manera correlativa, el sujeto pasivo de la libertad de informacion es la
colectividad, el individuo que se pretende proteger para que ‘pueda formar
libremente sus opiniones y participar de modo responsable en los asuntos
publicos”.” Como en todos los derechos fundamentales, el ejercicio de esta
libertad demanda del Estado, en principio, un deber de abstencion. Sin embargo,
en ocasiones, y a efecto de que se cumplia eficazmente el derecho contenido en

la libertad de informacion, el Estado asume deberes de prestacion.

En el caso que nos ocupa destaca la abstencion del Estado chileno de
emitir una respuesta de acuerdo, en ese entonces por falta de instrumento legal
interno, con los estandares internacionales que si contemplan los casos en que
validamente y solo como excepcion, se debe negar o entregar parcialmente la
informacion de tal suerte que en ningun momento se presentd un vacio legal que

restringiera la calidad juridica de la respuesta de la autoridad.

Cabe hacer notar que a partir de su reconocimiento internacional en 1948,

la libertad de informacién presenta las siguientes caracteristicas:

a) La informacién es una funcion publica.® Esto significa que la informacion
deja de ser sélo un derecho publico subjetivo para transformarse en un derecho-
deber de los periodistas en la medida en que nadie debe informar si no es para
satisfacer el derecho de los individuos a recibir informacién veraz, completa y
objetiva. De esta manera, la concepcion decimonédnica de la informacién que
oponia al ejercicio de la difusion informativa el respeto al derecho a la privacidad,
la moral y la seguridad del Estado como unicos limites, se convierte ahora en un

instrumento para satisfacer el derecho del publico a la informacion.

7 STC 159/1986, del 31 de diciembre.
¥ Cfr. Carlos SORIA, La hora de la ética informativa, Barcelona, Mitre, 1991, p. 14.
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b) La informacién se transforma en una garantia supranacional.’® De esta
manera, el derecho a recibir y emitir informacién encuentra proteccién frente a los
intentos estatales por suprimir o restringir indebidamente el alcance de esta

libertad fundamental de todos los individuos.

¢) La informacién es también un objeto plural, pues para que el ciudadano
pueda formar libremente sus opiniones y participar de modo responsable en los
asuntos de la vida publica es necesario que conozca versiones distintas y, en no
pocas ocasiones, contrapuestas, acerca de un mismo hecho de trascendencia
publica, razén por la cual la libertad de informacién es al mismo tiempo libertad de
controversia politica, cuya esencia forma parte de toda sociedad que se identifica

con la democracia.

Y es que como bien sefiala Umberto Cerroni “[...] la capacidad de
autogobierno, control reciproco e iniciativa que expresa la democracia, es el unico
instrumento con que resulta posible impedir que el hombre sucumba bajo el peso
del maquinismo, del tecnicismo, de la especializacion, aunque poniendo al alcance
de todos la maquina, la técnica y el adiestramiento profesional. En su mas vasta
acepcion, la democracia es la unica esperanza de convertir nuestro planeta en una

comunidad humana”. 1°

Jorge Carpizo y el suscrito'” hemos sostenido que el derecho a la

informacion (en su sentido amplio), de acuerdo con el articulo 19 de la Declaracion

® Hay que tomar en cuenta lo previsto en el art. 1 del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, que entré en vigor el 23 de marzo de 1976, que establece: “Todo
Estado Parte en el Pacto que llegue a ser parte en el presente Protocolo reconoce la competencia
del Comité para recibir y considerar comunicaciones de individuos que se hallen bajo la jurisdiccion
de ese Estado y que aleguen ser victimas de una violacion, por ese Estado Parte, de cualquiera de
los hechos denunciados en el Pacto.”

9 L a libertad de los modernos, Martinez Roca, Barcelona, 1968, p. 236.

" Carpizo, Jorge y Ernesto Villanueva "El derecho a la informacién. Propuestas de algunos
elementos para su regulacion en México” en Valadés, Diego y Rodrigo Gutiérrez Rivas. Derechos
humanos. Memoria del IV Congreso Nacional de Derecho Constitucional Ill. México, Universidad
Nacional Auténoma de México. 2001 pp.71-102
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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

que comprende dicho derecho fundamental:

a) El derecho a atraerse informacion incluye las facultades de i) acceso a los
archivos, registros y documentos publicos vy, ii) la decision de que medio se lee,
se escucha o se contempla.

b) El derecho a informar incluye las i) libertades de expresiéon y de imprenta vy, ii)
el de constitucion de sociedades y empresas informativas.

c) El derecho a ser informado incluye las facultades de i) recibir informacion
objetiva y oportuna, ii) la cual debe ser completa, es decir, el derecho a
enterarse de todas las noticias vy, iii) con caracter universal, o sea, que la

informacién es para todas las personas sin exclusion alguna.'

