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CAP&Iacute;TULO SEGUNDO
DEMOCRACIA E INFORMACI&Oacute;N EN M&Eacute;XICO
Introducci&oacute;n
En este cap&iacute;tulo har&eacute; referencia a las principales caracter&iacute;sticas del r&eacute;gimen
pol&iacute;tico mexicano a lo largo de las diferentes etapas por las que ha transcurrido a
partir del momento en que se alcanz&oacute; la estabilidad pol&iacute;tica, con posterioridad al
proceso revolucionario. Despu&eacute;s de un breve esbozo hist&oacute;rico acerca del
nacimiento del Partido Nacional Revolucionario ahora Partido Revolucionario
Institucional, expondr&eacute; el proceso de transici&oacute;n a la democracia que ha
experimentado nuestro pa&iacute;s, analizando las diferentes fases que lo han
caracterizado, asumiendo, de acuerdo a lo tratado en el cap&iacute;tulo anterior, que ellas
son
la
liberalizaci&oacute;n
pol&iacute;tica,
la
democratizaci&oacute;n,
la
consolidaci&oacute;n
e
institucionalizaci&oacute;n de la democracia.
Por mi parte considero que actualmente nos encontramos en la fase de la
consolidaci&oacute;n de la democracia, lo cual constituye el escenario obligado para el
estudio y comprensi&oacute;n del tema central de este trabajo, que se relaciona
estrechamente con el derecho a la informaci&oacute;n. Por ello en uno de los apartados
describir&eacute; el papel que desempe&ntilde;&oacute; la libertad de expresi&oacute;n y de informaci&oacute;n
durante la transici&oacute;n.
A continuaci&oacute;n, plantear&eacute; cual ha sido la evoluci&oacute;n que en M&eacute;xico ha tenido
el mencionado derecho, desde el momento en que fue incorporado a la
Constituci&oacute;n General de la Rep&uacute;blica en 1977 hasta la expedici&oacute;n de las normas
creadas por el Congreso Federal en el a&ntilde;o 2002 con el objetivo de establecer el
derecho de acceso a la informaci&oacute;n p&uacute;blica gubernamental.
Finalmente, esbozar&eacute; el modelo de comunicaci&oacute;n p&uacute;blica que se encuentra
regulado por el ordenamiento constitucional mexicano, teniendo como punto de
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partida el principio democr&aacute;tico y el sentido de las resoluciones que la Suprema
Corte de Justicia de la Naci&oacute;n ha pronunciado sobre ese tema.
2.1 El r&eacute;gimen pol&iacute;tico mexicano
Es
una
tarea
dif&iacute;cil
caracterizar
al
r&eacute;gimen
pol&iacute;tico
mexicano,
pues
independientemente de la complejidad natural que representa aplicar modelos
te&oacute;ricos a realidades socio-pol&iacute;ticas, est&aacute;n presentes dos factores que influyen en
el esfuerzo de an&aacute;lisis; uno de ellos, originado por las diferentes actitudes que se
asumen hacia el r&eacute;gimen en cuesti&oacute;n por quienes han emitido una opini&oacute;n al
respecto; el otro, derivado de la constante evoluci&oacute;n que ha tenido durante el
transcurso del tiempo, en un lapso que tiene como punto de partida el nacimiento
del partido pol&iacute;tico que ahora recibe el nombre de Partido Revolucionario
Institucional (PRI) en el a&ntilde;o de 1929, y el a&ntilde;o 2000 en que se celebran las
elecciones federales para elegir Presidente de la Rep&uacute;blica, en las que el
candidato electo fue postulado por un partido diferente, el Partido Acci&oacute;n Nacional
(PAN).
Por cuanto hace a las posiciones comprometidas m&aacute;s con actitudes de
simpat&iacute;a o de rechazo respecto del r&eacute;gimen pol&iacute;tico mexicano que con criterios
objetivos, encontramos que refiri&eacute;ndose al mismo objeto de conocimiento se
sostuvo, aludiendo a una &eacute;poca de estabilidad pol&iacute;tica en la que daba comienzo
una fase de importante desarrollo econ&oacute;mico alrededor de los a&ntilde;os cincuenta, que
se estaba frente a un r&eacute;gimen democr&aacute;tico de un partido (one-party democracy),
que se encontraba en proceso de modernizaci&oacute;n y evoluci&oacute;n, “toward ‘true’ (North
Atlantic-style) democracy”.142
Al propio tiempo, han sido muchas las voces acad&eacute;micas y pol&iacute;ticas que no
dudaron en calificar al r&eacute;gimen pol&iacute;tico mexicano como claramente autoritario
142
Wayne A. CORNELIUS, Judith GENTLEMAN, Meter H. SMITH, “Overview: The Dynamics of
Political Change in Mexico”, en Mexico’s Alternative Political Futures,University of California, USA,
1989, p.8.
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(pero no totalitario)143, sin aceptar ning&uacute;n matiz para esta caracterizaci&oacute;n. Para
tener una idea del significado que en la doctrina tiene el calificativo de Estado
autoritario, recurro a las caracter&iacute;sticas analizadas por Fix Zamudio y Valencia
Carmona, quienes lo abordan confront&aacute;ndolo con la idea de Estado democr&aacute;tico:
a)en el Estado democr&aacute;tico los gobiernos acceden al poder por elecciones competitivas y
en el autoritario se acuden a otros medios; b) en el Estado democr&aacute;tico imperan
necesariamente ciertas reglas de consenso que en el autoritario no son indispensables; c)
el Estado democr&aacute;tico se distingue por la distribuci&oacute;n del poder pol&iacute;tico y el autoritario por
la concentraci&oacute;n del mismo, d) el Estado democr&aacute;tico se inspira en la concepci&oacute;n de una
sociedad plural, en tanto que el autoritario puede basarse en una concepci&oacute;n de car&aacute;cter
totalitario, en un cierto cuerpo doctrinario que imprime una “mentalidad particular” o a veces
144
un simple fen&oacute;meno de fuerza.
Los autores citados encuentran como principales formas de Estado
autoritario a los reg&iacute;menes autoritarios tradicionales, al Estado totalitario y al
Estado autoritario en sentido estricto, y si bien es cierto que el r&eacute;gimen pol&iacute;tico
mexicano, para la &eacute;poca de que se viene hablando, participaba con marcadas
diferencias de algunas de las notas distintivas del &uacute;ltimo mencionado,145 se trata
solamente de ciertos matices que no permiten ubicarlo en esa categor&iacute;a.
En tales condiciones, me parece correcto no adherirme a ninguno de los
extremos y hacerlo con una posici&oacute;n intermedia planteada por los autores Wayne,
Gentleman y Smith, quienes proponen: “Desde 1940 M&eacute;xico ha tenido un r&eacute;gimen
pragm&aacute;tico y moderadamente autoritario; no el tipo celosamente represivo que
surgi&oacute; en el Cono Sur en los a&ntilde;os 60 y 70; un sistema incluyente, dado a la
cooptaci&oacute;n e inclusi&oacute;n mejor que a la exclusi&oacute;n o aniquilaci&oacute;n; un sistema
institucional y no un instrumento personal; y un gobierno con dominio civil no un
gobierno militar”.146
143
Destacados autores mexicanos han negado el car&aacute;cter totalitario del r&eacute;gimen pol&iacute;tico mexicano,
entre los que es posible mencionar: Pablo GONZ&Aacute;LEZ CASANOVA, La democracia en M&eacute;xico,
segunda edici&oacute;n, M&eacute;xico, Era, 1967, p. 9; Daniel COSSIO VILLEGAS, El sistema pol&iacute;tico
mexicano. La posibilidades del cambio, M&eacute;xico, Joaqu&iacute;n Mortiz, 1973; Octavio PAZ, El ogro
filantr&oacute;pico, M&eacute;xico, Joaqu&iacute;n Mortiz, 1978, p. 150; H&eacute;ctor AGUILAR CAM&Iacute;N, Despu&eacute;s del milagro,
M&eacute;xico, Cal y Arena, 1988, p. 262.
144
H&eacute;ctor FIX ZAMUDIO y Salvador VALENCIA CARMONA, Derecho Constitucional Mexicano y
Comparado, tercera edici&oacute;n, M&eacute;xico, Porr&uacute;a, 2003, pp. 276 y ss.
145
H&eacute;ctor FIX ZAMUDIO y Salvador VALENCIA CARMONA, op. cit. p. 284.
146
“Since 1940 Mexico has had a pragmatic and moderate authoritarian regime, not the zealously
repressive kind emerge in the southern cone in the 1960s and 70s; an inclusonary system, given to
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Se trata de un r&eacute;gimen que ha recibido el calificativo de semi autoritario,
que ha logrado confrontar uno de los problemas m&aacute;s espinosos para los sistemas
cuasi democr&aacute;ticos o abiertamente no democr&aacute;ticos, constituido por la renovaci&oacute;n
de las &eacute;lites pol&iacute;ticas y la sustituci&oacute;n regular del titular del Poder Ejecutivo. En
efecto, para cada una de las administraciones sexenales emerg&iacute;an nuevos
cuadros directivos, y no ha sido ajeno al comportamiento de cada nueva
administraci&oacute;n crear sus prioridades de gobierno y sus pol&iacute;ticas p&uacute;blicas partiendo
de la descalificaci&oacute;n de las implementadas por la administraci&oacute;n anterior.
El r&eacute;gimen se ha considerado tambi&eacute;n como un autoritarismo institucional147
que la &eacute;lite revolucionaria dise&ntilde;&oacute; de acuerdo a estas caracter&iacute;sticas: “a) un relevo
pac&iacute;fico de mandos, sin poner en riesgo la hegemon&iacute;a del partido gobernante; b)
desarroll&oacute; instituciones que permitieron la participaci&oacute;n masiva de amplios
sectores organizados en el proceso pol&iacute;tico, incluyendo la disidencia y cr&iacute;tica, pero
a niveles controlables por la elite pol&iacute;tica; c) la represi&oacute;n s&oacute;lo se dio en casos
aislados; d) la institucionalizaci&oacute;n de las fuerzas armadas; e) la conformaci&oacute;n de
ciertos acuerdos entre la elite partidista para convivir y luchar por el poder”.148
Este alto nivel de institucionalizaci&oacute;n contribuy&oacute; a que el r&eacute;gimen pol&iacute;tico
mexicano se autocalificara como un r&eacute;gimen democr&aacute;tico, ya que formalmente lo
era, y le dio una legitimidad adicional ante los ciudadanos que explica su larga
permanencia y estabilidad.149
Por otra parte, si tomamos como punto de referencia para caracterizar al
r&eacute;gimen mexicano su sistema de partidos, habremos de alcanzar conclusiones
diferentes seg&uacute;n sea el momento a que hagamos alusi&oacute;n dentro de la &eacute;poca que
hemos establecido, aunque en todo caso se debe precisar que en ning&uacute;n
momento ha sido en estricto sentido un sistema de “partido &uacute;nico”.
En efecto, ya estando vigente la actual Constituci&oacute;n Federal, con apoyo en
la Ley Electoral de 1918 se constituyeron dos partidos comunistas, uno de los
cooptation and incorporation rather than exclusi&oacute;n or annihilation; an institutional system , not a
personalistic instrument; and a civilian-dominated government, not a military government.” Wayne
A. CORNELIUS, op. cit., p 12.
147
Cfr. Jos&eacute; Antonio CRESPO, Fronteras democr&aacute;ticas en M&eacute;xico. Retos, peculiaridades y
comparaciones, La incierta democratizaci&oacute;n mexicana, M&eacute;xico, CIDE, Oc&eacute;ano, 1999, pp. 43-49.
148
Jos&eacute; Antonio CRESPO, op. cit. pp. 49-64.
149
Sobre la est&aacute;tica y din&aacute;mica del r&eacute;gimen, v&eacute;ase Leonardo MORLINO, op. cit, pp. 116-174.
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cuales desapareci&oacute; en el a&ntilde;o 1921, permaneciendo el Partido Comunista
Mexicano (PCM) hasta el a&ntilde;o de 1981 para dar origen al Partido Socialista
Unificado de M&eacute;xico (PSUM), precursor del Partido de la Revoluci&oacute;n Democr&aacute;tica
(PRD).150
De cualquier forma, la expresi&oacute;n que alude a un r&eacute;gimen de partido &uacute;nico
resulta acertada en cuanto se emplea para destacar que en una primera &eacute;poca el
PRI fue el camino exclusivo para acceder al poder p&uacute;blico por la v&iacute;a electoral, aun
cuando existieran otros partidos pol&iacute;ticos (el Partido Acci&oacute;n Nacional [PAN] naci&oacute;
en el a&ntilde;o 1939), de menor tama&ntilde;o o perif&eacute;ricos, que Giovanni Sartori denomina de
“segunda clase” y que por un tiempo constituyeron una fachada vac&iacute;a;151 en esas
condiciones, ello coloca al sistema pol&iacute;tico mexicano en la categor&iacute;a de r&eacute;gimen
de partido hegem&oacute;nico que se caracteriza por la existencia de una oposici&oacute;n
legalmente reconocida, pero sin que se den las condiciones equitativas e
imparciales para la contienda electoral.