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

hechos, noticias, datos, opiniones, ideas- ; y sus diversas funciones.™

El derecho a la informacibn emplea los mas diversos espacios,
instrumentos y tecnologias para la transmision de hechos e ideas. Algun medio
puede presentar peculiaridades propias pero las instituciones del derecho a la
informacion son las mismas para todos ellos, aunque acomodandose a sus

caracteristicas.

12 Escobar de la Serna, Luis. Manual de derecho de la informacion. Dykinson. Madrid 1997; pp.
54-60 y 380-381. Loépez Ayllon, Sergio. El derecho a la informacién. Miguel Angel Porrua, librero-
editor. México 1984; pp. 160-161. Villanueva, Ernesto, Régimen juridico de las libertades de
expresion e informacion en México. UNAM. Instituto de Investigaciones Juridicas. México 1998; pp.
34-36.

13 Lopez Aylion, Sergio, Op cit, p. 176.

10
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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, y en forma muy
importante, al receptor de la informacién; 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 informacion objetiva e imparcial.

Asi lo ha entendido acertadamente la Corte Constitucional de Colombia,
cuya sala quinta de revisidén asento:

... el derecho a la informaciéon es de doble via, caracteristica trascendental
cuando se trata de definir su exacto alcance: no cobija Unicamente a guien

informa (sujeto activo) sino que cubre también a los receptores del mensaje

informativo (sujetos pasivos). quienes pueden y deben reclamar de aquél,

con fundamento en la misma garantia constitucional, una cierta calidad de la
informacion. Esta debe ser, siguiendo el mandato de la misma norma que
reconoce el derecho “veraz e imparcial’. Significa ello que no se tiene
simplemente un derecho a informar, pues el Constituyente ha calificado ese
derecho definiendo cual es el tipo de informacion que protege. Vale decir, la
que se suministra desbordando los enunciados limites -que son implicitos y
esenciales al derecho garantizado- realiza antivalores (falsedad, parcialidad)
y, por ende, no goza de proteccion juridica; al contrario, tiene que ser
sancionada y rechazada porque asi lo impone un recto entendimiento de la
preceptiva constitucional.™

El derecho de acceso a la informacion publica seria entonces un circulo
mas pequeno que formaria parte del circulo amplio del derecho a la informacién. Y
este derecho estaria compuesto por las distintas normas juridicas que hacen
posible examinar de la mejor manera los registros y datos publicos o en posesion

de los 6rganos del Estado, de acuerdo a la ley.

Con la anterior podemos destacar la importancia de la elaboracion de leyes

que garanticen no solo la transparencia sino sobre todo el derecho de acceso a la

4 Véase Nogueira Alcala, Humberto. “El derecho a la informaciéon en el ambito del derecho
constitucional comparado en Iberoamérica y Estados Unidos” en Derecho a la informacion y
derechos humanos. Jorge Carpizo y Miguel Carbonell (coordinadores). México, UNAM. Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2000; pp. 21-23 y Villanueva, Ernesto. Derecho mexicano de la
informacion. México, Oxford University Press. 2000; pp. 41-46.

11
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informacion Las ventajas de la utilizacion de esta ley son multiples, entre las

principales podemos citar las siguientes:

1) Fomentar el principio de seguridad juridica y de legitimidad democratica
del Estado de Derecho al dar a conocer las reglas del juego y ajustar conductas a
pautas razonables y previsibles;

2) Ejercer el escrutinio activo de los gobernados sobre las actividades de
los servidores publicos y de las empresas privadas que operan bajo concesién
publica;

3) Promover que tanto los ciudadanos como las autoridades se encuentren
en mejores condiciones para la toma de decisiones;

4) Reducir el rumor y alentar las noticias confirmadas;

5) Un acceso equitativo con igualdad de oportunidades para participar en
las mas diversas actividades de la vida nacional,

6) Democratizar los espacios de la vida publica que pasa de una
organizacion jerarquica a una organizacion con dosis importantes de interactividad

y elimina el sistema de informacion privilegiada

Lo anterior por lo que respecta a la relacion entre acceso a la informacién y
democracia; sin embargo para complementar la eficacia de las legislaciones es
necesario garantizar a través de las instituciones y los procedimientos agiles y

sencillos el ejercicio pleno de este derecho.