El autor italiano mencionado utiliza la expresi&oacute;n: “r&eacute;gimen de partido
hegem&oacute;nico-pragm&aacute;tico” para identificar el caso mexicano, toda vez que el partido
en esos momentos se comportaba inclusivo y aglutinador, aproxim&aacute;ndose a un
partido tipo amalgama, dando lugar a calificativos verdaderamente parad&oacute;jicos,
como pueden ser: “…la idea de un ‘pluralismo unipartidista’, por no hablar de una
‘democracia unipartidista’”.152
El sistema pol&iacute;tico mexicano no ha permanecido est&aacute;tico; si tomamos como
referencia para calificarlo su sistema de partidos pol&iacute;ticos, es posible que despu&eacute;s
de las reformas realizadas a las normas electorales en el a&ntilde;o de 1977, dejara de
ser un sistema de partido hegem&oacute;nico para convertirse en un sistema de partido
dominante, no predominante seg&uacute;n la terminolog&iacute;a de Sartori,153 en donde un
partido deja atr&aacute;s a todos los dem&aacute;s en las contiendas electorales por ser
considerablemente m&aacute;s fuerte que los otros; con posterioridad a las elecciones
150
Fernando de GARY, Alberto M&Aacute;RQUEZ SALAZAR, Mariana VEGA, Esbozo Hist&oacute;rico, M&eacute;xico,
Fundaci&oacute;n Colosio A.C., 2003, p. 28.
151
Giovanni SARTORI, Partidos y sistemas de partidos, Madrid, Alianza editorial, 1980, p. 277.
152
Giovanni SARTORI, op. cit. pp. 277 y ss.
153
Este autor matiza con este t&eacute;rmino el car&aacute;cter de “dominante” para resaltar el hecho de que
“predominio” resulta “…menos fuerte, sem&aacute;nticamente que ‘dominaci&oacute;n’ “, Giovanni SARTORI, op.
cit, p. 248.
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presidenciales de 1988 el sistema mexicano comienza a sufrir un nuevo cambio
para empezar a admitir el calificativo de sistema competitivo.
Las anteriores categor&iacute;as se utilizan con la salvedad de que cada una de
ellas no resulta totalmente precisa respecto del caso concreto; sin embargo, en el
caso de M&eacute;xico permite ilustrar la evoluci&oacute;n de su sistema pol&iacute;tico desde el &aacute;ngulo
de los partidos pol&iacute;ticos, pues si para 1973 el PRI obtuvo el 81.8% de los esca&ntilde;os
que integraban la C&aacute;mara Baja del Congreso de la Uni&oacute;n,154 en tanto que el 17.2
% restante se divid&iacute;a entre los tres partidos pol&iacute;ticos restantes, lo cual permite
considerar acertado el calificativo de hegem&oacute;nico, para 1988, el porcentaje de
esca&ntilde;os para aquel partido alcanz&oacute; el 52%, lo cual implica dominaci&oacute;n pero ya no
hegemon&iacute;a.
En las elecciones para integrar el &oacute;rgano legislativo en cuesti&oacute;n, celebradas
en el a&ntilde;o 2000, el PRI obtuvo el 41.6% de los 500 esca&ntilde;os, el Partido Acci&oacute;n
Nacional (PAN) el 41%, y el PRD el 10.8%; los 33 diputados restantes se
distribuyeron entre cinco partidos.
Para las elecciones del a&ntilde;o 2003 la composici&oacute;n de la C&aacute;mara Federal de
Diputados es la siguiente: PAN 30.20%, PRI 44.80, PRD 19.40%, PVEM 3.4 %,
PT 1.2% y el partido denominado Convergencia (C), tambi&eacute;n un porcentaje del
1.2 %.155
Los datos anteriores respaldan lo afirmado arriba en el sentido de que
nuestro sistema ha pasado de la fase de estar dominado por un solo partido a otra
en la cual ha dejado de estarlo, acerc&aacute;ndose a aquella que admite ser calificada
como competitiva.
2.2 El proceso de transici&oacute;n a la democracia
Durante el per&iacute;odo transcurrido entre el nacimiento del Partido Nacional
Revolucionario (PNR) -hoy PRI en el a&ntilde;o de 1929-, hasta su derrota electoral en el
a&ntilde;o 2000 en la contienda por la titularidad del Poder Ejecutivo Federal, el sistema
154
155
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Giovanni SARTORI, op. cit. p. 280.
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pol&iacute;tico mexicano ha acusado un cambio constante, proactivo inicialmente, ya que
en las primeras etapas fue provocado por el impulso del propio sistema con la
finalidad de generar una imagen de legitimidad y de avance hacia la configuraci&oacute;n
de un Estado democr&aacute;tico, y reactivo despu&eacute;s, debido a las presiones generadas
por la sociedad civil, incluidas las fuerzas pol&iacute;ticas que surgieron como
consecuencia de los intentos democratizadores del propio r&eacute;gimen.
Aunque en todo caso no es posible establecer una temporalidad a los
procesos de transici&oacute;n, habida cuenta que responden a las caracter&iacute;sticas
particulares de cada caso concreto, en M&eacute;xico, a diferencia de lo ocurrido en otros
pa&iacute;ses, el tr&aacute;nsito de un r&eacute;gimen semi autoritario a uno democr&aacute;tico ha sido
mucho m&aacute;s prolongado.156
Todav&iacute;a en el momento presente en que la alternancia en el poder se ha
dado hasta en la presidencia de la Rep&uacute;blica, se somete a discusi&oacute;n si la
transici&oacute;n ha llegado a la fase de consolidaci&oacute;n.
2.2.1 Nacimiento y evoluci&oacute;n del PNR-PRM-PRI
Antes de estudiar las diferentes etapas por las que ha atravesado el proceso, es
pertinente conocer de manera sucinta el nacimiento y evoluci&oacute;n del partido pol&iacute;tico
que ha sido un importante protagonista del mismo.
El General Plutarco El&iacute;as Calles (1924-1928) al asumir la presidencia era
considerado por algunos c&iacute;rculos como representante del ala progresista, incluso
como un socialista. En un primer momento se considera que tuvo una actitud un
poco m&aacute;s receptiva que Obreg&oacute;n a las demandas de algunos grupos campesinos
e intent&oacute; restablecer la armon&iacute;a con los obreros organizados.
Sin embargo, este apoyo popular, importante y organizado, no pudo todav&iacute;a
sustituir o neutralizar al del ej&eacute;rcito. A una escasa docena de a&ntilde;os del triunfo de
los constitucionalistas, los principales miembros de la &eacute;lite dirigente contaban ya
156
La transici&oacute;n a la democracia y su consolidaci&oacute;n en los pa&iacute;ses del sur de Europa (Espa&ntilde;a,
Grecia y Portugal), ocurre en un lapso que en ninguno de esos casos rebas&oacute; la segunda mitad de
la d&eacute;cada de los setenta. Cfr. Guillermo O’DONELL, Philippe C. SCHMITTER y Lawrence
WHITEHEAD (compiladores), Transiciones desde un gobierno autoritario, primera reimpresi&oacute;n,
Barcelona, Paid&oacute;s, 1994, cap&iacute;tulos 4, 5 y 6.
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con cuantiosas fortunas, producto de la corrupci&oacute;n, lo que no les impidi&oacute; seguirse
presentando como abanderados de los grupos populares.
Uno de los hechos m&aacute;s destacados en este per&iacute;odo (1928) fue la formaci&oacute;n
del Partido Nacional Revolucionario (PNR), hoy PRI, en el cual se ha ubicado el
origen del corporativismo en nuestro pa&iacute;s y que sirvi&oacute;, de acuerdo a los analistas,
para legitimar al r&eacute;gimen mexicano, que algunos autores calificaron de autoritario
(pero no totalitario), as&iacute; como el orden jur&iacute;dico emanado de &eacute;l.
Calles present&oacute; a los principales revolucionarios un proyecto que fue
obteniendo sucesivas adhesiones. En diciembre de 1928 se expide la
convocatoria para que formaran el partido todos los grupos, asociaciones y
partidos revolucionarios, se discutieran los estatutos y se designara candidato a la
Presidencia de la Rep&uacute;blica. Una de las razones m&aacute;s importantes para la
fundaci&oacute;n del partido era de &iacute;ndole electoral, pues de esta forma lograba
constituirse a las autoridades en los t&eacute;rminos de la recientemente aprobada
Constituci&oacute;n.
En correspondencia con esta preocupaci&oacute;n, en la declaraci&oacute;n de principios
del PNR se aceptaba el sistema democr&aacute;tico y la forma de gobierno que
establec&iacute;a la Constituci&oacute;n y se propugnaba por hacer efectivo el sufragio y
reconocer el triunfo de las mayor&iacute;as. Adem&aacute;s se conten&iacute;an declaraciones en
materia de soberan&iacute;a nacional, educaci&oacute;n, industria,
agricultura y hacienda,
procurando abarcar con ellas las distintas corrientes “revolucionarias”.
Si analizamos los elementos que conformaron el PNR, sobresalen los tres
siguientes:
•
La b&uacute;squeda de unificaci&oacute;n de distintas fuerzas regionales identificadas
con la Revoluci&oacute;n y sometidas al correspondiente hombre fuerte, lo que
permit&iacute;a amplios controles regionales a partir del dominio de unos
cuantos hombres en t&eacute;rminos de un mecanismo de engranes;
•
El hecho de que cada una de las fuerzas ten&iacute;a el poder real de
dominaci&oacute;n local controlable desde el centro s&oacute;lo mediante los
“compromisos personales” lo que permit&iacute;a un ejercicio directo de la
colocaci&oacute;n en la zona de dominaci&oacute;n del cacique;
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Si a trav&eacute;s del cristal del caciquismo miramos el mapa pol&iacute;tico de
M&eacute;xico en 1929, comprenderemos la fuerza de la corporaci&oacute;n que logr&oacute;
amalgamar a las organizaciones pol&iacute;ticas regionales, creando con ellos
un frente pr&aacute;cticamente infranqueable.157
El constitucionalista mexicano Jos&eacute; Ram&oacute;n Coss&iacute;o158 sostiene que existi&oacute;
un esquema de dominaci&oacute;n constitucional PNR/PRM/PRI en donde:
1. En la Constituci&oacute;n se confer&iacute;a la ciudadan&iacute;a a los hombres mayores de
veinti&uacute;n a&ntilde;os (y de dieciocho si estaban casados);
2. Esa ciudadan&iacute;a les otorgaba el derecho de participar en las elecciones
de los titulares de los &oacute;rganos ejecutivo y legislativo federal y locales
(as&iacute; como de los ayuntamientos);
3. Los ciudadanos votaban por los candidatos de los partidos pol&iacute;ticos
(fundamentalmente);
4. Los resultados de la votaci&oacute;n permit&iacute;an determinar la integraci&oacute;n de los
&oacute;rganos de representaci&oacute;n apuntados;
5. Los &oacute;rganos de representaci&oacute;n llevaban a cabo la producci&oacute;n de las
reformas constitucionales y de las normas generales inferiores a la
Constituci&oacute;n (leyes, tratados y reglamentos) y designaban a los titulares
de
los
&oacute;rganos
del
Estado
(federales
y
locales)
que
ten&iacute;an
encomendada la individualizaci&oacute;n de las normas jur&iacute;dicas o el
nombramiento de titulares de otros &oacute;rganos estatales.
Este esquema de dominaci&oacute;n estuvo a cargo de los distintos caudillos
militares en los a&ntilde;os posteriores a la entrada en vigor de la Constituci&oacute;n: “El PNR
pudo entonces, constituirse en el representante y guardi&aacute;n de la revoluci&oacute;n, y la
legitimaci&oacute;n para ello proven&iacute;a del hecho de que los integrantes del partido eran
157
Jos&eacute; Ram&oacute;n COSS&Iacute;O, Cambio social y cambio jur&iacute;dico, M&eacute;xico, Instituto Tecnol&oacute;gico
Aut&oacute;nomo de M&eacute;xico, Miguel &Aacute;ngel Porr&uacute;a, 2000, p. 28.
158
Jos&eacute; Ram&oacute;n COSS&Iacute;O, Dogm&aacute;tica Constitucional y R&eacute;gimen Autoritario, segunda edici&oacute;n,
M&eacute;xico, Fontamara, Biblioteca de &Eacute;tica, Filosof&iacute;a del Derecho y Pol&iacute;tica, 2000, p. 32 y ss.
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aquellos sujetos que de manera personal hab&iacute;an llevado a cabo la lucha
armada.”159
En 1938 se reorganiz&oacute; el partido oficial y se convirti&oacute; en el Partido de la
Revoluci&oacute;n Mexicana (PRM) asumiendo una estructura sectorial (corporativa),
creado como partido de masas sectoriales, con obreros, campesinos y clases
urbanas populares.
En contra de la pol&iacute;tica izquierdista de C&aacute;rdenas se crearon: la Acci&oacute;n
Revolucionaria Mexicanista, la Uni&oacute;n Nacional Sinarquista, entre otros, y en 1939,
el Partido Acci&oacute;n Nacional (PAN), fundado por Manuel G&oacute;mez Mor&iacute;n.