En lo que respecta al caso, es de hacer notar los tiempos que ha tenido que
agotar sin que a la fecha cuente con la totalidad de la informacion requerida o por
lo menos con el instrumento legal adecuado en el que se plasmen los
fundamentos y argumentos que avalen la restriccidon al acceso. Informacion que se
deja de entregar con oportunidad es informacion que va perdiendo el valor que en

si misma encierra al tenerla en el momento.

12
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La existencia de una autoridad reguladora independiente constituye otra de
las piedras angulares para hacer efectivo el derecho de acceso a la informacién
publica. Esta institucién es deseable en las democracias consolidadas, pero es
imprescindible contar con un organismo, al menos, de promocion y socializacion
en democracias emergentes donde la credibilidad en las instituciones legales
tradicionales se encuentra en proceso de construccién. La autoridad reguladora

independiente ofrece las siguientes ventajas, a saber:

a) La existencia de una autoridad reguladora independiente permite
fomentar la imparcialidad en el desempefio de sus funciones y eliminar el conflicto
de intereses que existe cuando la Ley establece un 6rgano dependiente
directamente de uno de los poderes sujetos al ambito de aplicacion de la Ley en
cuestion, particularmente cuando se trata de determinar si una informacion publica
determinada actualiza o no alguna de las hipétesis normativas de la excepcion al

derecho de acceso a la informacion publica;

b) Desde la perspectiva de los gobernados, la autoridad reguladora
independiente representa una instancia gratuita, expedita y eficaz para dirimir
conflictos en materia de acceso a la informacion si se le compara con la alternativa
unica de la autoridad jurisdiccional, la cual — particularmente en las democracias
emergentes- es lenta, costosa y en muchas ocasiones ineficaz en perjuicio de la

sociedad toda;

c) Solo una autoridad reguladora independiente puede ofrecer un programa
intensivo de educacién y capacitacién para los gobernados con el fin de que haya
el mejor aprovechamiento posible del derecho de acceso a la informacién publica,
habida cuenta que la sola expedicion de la Ley en la materia no garantiza que

tenga en los hechos un efecto igualador o democratico; y

d) La autoridad reguladora independiente se encuentra en condiciones de

evaluar afio con ano las fortalezas y debilidades de la Ley de Acceso a la

13
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Informacion Publica, teniendo la posibilidad de conducir foros o estudios
conducentes a reformas legales que mejoren, en el interés publico, aquellos
aspectos que no estén suficientemente claros o requieran ajustarse a los

estandares democraticos internacionales actuales en la materia.

En el caso Chileno la ausencia de una autoridad especializada
independiente que atienda los casos referentes a la proteccion del derecho de
acceso a la informacién viene a impactar en el detrimento del ejercicio pleno de
este derecho, como se observa en las constancias que integran el expediente, las
victimas acudieron ante las instancias que su legislacién interna les permite y el
resultado fue la negativa de entrar al estudio del caso aduciendo cuestiones de
forma. En la medida en que se cuente con Organos Garantes en la materia se
propiciara un acceso pronto y expedito a las respuestas que por ley correspondan

de acuerdo al caso concreto.

Otro aspecto relevante en las legislaciones en materia de acceso a la

informacion es la insercion del Principio de la prueba de dafo.

Es verdad que, de entrada, no existen derechos absolutos, sino relativos.
No obstante, el uso de conceptos juridicos indeterminados para el rubro de
excepciones al derecho de acceso a la informacién publica, particularmente en las
democracias en desarrollo donde la cultura de la secrecia se encuentra arraigada,
constituye una salida legal para clasificar informacién como reservada, bajo una

perspectiva voluntarista de la autoridad encargada de clasificar tal informacion.

El principio de la prueba de dafo tiene como propdsito acotar al maximo las
posibilidades del ejercicio discrecional de la clasificacion informativa y, por ende,
ofrecer mayores garantias al derecho de acceso a la informacion publica a favor
de las personas. Y es que con este principio el clasificador debe demostrar
razonablemente que se reunen los elementos de la hipotesis normativa que

impide el acceso a la informacion publica caso por caso.
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En México, la Ley de Acceso a la Informacién Publica del Estado de Sinaloa
incluye el principio de la prueba de dafo en su articulado en los términos

siguientes:

Articulo 21. El acuerdo que clasifique informacién como reservada debera
demostrar que:

I. La informacion encuadra legitimamente en alguna de las hipétesis de excepcién
previstas en la presente Ley. La informacion encuadra legitimamente en alguna de
las hipotesis de excepcion previstas en la presente Ley.

II. La liberacion de la informacion de referencia puede amenazar
efectivamente el interés protegido por la Ley.

lll. El dafio que puede producirse con la liberacion de la informacién es
mayor que el interés publico de conocer la informacion de referencia.

La Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informaciéon Publica
Gubernamental no prescribe nada sobre este rubro, lo ha hecho sin embargo, el
Instituto Federal de Acceso a la Informacién Publica, a nivel de lineamientos.

Con la aplicacién de la Prueba de Dafio se exige un mayor uso de la
argumentacion por parte de la autoridad en los casos en que se pretenda restringir
el acceso, lo anterior acota las tendencias a la discrecionalidad en el acceso a la
informacion.

Para cerrar esta primera parte del dictamen se puede concluir y se concluye
que la informacién que solicitaron las victimas entra dentro del minimo de
requerimiento que validamente se puede formular a las autoridades en las

sociedades democraticas.
Como certeramente sefiala Derrida:?

Lo secreto es lo irreductible al terreno de lo publico --a pesar de que no lo
llamo privado-- e irreductible a la publicidad y a la politizacién, pero al

mismo tiempo, este secreto esta en la base de lo que del terreno de lo
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publico y del dominio de la politica puede permanecer y permanece abierto.

15

Segundo.- Perspectiva comparativa sobre cémo algunos paises,

incluido México, han venido resolviendo la cuestion.

Ahora bien, de acuerdo a los datos que constan en el expediente se
desprende que la solicitud de informacién de las victimas en cuanto al contenido,

entra en el catalogo de la informacion que de oficio debe difundir la autoridad.

Para validar lo afirmado en el parrafo anterior se citan a manera de ejemplo
los paises y leyes que contienen la obligacion de esa presentacion de la
informacion sin que sea necesario el que alguien la requiera via solicitud. De los

casos en que se infiere y se puede aplica como analogia, destacan:

Albania

Articulo 8 de su ley en la materia establece:

Official documents available without a public request

Public authorities shall make available to the public in sufficient quantity and
appropriate formats, official documents which facilitate the information of public on
their activity, such as:

(-..)

. statements on methods and procedures by which its functions are
channeled and determined.

Article 9

. final decisions on a given case, including concurring and dissenting opinions
as well as orders implementing them;

. administrative staff manuals and instructions to staff that affect a member of
the public;.

. copies of data that have been given priory to at least one member of the

public, regardless of their format and which the public authority estimates that it will
be important for other persons;

15 2 Derrida, J. "Notas sobre desconstrucciéon y pragmatismo," pp.151-170 en C. Mouffe (comp.)
Desconstruccién y Pragmatismo (Buenos Aires, Barcelona y México: Espacios del Saber 4, Paidos,
1998), p.157.
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Colombia

Ley 57 de 1985 (Julio 5)

Articulos 1,2y 5

ARTICULO 1°.-La Nacién, los Departamentos y los Municipios incluiran en sus
respectivos Diarios, Gacetas o Boletines oficiales todos los actos gubernamentales
y administrativos que la opinién deba conocer para informarse sobre el manejo de
los asuntos publicos y para ejercer eficaz control sobre la conducta de las
autoridades, y los demas que segun la ley deban publicarse para que produzcan
efectos juridicos.

ARTICULO 2°.-En el Diario Oficial, cuya direccion corresponda al Ministerio de
Gobierno, deberan publicarse:

(-...)

d Los contratos en que sean parte la Nacibn o sus entidades
descentralizadas, cuando dicha formalidad sea ordenada por la ley que los regula;

f) Los actos de naturaleza similar a la sefialada en el literal anterior que
expidan otras autoridades por delegacién que hayan recibido o por autorizacién
legal; y

g) Los demas actos que senalen las disposiciones vigentes y la presente Ley.

ARTICULO 5°.-En cada uno de los Departamentos se editara un Boletin o Gaceta
Oficial que incluira los siguientes documentos:

(-..)

f) Los actos de la Gobernacion, de las Secretarias del Despacho y de las
Juntas Directivas y Gerentes de las entidades descentralizadas que creen
situaciones juridicas impersonales u objetivas o que tengan alcance e interés
generales;

g) Los actos de naturaleza similar a la sefialada en el literal anterior que
expidan otras autoridades departamentales por delegacién que hayan recibido o
por autorizacion legal u ordenanza; y

h) Los demas que conforme a la ley, a las Ordenanzas o a sus respectivos
reglamentos, deban publicarse.

Ecuador

Art. 7.- Difusion de la Informacion Publica.