El 18 de enero de 1946 el Partido de la Revoluci&oacute;n Mexicana cambi&oacute; su
denominaci&oacute;n por Partido Revolucionario Institucional (PRI).
2.3. La liberalizaci&oacute;n pol&iacute;tica
Aun cuando no existe unanimidad acerca del concepto y con frecuencia se
identifica al proceso de liberalizaci&oacute;n con los procesos democratizadores, para los
efectos del presente trabajo me adhiero a la distinci&oacute;n que a ese respecto formula
Przeworski: “...a veces s&iacute; es posible determinar cu&aacute;ndo una reforma concreta
puede ubicarse como liberalizadora o democr&aacute;tica: las primeras se limitan a ceder
m&aacute;s espacios o cuotas de poder a la oposici&oacute;n y la disidencia, mientras que las
segundas otorgan capacidad de decisi&oacute;n a instituciones o grupos no controlados
por el gobierno.”160
As&iacute;, en el caso de M&eacute;xico, primero por impulso del propio sistema con el
prop&oacute;sito de generar una imagen de legitimidad que se encontraba en entredicho
a ra&iacute;z de haber asumido conductas francamente represivas y autoritarias, y
despu&eacute;s por las presiones que generaron tanto la sociedad civil, como las fuerzas
pol&iacute;ticas que nacieron y se fortalecieron paulatinamente, el sistema pol&iacute;tico de
159
Jos&eacute; Ram&oacute;n COSS&Iacute;O, Dogm&aacute;tica..., op. cit., p. 35.
Adam PRZEWORSKI, Democracy and the Market; Political and Economic Reforms in Eastern
Europe and Latin America,Cambridge, Cambridge University Press, 1991, p 14.
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nuestro pa&iacute;s adopt&oacute; medidas liberalizadoras que propiciaron una transici&oacute;n pol&iacute;tica
que permitieron sostener que se orientaba a su democratizaci&oacute;n.161
En efecto, en las d&eacute;cadas de los a&ntilde;os cincuenta y sesenta en M&eacute;xico,
durante los mandatos de los presidentes Adolfo Ruiz Cortines y Adolfo L&oacute;pez
Mateos es f&aacute;cil identificar acciones del gobierno federal que le caracterizan de
represor y que, junto con eventos pol&iacute;ticos a que har&eacute; referencia enseguida,
permiten entender que se tomaran ciertas medidas liberalizadoras. Por lo que a
los actos represores se refiere, es posible tomar como ejemplo la manera en que
se respondi&oacute; a movimientos estudiantiles, laborales, magisteriales y agrarios
ocurridos durante el lapso se&ntilde;alado.
El 12 de abril de 1956 los estudiantes del Instituto Polit&eacute;cnico Nacional
(IPN), iniciaron una huelga demandando la promulgaci&oacute;n de una Ley Org&aacute;nica, la
construcci&oacute;n de la ciudad polit&eacute;cnica y la formaci&oacute;n de comisiones mixtas para
revisar los planes de estudio; para el 23 de septiembre de ese mismo a&ntilde;o, el
ej&eacute;rcito ocup&oacute; las instalaciones del Instituto y encarcel&oacute; a los l&iacute;deres estudiantiles
acus&aacute;ndolos del delito de “disoluci&oacute;n social”.
Dos a&ntilde;os m&aacute;s tarde, toc&oacute; el turno al movimiento ferrocarrilero que pugnaba
por mejoras salariales y por alcanzar la democracia sindical. El 28 de junio de
1958, a causa de la represi&oacute;n de una multitudinaria manifestaci&oacute;n de trabajadores
murieron por lo menos dos de ellos y se ocuparon por el ej&eacute;rcito todos los locales
sindicales. El movimiento no logr&oacute; ser dominado y para febrero de 1959 se declara
la huelga en Ferrocarriles Nacionales, la cual culmina el 3 de abril de ese a&ntilde;o con
la aprehensi&oacute;n de casi 10,000 trabajadores, el despido de casi todos ellos y la
detenci&oacute;n de Demetrio Vallejo, l&iacute;der principal del movimiento, as&iacute; como otros
l&iacute;deres, que fueron liberados hasta el a&ntilde;o de 1969.162
Simult&aacute;neamente es posible mencionar el movimiento magisterial que por
democracia sindical y mejoras laborales inicia la secci&oacute;n IX del Sindicato Nacional
de Trabajadores de la Educaci&oacute;n (SNTE) desde 1956, el cual fue reprimido y
161
En ese sentido ver J. Kevin MIDDLEBROOK, op. cit., pp.. 187-223
Una historia detallada de las luchas ferrocarrileras en M&eacute;xico puede ser consultada en: Manuel
Armando M&Aacute;RQUEZ G., Compendio hist&oacute;rico de las luchas ferrocarrileras, M&eacute;xico, 1995.
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detenido su l&iacute;der Oth&oacute;n Salazar, as&iacute; como otros cinco dirigentes en 1958, por el
mismo delito de “disoluci&oacute;n social”.
Como ejemplo de conflictos agrarios que fueron objeto de represi&oacute;n, se
puede hacer menci&oacute;n al movimiento encabezado por Rub&eacute;n Jaramillo en el
Estado de Morelos con la finalidad de reclamar tierras para los campesinos que
carec&iacute;an de ellas, el cual no tuvo resultados favorables. En efecto, iniciado el 1959
ese reclamo, culmina el 23 de mayo de 1962 con el asesinato del l&iacute;der campesino
a manos de polic&iacute;as judiciales y soldados, siendo presidente de la Rep&uacute;blica
Adolfo L&oacute;pez Mateos.
Es indudable que estos movimientos sociales influyeron para que el
r&eacute;gimen pol&iacute;tico mexicano adoptara ciertas medidas liberalizadoras.
Por lo que se refiere a las vicisitudes de car&aacute;cter pol&iacute;tico, el bienio 19621963 es fundamental: sus actores claves son el partido hegem&oacute;nico y sus
oposiciones de centro-derecha, el Partido Acci&oacute;n Nacional (PAN) y de centroizquierda,
el Partido Comunista (PC). En 1963 naci&oacute; el Frente Electoral del
Pueblo, donde actuaban el Partido Comunista Mexicano y otras fuerzas de
izquierda. La Secretar&iacute;a de Gobernaci&oacute;n neg&oacute; el registro electoral al Frente, por lo
que la izquierda independiente vio cerrada la arena electoral.
El
PAN,
por
su
lado,
despu&eacute;s
de
denunciar
infructuosamente
irregularidades en las elecciones presidenciales de 1958 y las locales de Baja
California en 1959, amenaz&oacute; con abstenerse de participar en las siguientes
elecciones. Hacia 1962, s&oacute;lo el Partido Aut&eacute;ntico de la Revoluci&oacute;n Mexicana
(PARM) y el Partido Popular Socialista (PPS), considerados en ese momento
sat&eacute;lites del partido oficial, compart&iacute;an con el PRI y el PAN la competencia
electoral.
Una de las medidas liberalizadoras, que es posible identificar en el inicio del
proceso, es la reforma electoral de 1962, la cual introdujo mecanismos de
representaci&oacute;n proporcional e institucionalizaba la presencia de bancadas
opositoras en la C&aacute;mara de Diputados, la creaci&oacute;n de los llamados diputados de
partido, que tuvo el prop&oacute;sito de brindar un est&iacute;mulo, “[…] por una parte, a los
partidos de oposici&oacute;n ficticia para continuar con su papel y, por otra parte, al &uacute;nico
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partido de oposici&oacute;n real para que no abandonara el sistema electoral no
competitivo.”163 Ya que los seis partidos pol&iacute;ticos de oposici&oacute;n existentes en el
lapso comprendido entre 1946 y 1961 no obtuvieron entre todos ellos mas del 4%
del total de diputados federales.164
Otra medida liberalizadora, lo fue el reconocimiento de las victorias
municipales del PAN (1967 en M&eacute;rida y Hermosillo), que contuvo el intento de
abstencionismo de ese partido y lo mantuvo en la competencia electoral.165 Del
mismo modo, se buscaba diluir “[…] el descontento sociopol&iacute;tico acumulado
despu&eacute;s de la represi&oacute;n gubernamental de las huelgas de docentes y ferroviarios
en 1958-1959, y orientar hacia canales institucionales establecidos la oposici&oacute;n
pol&iacute;tica interna […].”166
En forma muy esquem&aacute;tica se puede afirmar, que el siguiente impulso por
lo menos liberalizador del sistema pol&iacute;tico mexicano, que de todas formas no se
tradujo en nuevas estructuras normativas, es atribuible al Presidente Echeverr&iacute;a
(1970-1976), a manera de paliativo a las heridas que dej&oacute; a M&eacute;xico el 2 de octubre
de 1968; en este sexenio se combin&oacute; “[…] el esfuerzo sistem&aacute;tico (y por lo general
exitoso) por reprimir los movimientos guerrilleros urbanos y rurales, con una
pol&iacute;tica m&aacute;s liberal respecto de la oposici&oacute;n pol&iacute;tica no violenta, estrategia que a
menudo brindaba apoyo pol&iacute;tico y asistencia material a elementos de esa
oposici&oacute;n no violenta, como parte de una ‘apertura democr&aacute;tica’ destinada a
reducir el descontento sociopol&iacute;tico.”167
En el periodo presidencial de Luis Echeverr&iacute;a &Aacute;lvarez se fundaron el Partido
del Frente Cardenista de Reconstrucci&oacute;n Nacional en 1975 y el Partido del Trabajo
en 1976.
En la fase final del r&eacute;gimen del presidente Echeverr&iacute;a tuvieron lugar
acontecimientos de importancia, primero con la escisi&oacute;n del partido oficial, luego
163
Pablo Javier BECERRA CH&Aacute;VEZ, “La problem&aacute;tica de la representaci&oacute;n en el sistema electoral
mexicano”, en Polis 96, Volumen uno, M&eacute;xico, Universidad Aut&oacute;noma Metropolitana, 1997, p. 14.
164
Juan MOLINAR H., El tiempo de la legitimidad. Elecciones, democracia y autoritarismo en
M&eacute;xico, M&eacute;xico, Cal y Arena, 1991, pp. 50-51.
165
Alonso LUJAMBIO, El poder compartido. Un ensayo sobre la democratizaci&oacute;n mexicana,
M&eacute;xico, Oc&eacute;ano, 2000, p. 24.
166
J. Kevin MIDDLEBROOK, “La liberalizaci&oacute;n pol&iacute;tica en un r&eacute;gimen autoritario: el caso M&eacute;xico”,
en Transiciones desde un gobierno autoritario/2 Am&eacute;rica Latina , Barcelona, Paid&oacute;s, 1994, p. 197.
167
J. Kevin MIDDLEBROOK, op. cit, p. 193.
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con la alianza electoral de los partidos representativos de la izquierda mexicana, y
despu&eacute;s con el nacimiento del Partido de la Revoluci&oacute;n Democr&aacute;tica (PRD).
2.4. La etapa de democratizaci&oacute;n
Lo que parece contradecir la teor&iacute;a de las transiciones es que en M&eacute;xico las
reformas fueron dadas en una situaci&oacute;n de debilidad de la oposici&oacute;n, es decir, no
exist&iacute;a el elemento de presi&oacute;n a que alude la doctrina, por lo que la explicaci&oacute;n ha
estado m&aacute;s en las caracter&iacute;sticas peculiares del r&eacute;gimen mexicano que para
ostentarse como formalmente democr&aacute;tico necesitaba de la celebraci&oacute;n de
elecciones competitivas, con la presencia de partidos pol&iacute;ticos opositores
legalmente registrados, en la realidad sin ninguna posibilidad de acceder al poder,
pero que alejaban el espectro de partido &uacute;nico.
Los cambios que se dieron en nuestro pa&iacute;s no son considerados por
algunos autores como indicadores de la democratizaci&oacute;n. Tampoco hay
unanimidad en la consideraci&oacute;n de los eventos hist&oacute;ricos que toman como punto
de partida para la transici&oacute;n pol&iacute;tica. Algunos autores sostienen que se inicia con
el movimiento estudiantil de 1968;168 otros consideran como punto inicial la
reforma electoral de 1977, pero, al ser planeada por el gobierno de L&oacute;pez Portillo y
no reflejar un desacuerdo profundo sobre las reglas imperantes, cabe m&aacute;s dentro
de la liberalizaci&oacute;n; otra fecha clave es 1982, por la crisis econ&oacute;mica que se
gener&oacute; y por la adopci&oacute;n de un cambio de modelo econ&oacute;mico que propici&oacute; una
divisi&oacute;n interna en la &eacute;lite pri&iacute;sta y la escisi&oacute;n del partido oficial en 1987, con la
formaci&oacute;n de la Corriente Democr&aacute;tica.
En efecto, el presidente Jos&eacute; L&oacute;pez Portillo impuls&oacute; la reforma pol&iacute;tica de
1977, la cual comprendi&oacute; una importante reforma constitucional,169 y la expedici&oacute;n
de un cuerpo de normas pol&iacute;tico-electorales que favoreci&oacute; la participaci&oacute;n de
partidos pol&iacute;ticos que hab&iacute;an estado al margen de la contienda electoral, as&iacute; como
168
Cfr. Gabriel ZAID “Escenarios sobre el fin del PRI”, en La econom&iacute;a presidencial, M&eacute;xico,
Vuelta, 1987, p. 118; H&eacute;ctor AGUILAR CAM&Iacute;N, Despu&eacute;s del milagro, M&eacute;xico, Cal y Arena, 1991.
169
Se reformaron los art&iacute;culos 6&deg;, 41, 51 a 55, 60, 61, 65, 70, 73, 74, 76, 93, 97 y 115
Constitucionales, ver Diario Oficial de la Federaci&oacute;n de 6 de diciembre de 1977.
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la creaci&oacute;n de nuevos partidos, mediante la figura del registro condicionado; las
diputaciones de partido fueron transformadas en diputaciones de representaci&oacute;n
proporcional, lo que supon&iacute;a un mayor n&uacute;mero de diputados de oposici&oacute;n.
Entre 1982 y 1988 se realizaron diferentes acciones con pretensiones
democratizadoras, tanto en el campo normativo como en el de las actitudes
gubernamentales. Se prohibi&oacute; al partido mayoritario alcanzar m&aacute;s del 70% de los
esca&ntilde;os de la C&aacute;mara baja, cuyos diputados de representaci&oacute;n proporcional se
incrementaron a 200, de donde el total ascendi&oacute; a 500; se incluy&oacute; la llamada
cl&aacute;usula de gobernabilidad, y por primera vez se introdujo una modificaci&oacute;n a la
integraci&oacute;n de la C&aacute;mara de Senadores, consistente en su renovaci&oacute;n parcial
cada tres a&ntilde;os.170 Igualmente, se ampli&oacute; la participaci&oacute;n de la sociedad civil como
un tercer componente fundamental en los procesos democratizadores.
Fue significativo en este mismo periodo el que las victorias obtenidas por
los candidatos de oposici&oacute;n en elecciones municipales fueran reconocidas por el
sistema: “Pr&aacute;cticamente no se denunci&oacute; fraude electoral en las elecciones
municipales clave de 1983”.171
En la fase final del r&eacute;gimen de L&oacute;pez Portillo tuvieron lugar acontecimientos
de importancia, primero con la escisi&oacute;n del partido oficial, luego con la alianza
electoral de los partidos representativos de la izquierda mexicana, y despu&eacute;s con
el nacimiento del Partido de la Revoluci&oacute;n Democr&aacute;tica (PRD) en 1988, lo cual fue
determinante para que las acciones liberalizadoras y democratizadoras, que
hab&iacute;an sido producto de decisiones casi unilaterales de parte del gobierno,
pasaran a ser la respuesta a presiones provenientes del exterior, y en esa medida,
el gobierno asumiera el papel de ser una actor social m&aacute;s y no el motor exclusivo
del proceso.
Al llegar las elecciones de 1988 la din&aacute;mica pol&iacute;tica registr&oacute; una mayor
velocidad y poco a poco la &eacute;lite gobernante fue perdiendo el control del proceso.
El cuestionamiento al triunfo electoral de Carlos Salinas de Gortari, la fuerza
que alcanz&oacute; la oposici&oacute;n que le permiti&oacute; exigir normas mas democr&aacute;ticas, las
170
Ver Roderic AI CAMP, La pol&iacute;tica en M&eacute;xico, M&eacute;xico, Siglo XXI, 1995, p. 187.
A. Wayne CORNELIUS, Mexico’s Alternative, Political futures, San Diego, University of
California, 1989, p. 22.
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presiones y el desgaste del r&eacute;gimen pri&iacute;sta; todo el escenario descrito se&ntilde;ala
1988 como una fecha clave de la democratizaci&oacute;n.172
La nueva legislaci&oacute;n electoral aprobada en 1990 como reforma salinista
result&oacute; insuficiente a los ojos de la oposici&oacute;n, y s&oacute;lo constituy&oacute; un paliativo. Es
conocida la estrategia de Carlos Salinas de Gortari de que para recuperar el
sufragio ciudadano bastar&iacute;a con mejorar los indicadores macroecon&oacute;micos y
poner en marcha un programa de promoci&oacute;n social, ya que era peligroso
emprender la reforma econ&oacute;mica y la reforma pol&iacute;tica en forma simult&aacute;nea, debido
al fracaso de esta estrategia en Rusia.173
Los procesos de reforma pol&iacute;tica y electoral se siguieron dando casi de
manera sistem&aacute;tica, en 1993 y 1994. En este periodo se produce el levantamiento
en Chiapas, generando un per&iacute;odo de incertidumbre, que se refleja en las urnas,
ya que la sociedad vota por la estabilidad y el triunfo de Ernesto Zedillo no fue
objetado. Sin embargo, la situaci&oacute;n econ&oacute;mica hace crisis una vez m&aacute;s: la llamada
“crisis de diciembre”, y por lo tanto, fue necesario tomar nuevas medidas.
Al asumir la presidencia Ernesto Zedillo prometi&oacute; una aut&eacute;ntica reforma
democr&aacute;tica, ya que contaba con elementos para comprender que de no dar paso
a una aut&eacute;ntica democratizaci&oacute;n y no a un paliativo como hab&iacute;an hecho sus
predecesores, la estabilidad del r&eacute;gimen podr&iacute;a perderse.
Mediante un pacto pol&iacute;tico con todos los partidos, conocido con el nombre
de Acuerdo de Los Pinos, se establecieron las bases de lo que ser&iacute;a la reforma
electoral de 1996, que desemboc&oacute; en el proceso electoral de 1997,174 calificado
por algunos analistas pol&iacute;ticos: “como el mas completo y competitivo hasta esa
fecha, como el mas transparente, en el cual el PRI perdi&oacute; la mayor&iacute;a absoluta de
172
Ver Jos&eacute; Antonio CRESPO, Fronteras democr&aacute;ticas.., op. cit., p 33.
“Y en efecto, al finalizar el sexenio se vio con claridad que la estrategia de liberalizaci&oacute;n pol&iacute;tica
seguida por Salinas result&oacute; insuficiente, se trataba del gobierno que m&aacute;s espacios hab&iacute;a cedido a
la oposici&oacute;n en la historia del PRI, tanto en el nivel municipal como, por supuesto, en el de las
gubernaturas. Eso demuestra, por un lado, que se requer&iacute;a de una reforma m&aacute;s cualitativa que
cuantitativa y, por otro, que las condiciones sociales del pa&iacute;s ya no soportaban una pol&iacute;tica de
liberalizaci&oacute;n”, Jos&eacute; Antonio CRESPO, Fronteras democr&aacute;ticas..., op. cit., p. 82.
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De acuerdo con O’DONNELL y SCHMITTER, “Si alg&uacute;n momento ‘heroico’ existe para los
partidos pol&iacute;ticos, es el que se produce antes, durante e inmediatamente despu&eacute;s de la ‘elecci&oacute;n
fundacional’ en la cual, por primera vez despu&eacute;s del r&eacute;gimen autoritario, disputar&aacute;n cargos
electivos de significaci&oacute;n nacional sometidos a condiciones competitivas razonables”, Transiciones
.., 4 Conclusiones tentativas sobre democracias inciertas, op. cit., p. 93.
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la C&aacute;mara de Diputados quit&aacute;ndole al r&eacute;gimen uno de los pilares de su hegemon&iacute;a
partidista.”175
Entre los aspectos m&aacute;s destacables de esta reforma se incluyen la
“ciudadanizaci&oacute;n” del Instituto Federal Electoral (IFE)176, la integraci&oacute;n del Tribunal
Electoral en el Poder Judicial de la Federaci&oacute;n y su constituci&oacute;n en la m&aacute;xima
autoridad jurisdiccional electoral, aun para la elecci&oacute;n presidencial;177 se
introdujeron cambios en el financiamiento de los partidos; en el sistema de
representaci&oacute;n, siguiendo la tendencia desarrollada en el sentido de ampliar los
espacios de representaci&oacute;n de las minor&iacute;as y por primera vez se elige al Jefe del
Gobierno del Distrito Federal por el voto de los ciudadanos; y en el a&ntilde;o dos mil se
eligieron a los delegados de sus demarcaciones territoriales.
En este orden de ideas, las elecciones de 1997 se ubican como las
primeras libres y transparentes, equitativas y no inducidas, en que el r&eacute;gimen
reconoci&oacute; triunfos a la oposici&oacute;n y los partidos pol&iacute;ticos aparecen como un sistema
de partidos competitivo, tanto a nivel local como federal.
Este escenario culmin&oacute; con las elecciones presidenciales del 2 de julio de
2000, en que el triunfo del Partido Acci&oacute;n Nacional llev&oacute; a la presidencia a Vicente
Fox. La alternancia en el poder puso a prueba la verdadera voluntad pol&iacute;tica de
las autoridades del r&eacute;gimen mexicano, para con la transici&oacute;n y con la instauraci&oacute;n
de las instituciones democr&aacute;ticas.
Se debe destacar que el proceso de democratizaci&oacute;n de nuestro pa&iacute;s, en
primer lugar, ha sido demasiado prolongado; han transcurrido casi cuarenta a&ntilde;os
de haberse tomado las primeras medidas liberalizadoras, y en segundo t&eacute;rmino,
que a pesar de la presencia significativa de los partidos de oposici&oacute;n en todos los
niveles de gobierno, y que ha ocurrido la alternancia de partido pol&iacute;tico en la
titularidad del Poder Ejecutivo Federal, a&uacute;n se discute que la democracia en
175
Cfr. Despu&eacute;s del PRI, Las elecciones de 1997 y los escenarios de la transici&oacute;n en M&eacute;xico,
C&eacute;sar CANCINO, coord., M&eacute;xico, Centro de Estudios de Pol&iacute;tica Comparada, A.C. Colecci&oacute;n
Estudios Comparados, 1998.
176
Ver C&eacute;sar CANCINO “La ‘ciudadanizaci&oacute;n’ del IFE realidades y quimeras”, en Despu&eacute;s del
PRI..., op. cit., p. 35-74.
177
Ver Pablo Javier BECERRA CH&Aacute;VEZ, “La reforma electoral de 1996”, en Despu&eacute;s del PRI...,
op. cit., pp. 13-34 y “Las elecciones de 1997: la nueva l&oacute;gica de la competencia”, op. cit., pp.75-96.
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nuestro pa&iacute;s ha avanzado, pero que no se puede considerar como un proceso
concluido, y menos a&uacute;n consolidado.
2.5. La consolidaci&oacute;n democr&aacute;tica
El proceso de consolidaci&oacute;n democr&aacute;tica generalmente tiene lugar durante los
primeros a&ntilde;os posteriores a la instauraci&oacute;n de la democracia; si no surge una
crisis, la consolidaci&oacute;n avanza. Entre los problemas que se mencionan en la
doctrina que pueden enfrentar los pa&iacute;ses en el desarrollo y consolidaci&oacute;n de sus
nuevos sistemas pol&iacute;ticos democr&aacute;ticos,178 podemos mencionar: a) problemas de
transici&oacute;n, que en el caso de M&eacute;xico, no son de envergadura, dado que el proceso
de transici&oacute;n fue gradual y negociado, como se explic&oacute; arriba;179 b) problemas
contextuales, que se derivan de la naturaleza de la sociedad, su econom&iacute;a, su
cultura y su historia y que no fueron resueltos satisfactoriamente por el r&eacute;gimen
anterior, entre los que destacan en nuestro pa&iacute;s el caso de la rebeli&oacute;n armada en
Chiapas, problemas de pobreza, desigualdad socioecon&oacute;mica, del narcotr&aacute;fico,
bajos niveles de crecimiento econ&oacute;mico, inseguridad, corrupci&oacute;n, por ejemplo; c)
problemas sist&eacute;micos, derivados del funcionamiento del sistema democr&aacute;tico:
llegar a un punto muerto, como el ocurrido el a&ntilde;o antepasado en la aprobaci&oacute;n del
presupuesto, imposibilidad de tomar decisiones, el control por parte de intereses
econ&oacute;micos parciales.
Dentro de las fortalezas del r&eacute;gimen pol&iacute;tico mexicano pueden contarse su
estructura y procedimientos democr&aacute;ticos; su elevada institucionalizaci&oacute;n; que
posee un aceptable sistema de partidos, y otras organizaciones y grupos; y que
cuenta con un grado importante de legitimidad, entendida como: “el conjunto de
actitudes positivas de apoyo a las instituciones democr&aacute;ticas, las cuales van
178
Samuel P. HUNTINGTON, op. cit., pp. 191 y ss.