(...)

i) Informacién completa y detallada sobre los procesos precontractuales,
contractuales, de adjudicacién y liquidacion, de las contrataciones de obras,
adquisicion de bienes, prestacion de servicios, arrendamientos mercantiles, etc.,
celebrados por la institucion con personas naturales o juridicas, incluidos
concesiones, permisos o autorizaciones;
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j) Un listado de las empresas y personas que han incumplido contratos con
dicha institucion;

s) Los organismos seccionales, informaran oportunamente a la ciudadania de
las resoluciones que adoptaren, mediante la publicacién de las actas de las
respectivas sesiones de estos cuerpos colegiados, asi como sus planes de
desarrollo local; y,

La informacién debera ser publicada, organizandola por temas, items, orden
secuencial o cronoldgico, etc., sin agrupar o generalizar, de tal manera que el
ciudadano pueda ser informado correctamente y sin confusiones.

México

CAPITULO Il OBLIGACIONES DE TRANSPARENCIA
Articulo 7. Con excepcidon de la informacion reservada o confidencial prevista en
esta Ley, los sujetos obligados deberan poner a disposicion del publico y
actualizar, en los términos del Reglamento y los lineamientos que expida el
Instituto o la instancia equivalente a que se refiere el Articulo 61, entre otra, la
informacion siguiente:
(-..)

XI. Las concesiones, permisos o autorizaciones otorgados, especificando

los titulares de aquéllos;
XIl. Las contrataciones que se hayan celebrado en términos de la legislacién

aplicable detallando por cada contrato:

a. Las obras publicas, los bienes adquiridos, arrendados y los servicios
contratados; en el caso de estudios o investigaciones debera
senalarse el tema especifico;

b. El monto;

c. El nombre del proveedor, contratista o de la persona fisica o moral
con quienes se haya celebrado el contrato, y

d. Los plazos de cumplimiento de los contratos;

XVI. Cualquier otra informacidén que sea de utilidad o se considere relevante,
ademas de la que con base a la informacion estadistica, responda a las
preguntas hechas con mas frecuencia por el publico.

La informacién a que se refiere este Articulo debera publicarse de tal forma
que facilite su uso y comprension por las personas, y que permita asegurar su
calidad, veracidad, oportunidad y confiabilidad. Las dependencias y entidades
deberan atender las recomendaciones que al respecto expida el Instituto.

Articulo 12. Los sujetos obligados deberan hacer publica toda aquella informacion
relativa a los montos y las personas a quienes entreguen, por cualquier motivo,
recursos publicos, asi como los informes que dichas personas les entreguen sobre
el uso y destino de dichos recursos.
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Amerita sefalar que en el caso de México no solo se establece la obligacién
de la publicidad de la informacion si no que también se determinan los principales

rubros que debera contener la referida informacion a la que se le da publicidad.

Peru

Articulo 22°.- Informacion que deben publicar todas las Entidades de la
Administracion Publica Toda Entidad de la Administracion Publica publicara,
trimestralmente, lo siguiente:

2. Los proyectos de inversidén publica en ejecucién, especificando: el

presupuesto total de proyecto, el presupuesto del periodo correspondiente y su
nivel de ejecucion y el presupuesto acumulado.

4. Informacion contenida en el Registro de procesos de seleccion de

contrataciones y adquisiciones, especificando: los valores referenciales, nhombres
de contratistas, montos de los contratos, penalidades y sanciones y costo final, de
ser el caso.

5. Los progresos realizados en los indicadores de desempefio establecidos
en los planes estratégicos institucionales o en los indicadores que les seran
aplicados, en el caso de entidades que hayan suscrito Convenios de Gestion.

Las Entidades de la Administracion Publica estan en la obligacion de remitir
la referida informacion al Ministerio de Economia y Finanzas, para que éste la
incluya en su portal de internet, dentro de los cinco (5) dias calendario siguiente a
su publicacion.

Articulo 23°.- Informacion que debe publicar el Ministerio de Economia y Finanzas
El Ministerio de Economia y Finanzas publicara, adicionalmente a lo
establecido en el articulo anterior, la siguiente informacién

(...)

6. Informacién sobre los proyectos de inversion publica cuyos estudios o

ejecucion hubiesen demandado recursos iguales o superiores a mil doscientas
(1,200) Unidades Impositivas Tributarias, trimestralmente, incluyendo: el
presupuesto total del proyecto, el presupuesto ejecutado acumulado y
presupuesto ejecutado anual.

Articulo 26°.- Informacion que debe publicar el Consejo Superior de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado (CONSUCODE) EI CONSUCODE
publicara, trimestralmente, informaciéon de las adquisiciones y contrataciones

realizadas por las Entidades de la Administracién Publica, cuyo valor referencial
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haya sido igual o superior a cincuenta (50) Unidades Impositivas Tributarias. Para
tal fin, la informacion debera estar desagregada por Pliego, cuando sea aplicable,
detallando: el numero del proceso, el valor referencial, el proveedor o contratista,
el monto del contrato, las valorizaciones aprobadas, de ser el caso, el plazo
contractual, el plazo efectivo de ejecucion, y el costo final.

Con la muestra aleatoria que se presenta se destaca que a la luz del caso
de la solicitud de informaciéon del Estado de Chile de haberse realizado en
cualquiera de los paises antes mencionados, la informacién de inicio ya estaria a
disposicion de los solicitantes y en el peor de los casos se debe entregar en la

forma y términos como aparece como parte de la Iégica de transparencia.

A mayor abundamiento y para que la Corte cuente con datos referentes a
como se restringe el acceso en otros paises tenemos de manera representativa
los siguientes paises en donde, suponiendo sin conceder la informacion no esté
decretada de oficio no impide que, de acuerdo a las limitantes legales, se entregue

previa solicitud por no estar contenida dentro de los casos de excepcion:

ANTIGUA Y BARBUDA

Freedom of Information Act, 2004. Seccion 27 a 33

Excepcion o Limitantes:

- Documentos e informacién sobre procedimientos legales o juridicos.

- Documentos e informacion relacionada con la salud y seguridad publica.
- Secretos comerciales, industriales.

- Documentos e informacion relacionada para el cumplimiento de la ley.

Aspectos relevantes:
- Establece el principio de prueba de dario.
- Establece érgano garante.

- Establece vias de impugnacion.
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- Establece las versiones publicas.

AUSTRALIA

Freedom of information Act 1982. Parte IV.

Excepcion o Limitantes:

- Documentos que atenten contra: Seguridad nacional, defensa o relaciones
internacionales, economia nacional.

- Documentos que contengan informacion relativa a decisiones o deliberaciones
del Consejo de Ministros o0 agencias hasta que se conviertan en documentos

oficiales seran publicados.

Aspectos relevantes:

- Establece el principio de prueba de dario.
- El ombudsman es el érgano garante.

- Establece vias de impugnacion.

- No establece versiones publicas.

CROACIA

The Act on the Right of Access to Information. Articulo 8

Excepcion o Limitantes:
- Informacion clasificada como secreto de estado, militar, oficial, profesional o

econdmica.

Aspectos relevantes:
- Establece el principio de prueba de danio.
- Establece vias de impugnacién.

- No cuenta con un 6rgano garante.
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- No establece versiones publicas.

DINAMARCA

The Danish Access to Public Administration Files Act. Seccién 10

Excepcion o Limitantes:

- Documentos de las reuniones del Consejo de Estado; minutas de las reuniones
de los ministros y documentos para la preparacién de esas reuniones.

- Correspondencia entre los ministros relacionada con la iniciativa de leyes.

- Documentos elaborados para la adopcion de propuestas de la Comunidad
Europea de conformidad con los lineamientos de la Union Europea.

- Informacién obtenida con fines estadisticos y cientificos.

- Documentos y correspondencia relacionada con procedimientos o deliberaciones

judiciales.

Aspectos relevantes:

- No establece el principio de prueba de dario.
- Establece vias de impugnacion.

- No cuenta con un érgano garante.

- Establece las versiones publicas.

ECUADOR

Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica. Articulo 17 y 18
Excepcion o Limitantes:

- Documentos clasificados como reservados por razones de defensa nacional.

- Las informaciones expresamente establecidas como reservadas en leyes

vigentes.
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Aspectos relevantes:

- Establece el principio de prueba de dano.

- La Defensoria del Pueblo es el 6rgano garante.
- Establece vias de impugnacion.

- No establece versiones publicas.

INDIA

The Right to Information Act, 2005 (No. 22 Of 2005). Seccion 8

Excepcion o Limitantes:

- Informacién que ponga en riesgo la soberania e integridad de India, seguridad,
economia, relaciones internacionales.

- Informacién que este prohibida su publicacién por orden judicial.

Informacioén relacionada con los privilegios de las legislaturas estatales y el
Parlamento.

- Secretos comerciales y propiedad intelectual.

- Informacién suministrada al gobierno como confidencial.

- Documentos que contengan informacion relativa a decisiones o deliberaciones

del Consejo de Ministros.