Cfr. Salvador VALENCIA CARMONA, “Hacia un nuevo sistema pol&iacute;tico”, en Democracia y
gobernabilidad, Memoria del IV Congreso Nacional de Derecho Constitucional II, Diego VALAD&Eacute;S
y Rodrigo GUTI&Eacute;RREZ RIVAS, coordinadores, M&eacute;xico, Universidad Nacional Aut&oacute;noma de M&eacute;xico,
Instituto de Investigaciones Jur&iacute;dicas, Serie Doctrina Jur&iacute;dica n&uacute;m. 63, 2001, pp. 148-149
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desde su virtual aceptaci&oacute;n hasta espec&iacute;ficas manifestaciones y/o acciones de
apoyo.”180
Entre las grandes limitaciones para la consolidaci&oacute;n democr&aacute;tica puedo
mencionar la persistencia de conflictos postelectorales, la insistencia en pr&aacute;cticas
de acarreo y manipulaci&oacute;n de votos, la posibilidad de fraude, uso de recursos
p&uacute;blicos a favor de un partido y parcialidad de algunos funcionarios electorales; la
ausencia de una sociedad civil independiente veraz y oportunamente informada,181
estando en proceso la petici&oacute;n de cuentas a un exjefe de gobierno, en este caso el
expresidente Luis Echeverr&iacute;a, as&iacute; como a varios de sus colaboradores, por motivo
de la llamada “guerra sucia”,182 que para algunos te&oacute;ricos constituye una de las
caracter&iacute;sticas m&aacute;s importantes de la transici&oacute;n a la democracia.
2.6. Las libertades de expresi&oacute;n e informaci&oacute;n en la transici&oacute;n
Toda vez que el tema central de este trabajo se encuentra estrechamente
vinculado al de la libertad de expresi&oacute;n e informaci&oacute;n, resulta pertinente sostener
que durante mucho tiempo estas libertades exist&iacute;an en nuestro pa&iacute;s desde el
punto de vista formal, pero no en sentido material. Permite ejemplificar lo
expresado, la manera en que el Ejecutivo Federal ejerci&oacute;, durante varias d&eacute;cadas,
un control indirecto sobre los medios de comunicaci&oacute;n representados por las
empresas period&iacute;sticas mexicanas y su l&iacute;nea editorial; siendo el papel el insumo
b&aacute;sico para el desenvolvimiento de las empresas en cuesti&oacute;n, de su
abastecimiento normal se hac&iacute;a depender la regularidad de su aparici&oacute;n p&uacute;blica y,
por ende, su sobrevivencia.
180
Cfr. Norberto BOBBIO, Estado, gobierno y sociedad. Por una teor&iacute;a general de la pol&iacute;tica,
M&eacute;xico, Fondo de Cultura Econ&oacute;mica,1992.
181
En ese sentido LINZ Y STEPAN sostienen: “Una sociedad civil fuerte, con la capacidad de
generar alternativas pol&iacute;ticas y de vigilar al gobierno y al Estado puede ayudar a que las
transiciones den comienzo, ayudan a resistir reversiones, ayudan a empujar la transici&oacute;n a su
desarrollo, ayudan a su consolidaci&oacute;n, y ayudan a profundizar la democracia. En todas las etapas
del proceso de democratizaci&oacute;n, por lo tanto, una independiente y viva sociedad civil es
invaluable”, op. cit., p. 9.
182
Entre otros, los hechos ocurridos el 10 de junio de 1971, en que miembros de un cuerpo
polic&iacute;aco conocido como los Halcones agredieron a unos estudiantes que se manifestaban en la
ciudad de M&eacute;xico, y cuya investigaci&oacute;n ha sido posible al crearse una fiscal&iacute;a especializada.
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Entre los peri&oacute;dicos de esa &eacute;poca pueden mencionarse: El Heraldo de
M&eacute;xico, cuyo fundador fue Gabriel Alarc&oacute;n, R&oacute;mulo O’Farrill, del Novedades,
Exc&eacute;lsior fundado por Rafael Alducin y El Universal de F&eacute;lix F. Palavicini.
El problema del encarecimiento de los precios del papel por parte de las
empresas productoras nacionales y la existencia de altos aranceles para la
importaci&oacute;n de papel, hizo crisis en 1935, lo que motiv&oacute; que un grupo de editores
solicitara al Secretario de Hacienda la exenci&oacute;n de aranceles para la libre
importaci&oacute;n de papel. Este planteamiento representaba una disyuntiva para el
Ejecutivo Federal, ya que si se eliminaban los aranceles para la libre importaci&oacute;n
del papel habr&iacute;a un da&ntilde;o para las empresas nacionales productoras, desempleo
y repercusiones pol&iacute;ticas y sociales, y, por otra parte, si no se encontraba una
soluci&oacute;n satisfactoria, se tendr&iacute;a a la prensa en contra.
La alternativa la encontr&oacute; el entonces presidente L&aacute;zaro C&aacute;rdenas en la
creaci&oacute;n en 1935 de una empresa gubernamental sin fines de lucro llamada
Productora e Importadora de Papel, S. A. (PIPSA).183 Si bien en sus or&iacute;genes esta
soluci&oacute;n estuvo planteada con fines de ayuda a los medios impresos, en el terreno
de los hechos la empresa gubernamental vino a convertirse en un instrumento de
control de las propias empresas editoras por parte del Ejecutivo Federal durante
varias d&eacute;cadas, ya que ante la ausencia de competitividad, las empresas
nacionales se retiraron del mercado y Pipsa se convirti&oacute; en los hechos, en una
empresa casi monopolizadora del abastecimiento del papel peri&oacute;dico.
Por otra parte, el Ejecutivo mantuvo el poder de la totalidad de las acciones,
por lo que estuvo en condiciones de utilizar el abastecimiento de papel peri&oacute;dico
como un arma eficaz de presi&oacute;n para disuadir las expresiones cr&iacute;ticas al gobierno,
y premiar las lealtades, con las variantes personales que imprimi&oacute; cada uno de los
Presidentes de la Rep&uacute;blica, situaci&oacute;n que se prolong&oacute; hasta 1990 en que Pipsa
dej&oacute; de ser la &uacute;nica fuente de abastecimiento del papel peri&oacute;dico.
En el caso de la radio y la televisi&oacute;n, la historia revela una estrecha relaci&oacute;n
entre los concesionarios y el poder p&uacute;blico, ya que las frecuencias de transmisi&oacute;n
183
Acuerdo de creaci&oacute;n de la Productora e Importadora de Papel S. A. (PIPSA), acordado por el
Presidente de la Rep&uacute;blica el 21 de agosto de 1935.
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son otorgadas por el Estado.184 En un principio la radio, por su capacidad de
penetraci&oacute;n, se convirti&oacute; en una aliada en la difusi&oacute;n de las campa&ntilde;as electorales,
como lo demuestra el caso del general L&aacute;zaro C&aacute;rdenas. Aunque es de
destacarse que una parte del tiempo-aire de las emisoras estatales se destin&oacute;
para transmitir programas educativos, pronto la radio comercial disminuy&oacute; la
importancia de las emisoras con orientaci&oacute;n educativa progubernamental. Emilio
Azc&aacute;rraga fue uno de los empresarios radiof&oacute;nicos m&aacute;s destacados de la radio
privada y comercial a partir de 1930.
Posteriormente, este mismo empresario incursion&oacute; en la televisi&oacute;n
comercial, ya que fue la segunda persona en obtener la concesi&oacute;n de un canal
televisivo, el canal 5, despu&eacute;s de R&oacute;mulo O’Farril quien obtuvo la concesi&oacute;n del
canal 4. En 1954 Azc&aacute;rraga logr&oacute; fusionar el canal 2 y 5, y en 1955, junto con
R&oacute;mulo O’Farril y Guillermo Gonz&aacute;lez Camarena, cre&oacute; la cadena Telesistema
Mexicano.
Los
programas
que
transmit&iacute;a
en
un
principio
eran
series
norteamericanas, sin que en M&eacute;xico se produjeran programas. En 1958 se cre&oacute; el
canal 11 del Polit&eacute;cnico que, a diferencia de los dem&aacute;s canales, era
predominantemente cultural y educativo.185
Con la entrada en vigor de la Ley Federal de Radio y Televisi&oacute;n,186 que
incluy&oacute; el r&eacute;gimen de las concesiones para operar medios electr&oacute;nicos de
comunicaci&oacute;n, se estableci&oacute; su funci&oacute;n social y la obligaci&oacute;n del Estado de vigilar
sus actividades y contenidos.
Sin embargo, en el gobierno de Luis Echeverr&iacute;a se intent&oacute; frenar el
desarrollo de la televisi&oacute;n privada. Con ese prop&oacute;sito en 1972 se compr&oacute; el Canal
13 de la televisi&oacute;n capitalina. Se otorg&oacute; a los partidos pol&iacute;ticos, principalmente al
partido oficial, el PRI, la oportunidad de tener acceso a este medio de
comunicaci&oacute;n. Se pretendi&oacute; nacionalizar la radio y la televisi&oacute;n, argumentando que
184
En t&eacute;rminos de los art&iacute;culos 27 y 42 de la Constituci&oacute;n Mexicana, lo cual le corresponde a la
Secretar&iacute;a de Comunicaciones y Transportes.
185
Cfr. Karin BOHMANN, Medios de comunicaci&oacute;n y sistemas informativos en M&eacute;xico, segunda
edici&oacute;n, M&eacute;xico, Alianza, 1994.
186
Decreto del Ejecutivo Federal de 8 de enero de 1960, Diario Oficial de la Federaci&oacute;n de 19 de
enero de 1960.
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los concesionarios le daban mal uso, intento que fracas&oacute;, ya que en ese sexenio
surgi&oacute; la actual empresa Televisa, S. A.
En opini&oacute;n de Ra&uacute;l Trejo Delarbre:
En las &uacute;ltimas tres d&eacute;cadas del siglo [XX] el lazo de subordinaci&oacute;n que la mayor parte de
la prensa mexicana manten&iacute;a con el poder pol&iacute;tico, se tens&oacute; tanto o quiz&aacute; estaba tan ajado
que acab&oacute; por romperse. No hubo un momento espec&iacute;fico, sino mas bien un desgaste
lento, gris, m&aacute;s abundante en rencores sordos que en empellones vistosos. Luego, en los
a&ntilde;os recientes, se iniciar&iacute;a una recomposici&oacute;n en el trato entre los periodistas y el poder.
Ese trato es universalmente r&iacute;spido pero en M&eacute;xico ha experimentado dificultades
adicionales, primero por la fuerte carga de rencores mutuos que se profieren periodistas y
pol&iacute;ticos y tambi&eacute;n, porque en conspicuas &aacute;reas de dicha prensa se mantuvieron viejos
estilos, desprestigiados pero a&uacute;n redituables.187
En un balance general, puede decirse que los medios impresos de nuestro
pa&iacute;s circulan sin censura y que las frecuencias televisivas y radiof&oacute;nicas se
encuentran actualmente en manos de particulares con distintas tendencias e
intereses, lo que en la pr&aacute;ctica ha generado diversidad de enfoques y pluralidad
de opiniones que han sido ben&eacute;ficas para los ciudadanos.
2.7. La reglamentaci&oacute;n del derecho a la informaci&oacute;n
Partidaria de la idea que postula que una transici&oacute;n pol&iacute;tica no se desarrolla al
margen de cambios jur&iacute;dicos importantes que alimentan a aquel proceso, y dado
el objetivo espec&iacute;fico de este trabajo, me referir&eacute; a las vicisitudes por las que ha
transcurrido el largo proceso que pretende transitar hacia la regulaci&oacute;n y
aplicaci&oacute;n efectiva del derecho a la informaci&oacute;n en nuestro pa&iacute;s.
El derecho a la informaci&oacute;n se incorpor&oacute; a la Constituci&oacute;n General de la
Rep&uacute;blica en 1977, mediante una adici&oacute;n en la parte final del art&iacute;culo 6&deg;,188 que se
refiere a la libertad de expresi&oacute;n, con una redacci&oacute;n a mi juicio deficiente: “El
derecho a la informaci&oacute;n ser&aacute; garantizado por el Estado”. La adici&oacute;n a la parte
final del art&iacute;culo 6&deg; constitucional fue muy ambigua, no se defini&oacute; qu&eacute; era el
derecho a la informaci&oacute;n o c&oacute;mo se garantizar&iacute;a.
187
Ra&uacute;l TREJO DELARBRE, Mediocracia sin mediaciones. Prensa, televisi&oacute;n y elecciones,
M&eacute;xico, ediciones Cal y Arena, 2001, p. 180.
188
Ver Diario Oficial de la Federaci&oacute;n de 6 de diciembre de 1977.
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Tuvo lugar en el marco de una reforma pol&iacute;tica auspiciada por el Jefe del
Ejecutivo, en este caso Jos&eacute; L&oacute;pez Portillo, en cuya exposici&oacute;n de motivos se
hablaba de dar igualdad de participaci&oacute;n a los partidos pol&iacute;ticos en los medios de
comunicaci&oacute;n, y no de incorporar un derecho subjetivo p&uacute;blico y social para todos
los mexicanos, lo que propici&oacute; que la primera vez que la Suprema Corte se
pronunci&oacute; sobre su sentido en el amparo en revisi&oacute;n 10556/83, promovido por el
constitucionalista Ignacio Burgoa, haya sostenido, bas&aacute;ndose en la exposici&oacute;n de
motivos de la reforma, que el derecho a la informaci&oacute;n era una garant&iacute;a social
limitada a asegurar la expresi&oacute;n de los partidos pol&iacute;ticos por los medios de
comunicaci&oacute;n, y se agregaba:
Lo escueto de la expresi&oacute;n [...] puede originar la cr&iacute;tica de que no se precisa lo que debe
entenderse por derecho a la informaci&oacute;n, ni a quien corresponde su titularidad, ni los
medios legales que har&aacute; valer el Estado para hacerlo respetar. No debe olvidarse sin
embargo, que las caracter&iacute;sticas esenciales de la Constituci&oacute;n debe ser su m&aacute;xima
brevedad posible y que, en rigor jur&iacute;dico, s&oacute;lo le corresponde el enunciado y principios de
las normas imperativas cuyas formas de operatividad ser&aacute;n objeto y materia de la ley
reglamentaria respectiva.