Aspectos relevantes:

- Establece el principio de prueba de dario.
- Establece al 6rgano garante.

- Establece vias de impugnacion.

- Establece versiones publicas.

REPUBLICA CHECA

Law on Free Access to Information .Seccién 7 al 11
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Excepcion o Limitantes:

- Cuando las legislaciones establezcan la informacion como secreto. Secretos
financieros, comerciales.

- Informacién suministrada al gobierno como confidencial.

- Documentos que contengan informacion relativa a decisiones o deliberaciones.

Aspectos relevantes:

- No establece el principio de prueba de danio.
- No establece 6rgano garante.

- Establece vias de impugnacién.

- No establece versiones publicas.

MEXICO

Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica Gubernamental.
Articulos 13y 14

Excepcion o Limitantes:

- Informacion que por su difusién pueda comprometer: la seguridad y defensa
nacional, relaciones internacionales, expedientes judiciales o procedimientos
administrativos, estabilidad financiera,

- Formen parte del proceso deliberativo de los servidores publicos, hasta en tanto

no sea adoptada la decisién definitiva, la cual debera estar documentada.

Aspectos relevantes:

- Establece el principio de prueba de dano.

- Establece 6rgano garante.

- Establece vias de impugnacion.

- No establece versiones publicas. Aunque por criterio del Organo Garante se

utiliza.
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PERU

Ley de Transparencia y Acceso a la Informaciéon Publica (Ley N. 27806). Articulo
15

Excepcion o Limitantes:

- Informacién que pueda atentar contra la seguridad nacional, relaciones
internacionales, secreto bancario, tecnologico.

- Informacién interna de las entidades de la Administracion Publica o de
comunicaciones entre éstas que contengan consejos, recomendaciones u
opiniones producidas como parte del proceso deliberativo y consultivo previo a la
toma de una decision de gobierno.

- Informacion de asesorias legales, investigaciones judiciales o administrativas,
informacion que tiene por finalidad prevenir y reprimir la criminalidad en el pais y

cuya revelacion puede entorpecerla

Aspectos relevantes:

- Establece el principio de prueba de dano.
- No establece 6rgano garante.

- Establece vias de impugnacion.

- Establece versiones publicas.

SERBIA Y MONTENEGRO

Law on free Access to Information of Public Importante. Articulo 9

Excepcion o Limitantes:

- Informacién que ponga en riesgo la vida, salud, seguridad y cualquier otro interés

vital de la persona. Informacion que pueda intervenir el la persecucion o

prevencion de crimenes.
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- Que en verdad ponga en riesgo la seguridad, defensa nacional, salud publica y
relaciones internacionales.
- Las finanzas o economia nacional.

- Secretos comerciales y bancarios.

Aspectos relevantes:

- Establece el principio de prueba de dario.
- Establece al 6rgano garante.

- Establece vias de impugnacion.

- Establece las versiones publicas.

SUECIA

Swedish Freedom of the Press Act .Capitulo 2. articulo 2

Excepcion o Limitantes:

- Informacion que atente a la seguridad nacional, relaciones internacionales, las
politicas publicas en el ramo de la economia y finanzas, con el control de
supervision de las actividades de las autoridades publicas, para prevenir crimenes
y procedimientos judiciales.

- Proteccion a la integridad personal o calidad de vida, preservacion de animales o

plantas en peligro de extincion.

Aspectos relevantes:

- No establece el principio de prueba de dario.
- El ombudsman es el érgano garante.

- Establece vias de impugnacion.

- No establece versiones publicas.

Como se aprecia la muestra identifica en las diversas latitudes del planeta

la forma en que la autoridad validamente puede y debe negar o restringir el acceso
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a determinada informacién. Centrando lo anterior por analogia al caso que nos
ocupa es clara la inexistencia de alguna causal que motive la negacién del acceso

que por omision hizo la autoridad.

A mayor abundamiento podemos citar el caso de la legislacidn mexicana en
donde ante el silencio de la autoridad la propia ley establece la sancion que viene
de la tradicion del Derecho Administrativo que es la figura de la Afirmativa Ficta,
en la cual se da por la ficcidn juridica que permite la ley dar por supuesto que si la
autoridad no respondio en tiempo y forma el sentido de la respuesta viene en
sentido afirmativo y el 6rgano garante solo debe avalar que efectivamente la
informacion debe entregarse por no encontrarse en los supuestos de excepcion y

se cumple con el principio de prueba de danio.

Articulo 53. La falta de respuesta a una solicitud de acceso, en el plazo
senalado en el Articulo 44, se entendera resuelta en sentido positivo, por lo
que la dependencia o entidad quedara obligada a darle acceso a la

informaciéon en un periodo de tiempo no mayor a los 10 dias habiles.

cubriendo todos los costos generados por la reproduccion del material

informativo, salvo que el Instituto determine que los documentos en

cuestion son reservados o confidenciales.

A efecto de dar cabal cumplimiento a lo establecido en el parrafo primero de
este Articulo, el Reglamento establecera un procedimiento expedito para

subsanar el incumplimiento de las dependencias y entidades de entregar la
informacion. Para este efecto, los particulares podran presentar la
constancia a que se refiere el Articulo 17 de la Ley Federal de
Procedimiento Administrativo expedida por la unidad de enlace que
corresponda, o bien bastara que presenten copia de la solicitud en la que
conste la fecha de su presentacion ante la dependencia o entidad. En este
ultimo caso, el procedimiento asegurara que éstas tengan la oportunidad de
probar que respondieron en tiempo y forma al particular.

RESULTANDOS:
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PRIMERO.- La incidencia del acceso a la informacién, como se agot6 en los
considerandos, es fundamental para la consolidacion de la democracia, de tal
suerte que sin el ejercicio pleno de este derecho la democracia como tal pierde
sentido por no haber opiniones fundadas en informacién sobre la gestién y uso

de los recursos publicos de los responsables de manejarlos.

SEGUNDO.- La Doctrina y las legislaciones nacionales e internacionales
recogen la premisa anterior y la integran como parte elemental de las normas
expedidas en la materia la exigencia de la maxima publicidad y la restriccién de

acceso como la excepcion.

TERCERO.- El acceso debe estar garantizado con legislaciones que
respondan a estandares internacionales minimos que garanticen el ejercicio de
este derecho, esto es, la sola emision de una ley no garantiza el derecho de
acceso si no viene acompafado de los mecanismos de la técnica juridica que

permitan hacer operativo el mismo.

CUARTO.- La celeridad en el acceso a la informacién es un requerimiento
indispensable para que la informacion conserve la importancia que le da el
sentido de oportunidad. En el caso que nos ocupa es un punto de atencion a
sefalar por lo plazos y las fases que han tenido las victimas que esperar y

agotar respectivamente.

QUINTO.- Deben existir procedimientos prontos y expeditos con la exigencia
de la emision de respuestas que no sélo fundamenten con la cita de los
articulos aplicables sino ademas, en los casos que se responda con la negativa
de acceso la motivacion, esto es, los argumentos aplicables al caso se centren
en la existencia de la disposicion normativo que faculte a la negativa del
acceso, que la liberacion de esa informacion puede causar un dafo y que el
dafio es mayor que el interés publico por conocer el caso. Lo anterior es lo que

se conoce en la doctrina como Prueba de Dano.
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SEXTO.- En el Derecho Comparado se aprecia en una muestra representativa
de leyes que el tipo de informacién solicitado en Chile configura dentro del
catalogo de informacion de oficio que por ley esta obligado a difundir el sujeto

obligado.

SEPTIMO.- De igual manera destaca en las legislaciones de diversas familias
juridicas que las excepciones que plasman de ninguna manera justifican, si se
aplican por analogia, la omision de la autoridad en el caso chileno de dar en

tiempo y forma una respuesta a las victimas.

CONCLUSION GENERAL

Una vez analizados los aspectos a abordar en el presente dictamen, es

de concluirse y se concluye:

1. Que dentro de lo que se concibe desde la doctrina y la legislaciéon
como democracia no se entiende si no lleva como parte el
derecho de acceder a la informacién para saber como en el caso
de las victimas de este caso, el tipo de informacién a la que tiene
derecho de acceder.

2. No se encontraron en las legislaciones internacionales referidas
supuestos normativos que avalen la omision de la autoridad de
emitir oportuna respuesta a la solicitud de informacion de las
victimas.

3. Sin lo anterior deja de fortalecer la confianza en las instituciones
lo que conlleva al desconocimiento por parte de los ciudadanos
de las actuaciones de sus autoridades lo que se da en detrimento
de la participacion informada que es la base de la consolidacién

de la democracia.
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DICTAMEN
DR. ERNESTO VILLANUEVA

Es valida la solicitud de informacion en los términos y alcances en que la
presentaron las victimas sin que hasta la fecha destaque en el derecho
comparado algun supuesto que por analogia valide la restriccion del tipo

de informacién requerida y menos aun el silencio de la autoridad.

ATENTAMENTE

DR. ERNESTO VILLANUEVA VILLANUEVA
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