[...] el derecho a la informaci&oacute;n es una garant&iacute;a social, correlativa a la libertad de
expresi&oacute;n, que se instituy&oacute; con motivo de la llamada ‘reforma pol&iacute;tica’, y que consiste en
que el Estado permita el que, a trav&eacute;s de los diversos medios de comunicaci&oacute;n, se
manifieste de manera regular la diversidad de opiniones de los partidos pol&iacute;ticos; que la
definici&oacute;n precisa del derecho a la informaci&oacute;n queda a la legislaci&oacute;n secundaria y que no
se pretendi&oacute; establecer una garant&iacute;a individual consistente en que cualquier gobernado, en
el momento que lo estime oportuno, solicite y obtenga de los &oacute;rganos del Estado
determinada informaci&oacute;n.189
La cr&iacute;tica que la literatura jur&iacute;dica ha hecho al respecto es que esta tesis de
la Suprema Corte desconoce el alcance del derecho a la informaci&oacute;n y
err&oacute;neamente lo circunscribe a aspectos informativos de los partidos pol&iacute;ticos, lo
que retras&oacute; por a&ntilde;os la posibilidad de que los ciudadanos contaran con un
adecuado acceso a la informaci&oacute;n producida por los &oacute;rganos estatales y la
imposibilidad de cuestionarlos y controlarlos adecuadamente.
El derecho a la informaci&oacute;n est&aacute; ubicado en el t&iacute;tulo Primero de la
Constituci&oacute;n, que trata sobre las garant&iacute;as individuales, y de acuerdo con los
189
Semanario Judicial de la Federaci&oacute;n, Octava &Eacute;poca, agosto de 1992, tomo X, “Informaci&oacute;n.
Derecho a la, establecido por el art&iacute;culo 6&ordm;. De la Constituci&oacute;n Federal” tesis 2&ordf;. 1/92, aislada,
Segunda Sala, amparo en revisi&oacute;n 10556/83, Ignacio Burgoa Orihuela, del 15 de abril de 1985,
M&eacute;xico, Suprema Corte de Justicia de la Naci&oacute;n, p. 44.
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instrumentos internacionales que M&eacute;xico ha suscrito y que conforme al art&iacute;culo
133 Constitucional forman parte del orden jur&iacute;dico mexicano, por lo que es v&aacute;lido
afirmar que el derecho a la informaci&oacute;n constituye un derecho subjetivo y un
derecho humano, como est&aacute; consignado en los textos internacionales, cuya
naturaleza y contenido analizar&eacute; en el siguiente cap&iacute;tulo.
Por otra parte, el ejercicio de las garant&iacute;as individuales en nuestro pa&iacute;s no
est&aacute; condicionado a que el Congreso expida una ley reglamentaria. Las garant&iacute;as
sociales por su naturaleza se conceden a los grupos humanos, no a los partidos
pol&iacute;ticos. Si bien es cierto que el art&iacute;culo 6&deg; fue adicionado originalmente dentro
del marco de la reforma pol&iacute;tica,190 de acuerdo a la exposici&oacute;n de motivos ya
referida, para regular el tiempo de que dispusieran los partidos pol&iacute;ticos en los
medios de comunicaci&oacute;n, actualmente nadie cuestiona su naturaleza de derecho
fundamental para todos los ciudadanos, ubicado dentro de las garant&iacute;as
individuales en la parte dogm&aacute;tica de la Constituci&oacute;n federal, adem&aacute;s de que la
Suprema Corte de Justicia recientemente as&iacute; lo ha sostenido.
El primer intento para reglamentar el derecho a la informaci&oacute;n se inici&oacute; en
1978. La C&aacute;mara de Diputados convoc&oacute; a sesiones de consulta p&uacute;blica. Se
celebraron 30 sesiones y se presentaron 135 ponencias.191
Seg&uacute;n se&ntilde;ala Sergio L&oacute;pez Ayll&oacute;n, los ponentes provenientes de la radio y la
televisi&oacute;n se manifestaron en la consulta reticentes a que se legislara sobre la
materia, mostr&aacute;ndose mas abiertos los pertenecientes a la prensa escrita. Por lo
que hace a los partidos pol&iacute;ticos, la mayor&iacute;a estaban a favor de legislar, al igual
que las universidades, sindicatos y sectores gubernamentales, debido a sus
expectativas de una mayor transparencia y acceso a la informaci&oacute;n.
A pesar de contar con el respaldo del Presidente Jos&eacute; L&oacute;pez Portillo, y de
tener
todas
las
facilidades
para
la
elaboraci&oacute;n
de
la
reglamentaci&oacute;n
correspondiente, este primer intento fracas&oacute; debido a intereses creados de los
propietarios de los medios de comunicaci&oacute;n y a inercias de tipo pol&iacute;tico.
190
Cfr. Sergio L&Oacute;PEZ AYLL&Oacute;N, El derecho a la informaci&oacute;n, M&eacute;xico, Miguel &Aacute;ngel Porr&uacute;a, 1984.
Para un detallado estudio sobre esta consulta, v&eacute;ase Sergio L&Oacute;PEZ AYLL&Oacute;N, El derecho a la
informaci&oacute;n, op. cit., p.71 a 130.
191
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Los resultados de la consulta se cristalizaron en una propuesta, que estuvo
a cargo de Luis Javier Solana, coordinador general de Comunicaci&oacute;n Social de la
Presidencia de la Rep&uacute;blica, contenida en treinta tomos del documento Bases
estrat&eacute;gicas para la construcci&oacute;n de un sistema nacional de comunicaci&oacute;n social
(1980), que contiene los temas sobre los que se pretend&iacute;a legislar: establecer en
qu&eacute; consist&iacute;a el acceso a la informaci&oacute;n p&uacute;blica, transparentar las partidas
presupuestales del gobierno federal hacia los medios de comunicaci&oacute;n, introducir
el derecho de r&eacute;plica, establecer criterios para las concesiones de radio y
televisi&oacute;n, entre otros.
Cabe destacar de este gran esfuerzo que por lo menos se logr&oacute; que el
Poder Ejecutivo ratificara, con la aprobaci&oacute;n del Senado, en 1981, tanto el Pacto
de Derechos Civiles y Pol&iacute;ticos como la Convenci&oacute;n Americana de Derechos
Humanos.
El segundo intento para reglamentar192 el derecho a la informaci&oacute;n en
M&eacute;xico tuvo lugar en 1995 y surge del Poder Legislativo. Impulsado por la
diputada Mar&iacute;a Teresa G&oacute;mez Mont se cre&oacute; la Comisi&oacute;n especial de
Comunicaci&oacute;n Social en la C&aacute;mara de Diputados, la cual convoc&oacute; a una consulta
p&uacute;blica en materia de comunicaci&oacute;n social, en la que se presentaron un total de
698 ponencias, siendo mayoritariamente simpatizantes con la idea de reglamentar
el derecho a la informaci&oacute;n.193
Con base en la consulta, los integrantes de la Comisi&oacute;n elaboraron una
iniciativa para reformar los art&iacute;culos 6 y 7 constitucionales; sin embargo, los
diputados del Partido Revolucionario Institucional se opusieron, por lo que s&oacute;lo
votaron a favor los diputados del Partido Acci&oacute;n Nacional, y los de los partidos de
la Revoluci&oacute;n Democr&aacute;tica y del Trabajo. Turnada a las Comisiones de Radio,
192
Jorge CARPIZO y Ernesto VILLANUEVA, “El derecho a la informaci&oacute;n. Propuestas de algunos
elementos para su regulaci&oacute;n en M&eacute;xico”, en Derechos humanos, Memoria del IV Congreso
Nacional de Derecho Constitucional III, Diego VALAD&Eacute;S y Rodrigo GUTI&Eacute;RREZ RIVAS, coords.,
M&eacute;xico, Instituto de Investigaciones Jur&iacute;dicas, Serie Doctrina Jur&iacute;dica n&uacute;m. 64, Universidad
Nacional Aut&oacute;noma de M&eacute;xico, 2001, p.87 y ss.
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Las ponencias se pueden consultar en el documento Consulta P&uacute;blica en materia de
comunicaci&oacute;n social. Primera etapa .Relator&iacute;a de Foros de Consulta ,M&eacute;xico, Comisi&oacute;n Especial de
Comunicaci&oacute;n Social de la LVI Legislatura del Congreso de la Uni&oacute;n, 1995.
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Televisi&oacute;n y Cinematograf&iacute;a y Puntos Constitucionales, concluy&oacute; el per&iacute;odo de
esta LVI Legislatura sin que se discutiera en el pleno.
Algunos rasgos distintivos de esta iniciativa eran: insistir en una ley marco
para reglamentar el derecho a la informaci&oacute;n, adem&aacute;s retom&oacute; lo mencionado en
1980, esto es, la propuesta para hacer efectivo el acceso a la informaci&oacute;n p&uacute;blica,
ampliaba el derecho de r&eacute;plica a todos los medios de comunicaci&oacute;n, regulaba el
secreto profesional y la cl&aacute;usula de conciencia de los periodistas, y propon&iacute;a la
creaci&oacute;n de la Comisi&oacute;n Nacional de Comunicaci&oacute;n Social como &oacute;rgano de
aplicaci&oacute;n de la ley, que se integrar&iacute;a con la participaci&oacute;n de la sociedad.
El tercer intento de reglamentaci&oacute;n del derecho a la informaci&oacute;n surgi&oacute;
tambi&eacute;n del Poder Legislativo, ya que se dio la situaci&oacute;n in&eacute;dita de que la
oposici&oacute;n tuviera mayor&iacute;a en la C&aacute;mara de Diputados y de que el Partido Acci&oacute;n
Nacional por medio del diputado Javier Corral Jurado, encabezara la Comisi&oacute;n de
Radio, Televisi&oacute;n y Cinematograf&iacute;a. Javier Corral rescat&oacute; la iniciativa de la
Legislatura anterior, y organiz&oacute; una consulta entre acad&eacute;micos, especialistas,
organizaciones sociales, que culmin&oacute; con unas conferencias internacionales que
tuvieron lugar del 6 al 9 de mayo de 1998 sobre El derecho de la informaci&oacute;n en el
marco de la reforma del Estado en M&eacute;xico.
Con base en estos antecedentes se trabaj&oacute; en un proyecto de Ley federal
de comunicaci&oacute;n social, pero debido a dos circunstancias: el retiro de los
representantes del Partido Revolucionario Institucional y las inasistencias de los
diputados del Partido de la Revoluci&oacute;n Democr&aacute;tica, as&iacute; como una campa&ntilde;a de
los medios de comunicaci&oacute;n, que la bautizaron como “ley mordaza”, fracas&oacute; este
nuevo intento regulatorio, principalmente por la desconfianza de los actores
sociales y pol&iacute;ticos.
Se sostiene, igualmente, que durante todo el tiempo transcurrido, los
&oacute;rganos del Estado en los diferentes niveles de gobierno (federal, estatal y
municipal) han rehuido en ocasiones, basados en justificaciones tales como
razones de Estado, de seguridad nacional, de seguridad p&uacute;blica, por ejemplo, el
proporcionar a la poblaci&oacute;n la informaci&oacute;n relevante que se generaba en torno a la
actividad gubernamental; y en el peor de los casos, han manipulado la
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informaci&oacute;n, intentando crear im&aacute;genes que sostienen el &eacute;xito de la acci&oacute;n de
gobierno realizada, sin atreverse a informar acerca de los fracasos y a
proporcionar los datos que permitieran conocer la realidad de la situaci&oacute;n social,
econ&oacute;mica, cultural y pol&iacute;tica que afectaba a la sociedad y a la propia estructura
de gobierno.
En opini&oacute;n de L&oacute;pez Adame: “Durante el r&eacute;gimen anterior a la alternancia
se equipar&oacute; la transparencia del poder p&uacute;blico, no con el derecho a acceder a la
informaci&oacute;n, sino con la difusi&oacute;n de la informaci&oacute;n. El modelo de control de la
burocracia en M&eacute;xico ha sido el de castigar la reputaci&oacute;n m&aacute;s que la gesti&oacute;n, a
trav&eacute;s de las amonestaciones p&uacute;blicas o privadas y la inhabilitaci&oacute;n que establece
la Ley de Responsabilidades de los Servidores P&uacute;blicos. Adem&aacute;s, los Presidentes
mexicanos han recurrido m&aacute;s a la desinformaci&oacute;n como estrategia pol&iacute;tica para
desviar la atenci&oacute;n de los problemas del pa&iacute;s que pod&iacute;an afectar su imagen y
encaminar las frustraciones sociales a sus enemigos...”194
La estrategia de una regulaci&oacute;n integral para la informaci&oacute;n retras&oacute; por 25
a&ntilde;os la reglamentaci&oacute;n de este derecho, hasta que como un compromiso de
campa&ntilde;a del Presidente Fox, y por las presiones de organismos internacionales,
en el a&ntilde;o 2001 se abandon&oacute; la idea de regular integralmente este derecho, se
dividi&oacute; el contenido del derecho a la informaci&oacute;n y se separ&oacute; para reglamentar
primero el acceso a la informaci&oacute;n p&uacute;blica, como una primera fase que destrabe el
rezago de nuestro pa&iacute;s en esta materia, en comparaci&oacute;n de otros pa&iacute;ses, incluso
latinoamericanos, y a continuaci&oacute;n, probablemente se proceder&aacute; a la actualizaci&oacute;n
del marco jur&iacute;dico de los medios de comunicaci&oacute;n, a regular la cl&aacute;usula de
conciencia, el secreto profesional de los periodistas, la publicidad gubernamental y
otros temas pendientes en la agenda.
En este cuarto intento de reglamentaci&oacute;n en el 2001 el equipo de trabajo del
Poder Ejecutivo abandon&oacute; la idea de una ley marco, y elabor&oacute; un proyecto por
separado de reglamentaci&oacute;n al acceso a la informaci&oacute;n p&uacute;blica. Se abri&oacute; una
p&aacute;gina de internet con amplia informaci&oacute;n sobre legislaci&oacute;n de otros pa&iacute;ses sobre
194
Antonio Xavier L&Oacute;PEZ ADAME, “La transparencia en M&eacute;xico: apuntes para su an&aacute;lisis, en Ier.
Certamen de Nacional de Ensayo, M&eacute;xico entra en la era de la transparencia, M&eacute;xico, Instituto
Federal de Acceso a la Informaci&oacute;n P&uacute;blica, 2004, p. 77.
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la materia, y con todas las ponencias y documentos base para la elaboraci&oacute;n del
proyecto oficial195 de ley de transparencia y acceso a la informaci&oacute;n, se convoc&oacute; a
consulta p&uacute;blica y con la participaci&oacute;n de la sociedad y de acad&eacute;micos y medios
de comunicaci&oacute;n se elabor&oacute; la iniciativa que fue presentada el 30 de noviembre
del 2001 al Congreso.196
En la exposici&oacute;n de motivos el Ejecutivo se&ntilde;alaba que esta Ley se pod&iacute;a
considerar como una parte del proceso de Reforma del Estado, ya que ten&iacute;a como
objetivo la reforma de las instituciones p&uacute;blicas con la finalidad de continuar su
democratizaci&oacute;n. Asimismo, afirmaba que la rendici&oacute;n de cuentas es un principio
de eficiencia administrativa, ya que la publicidad de la informaci&oacute;n se convierte en
un instrumento de supervisi&oacute;n ciudadana. Expresaba que esta Ley pod&iacute;a
convertirse en un mecanismo de combate a la corrupci&oacute;n y a&ntilde;ad&iacute;a que un Estado
que genera un flujo confiable de informaci&oacute;n, genera una mayor certidumbre a las
personas interesadas en invertir en el pa&iacute;s.197
La decisi&oacute;n pol&iacute;tico-institucional del Jefe del Ejecutivo y del Congreso de la
Uni&oacute;n qued&oacute; finalmente plasmada en una Ley que reflej&oacute; su disposici&oacute;n hacia un
cambio en el manejo de la informaci&oacute;n gubernamental,198 hasta el momento &uacute;nico
fruto de la Reforma del Estado, y que ha sido ampliamente publicitada, cambio
que se ha visto reflejado en los actores sociales y pol&iacute;ticos, cuyas expectativas de
acceso a la informaci&oacute;n han sido puestas a prueba, al solicitar y obtener
informaciones
de
su
inter&eacute;s;
acerca
de
ello
existen
algunos
indicios
esperanzadores, por ejemplo en el caso de la llamada “guerra sucia”, en la que
por primera vez se ha tratado de interrogar a ex funcionarios y a un ex presidente
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La direcci&oacute;n es http://www.ltg.org.mx, consulta de 15 de marzo de 2002.
Sobre este tema ver Sergio L&Oacute;PEZ AYLL&Oacute;N, “La creaci&oacute;n de la Ley de acceso a la
informaci&oacute;n” en Transparentar al Estado: la experiencia mexicana de acceso a la informaci&oacute;n,
Hugo A. CONCHA CANT&Uacute;, Sergio L&Oacute;PEZ AYLL&Oacute;N y Lucy TACHER EPELSTEIN
(coordinadores), M&eacute;xico, Instituto de Investigaciones Jur&iacute;dicas, Universidad Nacional Aut&oacute;noma de
M&eacute;xico, 2004, pp. 1-38.
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Ver el dictamen de la Comisi&oacute;n de Gobernaci&oacute;n y Seguridad P&uacute;blica, con proyecto de Ley
Federal de Transparencia y Acceso a la Informaci&oacute;n P&uacute;blica gubernamental.
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La Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informaci&oacute;n P&uacute;blica gubernamental aprobada el
30 de abril de 2002, y publicada en el Diario Oficial de la Federaci&oacute;n el 11 de junio de 2002.
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de la Rep&uacute;blica, Luis Echeverr&iacute;a, en relaci&oacute;n a un tema sensible para la opini&oacute;n
p&uacute;blica.
En lo que se refiere a la informaci&oacute;n oficial, basta revisar la que se
proporciona por las entidades p&uacute;blicas por conducto de sus agencias
competentes, para advertir que la actuaci&oacute;n realizada es presentada como
altamente positiva, y que si es que existen problemas o deficiencias que deben ser
atendidas, ello invariablemente proviene o de los gobernantes anteriores, en el
caso de que sea el mismo partido pol&iacute;tico el que ha ejercido el gobierno, o de los
gobernantes emanados de los otros partidos pol&iacute;ticos, en el caso de la alternancia.
La tradicional tendencia del gobierno a ocultar informaci&oacute;n, escud&aacute;ndose en
razones de Estado o de seguridad nacional, es el principal argumento esgrimido
por los integrantes del poder p&uacute;blico para sustraer de la opini&oacute;n p&uacute;blica las
noticias que pueden serles desfavorables o permitir la cr&iacute;tica ciudadana de sus
actuaciones: como ejemplo es posible mencionar, de los reg&iacute;menes pri&iacute;stas, los
hechos de la matanza de Tlatelolco, que fueron conocidos en el extranjero con
mas veracidad que en nuestro pa&iacute;s, la rebeli&oacute;n ind&iacute;gena en Chiapas, que fue
cubierta por los medios internacionales como CNN en espa&ntilde;ol o los medios
impresos europeos, o el error de diciembre, que llev&oacute; a una de las peores crisis
financieras; mas recientemente ya en la etapa de la alternancia, el episodio
diplom&aacute;tico con Cuba, y la expulsi&oacute;n del embajador de ese pa&iacute;s.
Esta manipulaci&oacute;n informativa no pasa desapercibida por los ciudadanos,
que han desarrollado escepticismo acerca de la informaci&oacute;n gubernamental, lo
cual sin duda afecta los sustentos de su participaci&oacute;n pol&iacute;tica, cuando no el hecho
de participar en s&iacute; mismo y constituye un obst&aacute;culo para la consolidaci&oacute;n
democr&aacute;tica en nuestro pa&iacute;s.
La creaci&oacute;n de una cultura jur&iacute;dica de los ciudadanos hacia un cambio en la
transparencia del manejo de la informaci&oacute;n gubernamental, la rendici&oacute;n de
cuentas por parte de los funcionarios y un descenso de la corrupci&oacute;n que existe
en nuestro pa&iacute;s, se han puesto a prueba a partir de la vigencia de la Ley. La
participaci&oacute;n de los mismos, y la credibilidad en el ejercicio cabal de su derecho,
depender&aacute;n de su actitud para solicitar la informaci&oacute;n relevante y de la respuesta
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de las autoridades para responder a esas expectativas, as&iacute; como de la promoci&oacute;n,
difusi&oacute;n, vigilancia e imparcialidad en el ejercicio del derecho por parte del Instituto
de Acceso a la Informaci&oacute;n P&uacute;blica (IFAI).
2.8. El proceso de comunicaci&oacute;n p&uacute;blica garantizado por la Constituci&oacute;n
mexicana
Estamos viviendo actualmente lo que se llama la sociedad de la informaci&oacute;n,
caracterizada por la aparici&oacute;n de una serie de nuevas tecnolog&iacute;as de la
informaci&oacute;n. La sociedad misma ha cambiado sus rasgos distintivos, ya que no
puede permanecer ajena a fen&oacute;menos como la globalizaci&oacute;n, y sus impactos
econ&oacute;micos, sociales, culturales y pol&iacute;ticos. Es en este &uacute;ltimo aspecto en que los
fen&oacute;menos informativos, la difusi&oacute;n de la publicidad y de la propaganda, as&iacute; como
una mayor participaci&oacute;n pol&iacute;tica tienen lugar.
El derecho no puede permanecer est&aacute;tico ante estos cambios, por lo que es
necesario configurar jur&iacute;dicamente esta nueva realidad. En efecto, toda decisi&oacute;n
sobre lo p&uacute;blico en el Estado democr&aacute;tico, toda decisi&oacute;n sobre las cuestiones
relativas a la gesti&oacute;n de los asuntos p&uacute;blicos, aqu&eacute;llas que pueden afectar a los
miembros de la comunidad directa o indirectamente, requiere la pre-existencia de
procedimientos que permitan la participaci&oacute;n de los miembros de la comunidad en
la toma de esa decisi&oacute;n. Se requiere de la garant&iacute;a de la igualdad de condiciones
en la participaci&oacute;n en la toma de decisiones y de la libertad, tanto en la decisi&oacute;n de
participar, como en el modo de hacerlo.
Este proceso es necesario en el Estado democr&aacute;tico, entre otras razones,
porque constituye el presupuesto de la formaci&oacute;n de la voluntad pol&iacute;tica y jur&iacute;dica
de la comunidad, que se traducir&aacute; en forma directa o indirecta en una decisi&oacute;n
sobre lo p&uacute;blico, en un proceso continuo y unitario que repercute en la formaci&oacute;n
de la voluntad jur&iacute;dica del Estado.
Tal proceso de comunicaci&oacute;n tiene por funci&oacute;n asegurar un modelo de
comunidad comunicativa a trav&eacute;s de la imposici&oacute;n de ciertas reglas sobre la
comunicaci&oacute;n interindividual que garanticen las condiciones ideales de un debate
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sobre lo p&uacute;blico libre e igual, “pues s&oacute;lo si ese debate es libre e igual puede
afirmarse que quien interviene en &eacute;l lo hace a t&iacute;tulo de &lt;&lt;persona-ciudadano&gt;&gt;
(interlocutor v&aacute;lido) parte del Estado-comunidad, y no de &lt;&lt;s&uacute;bdito&gt;&gt; del Estadoaparato.”199
Cada Constituci&oacute;n debe dise&ntilde;ar un proceso de comunicaci&oacute;n p&uacute;blica que
proteja la libertad de expresi&oacute;n e informaci&oacute;n mediante procedimientos para actuar
en el marco de la comunicaci&oacute;n p&uacute;blica con libertad, en una “comunidad ideal de
comunicaci&oacute;n” como la propuesta por Habermas,200 formada por un conjunto de
reglas sobre la forma de acceder a tal proceso y de funcionamiento del mismo
para asegurar la libertad y la igualdad de quienes participan en &eacute;l.201
El liberalismo cl&aacute;sico ten&iacute;a como preocupaci&oacute;n proteger el acceso, en
igualdad de condiciones, a cualquier individuo como emisor expresando su opini&oacute;n
o informaci&oacute;n sobre lo p&uacute;blico, pero no le preocupaba proteger al receptor de la
informaci&oacute;n. Al incluirse en las constituciones modernas los derechos sociales al
lado de las libertades cl&aacute;sicas, y el principio democr&aacute;tico, la titularidad de un
derecho fundamental no s&oacute;lo define una posici&oacute;n individual frente al Estado,
tambi&eacute;n protege una determinada posici&oacute;n del individuo en el Estado:
Bajo esta nueva &oacute;ptica muchas de las constituciones modernas salvaguardan no s&oacute;lo los
derechos de libertad de quien se expresa o informa, sino tambi&eacute;n la posici&oacute;n jur&iacute;dica del
receptor de esa informaci&oacute;n frente a las injerencias del poder p&uacute;blico o de los
particulares[....] Esto obliga al Estado a estar presente en el proceso de comunicaci&oacute;n
p&uacute;blica no s&oacute;lo a trav&eacute;s de la publicidad de sus normas y la transparencia de sus actos,
sino tambi&eacute;n facilitando &eacute;l mismo informaci&oacute;n a la comunidad, impidiendo que otros
obstruyan su circulaci&oacute;n o, simplemente, protegiendo la esfera privada de la curiosidad
ajena. En otras palabras, el Estado se ha transformado en un garante obligado de la
libertad individual.202
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Ignacio VILLAVERDE MEN&Eacute;NDEZ, “Los derechos del p&uacute;blico: La revisi&oacute;n de los modelos
cl&aacute;sicos de “proceso de comunicaci&oacute;n p&uacute;blica”, en Revista Espa&ntilde;ola de Derecho Constitucional,
Madrid, no. 68, a&ntilde;o 23, mayo-agosto de 2003, p. 129.
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Es importante que el Estado democr&aacute;tico proteja el proceso de
comunicaci&oacute;n p&uacute;blica para permitir la participaci&oacute;n de los ciudadanos en los
asuntos p&uacute;blicos como uno de los requisitos de realizaci&oacute;n de la democracia.
Debe procurarse que en esa protecci&oacute;n se incluyan tanto el sujeto activo o emisor
de la informaci&oacute;n, como el sujeto pasivo o receptor, ya que en el moderno proceso
de comunicaci&oacute;n p&uacute;blica la protecci&oacute;n de ese sujeto pasivo, constituye un
fundamento para justificar la intervenci&oacute;n del Estado en el proceso y en la
imposici&oacute;n de restricciones en otros derechos fundamentales, en especial del
sujeto activo.
Esto es as&iacute; porque la libertad de expresi&oacute;n e informaci&oacute;n relevante sociopol&iacute;ticamente en la actualidad no es la que ejerce de acuerdo a la tradici&oacute;n liberal
el “orador en la esquina de la calle”, sino la que ejercen los medios de
comunicaci&oacute;n, ellos son los que crean las grandes corrientes de opini&oacute;n. Por ello
adquiere relevancia en el proceso de comunicaci&oacute;n p&uacute;blica del Estado
democr&aacute;tico el receptor de la informaci&oacute;n, y el funcionamiento de este proceso y
su consecuci&oacute;n: garantizar el libre e igual acceso de cualquier interesado al
debate de los asuntos relativos a la gesti&oacute;n de lo p&uacute;blico para poder informarse y,
en su caso, opinar y votar.
El modelo de comunicaci&oacute;n p&uacute;blica consagrado en la Constituci&oacute;n
mexicana de 1917 en los art&iacute;culos 6&deg; referente a la libertad de expresi&oacute;n y libertad
de informaci&oacute;n y 7&deg; a la libertad de prensa, parte del principio democr&aacute;tico
reconocido en el art&iacute;culo 40 constitucional203
al establecer: “Es voluntad del
pueblo mexicano constituirse en una rep&uacute;blica representativa, democr&aacute;tica,
federal....” Este principio democr&aacute;tico es un principio estructural de todo el sistema
constitucional mexicano y se hace eficaz en un triple momento que coincide con
los tres elementos en que se admite que se realiza la democracia: la
fundamentaci&oacute;n del poder, el de la participaci&oacute;n en el poder, y el de la
organizaci&oacute;n y funcionamiento de los poderes p&uacute;blicos.
En una primera y fundamental dimensi&oacute;n, el principio democr&aacute;tico act&uacute;a
como principio de legitimaci&oacute;n originaria: “significa ello que s&oacute;lo la referencia al
203
La Constituci&oacute;n Mexicana de 1917 fue una de las primeras en incluir el principio democr&aacute;tico.
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consentimiento fundamental de los gobernados, convertido as&iacute; en ultima instancia
del poder legitima todo el orden de autoridades del Estado y todo el orden de
prescripciones del Derecho, incluida la propia Constituci&oacute;n”.204 As&iacute; entendido, el
principio democr&aacute;tico se confunde con el tema de la soberan&iacute;a, que de acuerdo al
art&iacute;culo 39 Constitucional sostiene que el poder pertenece en &uacute;ltima instancia al
pueblo: “La soberan&iacute;a nacional reside esencial y originariamente en el pueblo.
Todo poder p&uacute;blico dimana del pueblo y se instituye para beneficio de &eacute;ste. El
pueblo tiene en todo tiempo, el inalienable derecho de alterar o modificar la forma
de su gobierno”. En efecto, el consentimiento a trav&eacute;s de la participaci&oacute;n de los
ciudadanos en la formaci&oacute;n del poder es una condici&oacute;n de la legitimidad de origen
que determina su organizaci&oacute;n.
En segundo lugar, el principio democr&aacute;tico opera como principio de
participaci&oacute;n que postula la necesaria conexi&oacute;n entre el poder y los ciudadanos,
que asegura la condici&oacute;n democr&aacute;tica del ejercicio del poder, ya sea en forma de
intervenci&oacute;n directa de los ciudadanos en las tareas del Estado, o m&aacute;s
com&uacute;nmente, en la designaci&oacute;n de quienes la realizan, como lo se&ntilde;ala el art&iacute;culo
41.
Por &uacute;ltimo, el principio democr&aacute;tico, como principio de organizaci&oacute;n del
poder, rige la organizaci&oacute;n y funcionamiento de ciertas instituciones claves para el
sistema, como el Congreso de la Uni&oacute;n, y otras organizaciones que sin ser
instituciones de car&aacute;cter p&uacute;blico,
tienen una clara relevancia en &eacute;l, como los
partidos pol&iacute;ticos, los sindicatos, las organizaciones profesionales. En estos dos
niveles, el principio democr&aacute;tico existe como principio de pluralidad, como principio
mayoritario, o de decisi&oacute;n de la mayor&iacute;a, dado que &eacute;sta es la regla fundamental de
la democracia, y como principio de respeto a las minor&iacute;as, que permite la
existencia del principio de pluralidad que debe presidir el Estado democr&aacute;tico.205
Adem&aacute;s, en nuestro pa&iacute;s, como lo establece el art&iacute;culo 3&deg; al referirse a la
educaci&oacute;n que imparta el Estado, se considera a la democracia “no solamente
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A. GARRORENA MORALES, “Voz: Estado Democr&aacute;tico” en Temas b&aacute;sicos de Derecho
Constitucional I, Constituci&oacute;n, Estado Constitucional y fuentes de desarrollo, Manuel ARAG&Oacute;N
REYES, (coordinador), Madrid, Civitas, 2001, p. 110.
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como una estructura jur&iacute;dica y un r&eacute;gimen pol&iacute;tico, sino como un sistema de vida
fundado en el constante mejoramiento econ&oacute;mico, social y cultural del pueblo”.
En estas condiciones, la democracia y los procedimientos a ella asociados,
referidos a un n&uacute;cleo b&aacute;sico de convicciones y criterios como la soberan&iacute;a
popular, competencia por el ejercicio del poder por medio de elecciones
peri&oacute;dicas, la participaci&oacute;n, el libre debate, as&iacute; como la limitaci&oacute;n del poder p&uacute;blico
por el constitucionalismo, la publicidad en la actuaci&oacute;n de las autoridades, la
transparencia y la vigilancia de la sociedad civil de esa actuaci&oacute;n, son signos de
nuestro tiempo.
Las libertades de expresi&oacute;n, de informaci&oacute;n y de prensa consagradas en la
Constituci&oacute;n mexicana, como las dem&aacute;s garant&iacute;as individuales, son piezas
sustanciales y constitutivas del Estado democr&aacute;tico porque definen el estatuto
b&aacute;sico del ser humano y ciudadano mexicano, que consagran un modelo de
comunicaci&oacute;n p&uacute;blica en el que no son s&oacute;lo derechos de libertad de expresi&oacute;n, u
opini&oacute;n del emisor en el sentido cl&aacute;sico, sino derechos a recibir cualquier
informaci&oacute;n existente en el proceso de comunicaci&oacute;n p&uacute;blica, sea o no
democr&aacute;ticamente relevante, porque el principio democr&aacute;tico se realiza mediante
la libre recepci&oacute;n de toda la informaci&oacute;n que circula en el proceso de
comunicaci&oacute;n.
Este proceso debe estar garantizado en forma abierta y libre para todo
aquel que quiera participar en &eacute;l para opinar o informar, pues s&oacute;lo as&iacute; se puede
ejercer el derecho correlativo a recibir libremente informaci&oacute;n. La existencia misma
del proceso en estas condiciones de apertura, libertad e igualdad, es lo que realiza
el principio democr&aacute;tico, y permite satisfacer el ideal de un p&uacute;blico bien informado,
capaz de tomar decisiones racionales a trav&eacute;s de un proceso comunicativo regido
por el principio de la fuerza del mejor de los argumentos.206
Dentro de esa libertad de expresi&oacute;n e informaci&oacute;n es cosa de cada quien
elegir la opini&oacute;n o la informaci&oacute;n seria y veraz, de entre todas las posibles, incluso
est&aacute;n protegidas las referidas al ocio o al entretenimiento, pero tambi&eacute;n debe
206
Cfr. Ignacio VILLAVERDE MEN&Eacute;NDEZ, “Los derechos del p&uacute;blico: La revisi&oacute;n de los modelos
cl&aacute;sicos de proceso de comunicaci&oacute;n p&uacute;blica”, op. cit., p. 131.
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caber el derecho a recibir toda la informaci&oacute;n que el Estado posee y que por ley
tiene el deber de difundir.
En la garant&iacute;a de los derechos del p&uacute;blico a recibir informaci&oacute;n se inserta la
garant&iacute;a del pluralismo informativo y, por lo tanto, de una determinada estructura
jur&iacute;dica del proceso de comunicaci&oacute;n p&uacute;blica.
En efecto, esa protecci&oacute;n debe comprender adem&aacute;s de la posici&oacute;n del
emisor, a la manera de las libertades liberales cl&aacute;sicas, la del receptor de
opiniones o de informaci&oacute;n, porque en el proceso de comunicaci&oacute;n p&uacute;blica no s&oacute;lo
participan quienes deciden emitir informaciones, sino tambi&eacute;n el p&uacute;blico, que est&aacute;
compuesto por individuos que forman parte de las “generaciones vivas” que
ejercen la soberan&iacute;a. Por eso el proceso de comunicaci&oacute;n p&uacute;blica garantizado por
la Constituci&oacute;n mexicana debe tener en cuenta la posici&oacute;n jur&iacute;dica del receptor y la
garant&iacute;a de que la formaci&oacute;n de su opini&oacute;n y voluntad pol&iacute;tica debe realizarse
libremente y en condiciones de igualdad.
Este es el fundamento constitucional de las medidas destinadas a regular
las empresas informativas, para corregir las distorsiones que la libre concurrencia
del modelo de libre mercado provoca y las repercusiones sobre la pluralidad de la
informaci&oacute;n. En la protecci&oacute;n de los derechos del p&uacute;blico, de los receptores de la
informaci&oacute;n, se encuentra la justificaci&oacute;n de la intervenci&oacute;n del Estado.
2.9. La Suprema Corte de Justicia y el proceso de comunicaci&oacute;n p&uacute;blica
La Suprema Corte de Justicia de la Naci&oacute;n por medio de sus interpretaciones ha
jugado un importante papel en la construcci&oacute;n de este proceso de comunicaci&oacute;n
p&uacute;blica, paralelamente a su regulaci&oacute;n por las leyes y normas que rigen a la
sociedad, reconociendo a la libertades de expresi&oacute;n, informaci&oacute;n y de prensa
como pilares de los Estados democr&aacute;ticos modernos, como enseguida veremos.
El papel de la libertad de prensa en una sociedad que aspira a ser
democr&aacute;tica fue resaltado en la sentencia el 20 de febrero de 1933 en el amparo
en revisi&oacute;n promovido por Carlos R. Men&eacute;ndez y Gabriel A. Men&eacute;ndez Reyes de
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El Diario de Yucat&aacute;n,207 contra actos de diversas autoridades del Estado de
Yucat&aacute;n, en donde se realiza una defensa del papel de la prensa como elemento
vigilante de los poderes p&uacute;blicos:
[...] una de las garant&iacute;as individuales por las que m&aacute;s se ha luchado en nuestro medio
social, es la consignada en el art&iacute;culo 7&deg; de la Constituci&oacute;n General de la Rep&uacute;blica,
complementada con lo que se&ntilde;ala el art&iacute;culo 6&deg; del mismo C&oacute;digo fundamental [...] Por
este motivo, toda actitud de cualquiera autoridad inclinada a entorpecer la libre
manifestaci&oacute;n de las ideas, es considerada como contraria a los ideales proclamados por
ese gran movimiento revolucionario que lucha por implantar en el pa&iacute;s un r&eacute;gimen de m&aacute;s
pura justicia social.
Por su parte, la importancia de la prensa en la formaci&oacute;n de la opini&oacute;n
p&uacute;blica fue puesta de relieve en la sentencia emitida por la Primera Sala de la
Suprema Corte el 12 de abril de 1934, en el recurso de amparo promovido por
Agust&iacute;n Arriola Valadez:
Esta sala no cree inoportuno reiterar su criterio de que la opini&oacute;n p&uacute;blica, como medio de
controlar a los depositarios del poder del Estado, es una garant&iacute;a social de car&aacute;cter
imprescindible en el r&eacute;gimen democr&aacute;tico, que es el adoptado por nuestra Constituci&oacute;n
Pol&iacute;tica en su art&iacute;culo 40, y de que la libertad de la prensa es necesaria para que la opini&oacute;n
p&uacute;blica pueda expresarse, de suerte que tal libertad viene a estar ligada &iacute;ntimamente con
el buen funcionamiento de las instituciones pol&iacute;ticas y debe reputarse que el art&iacute;culo 7&deg; de
la Constituci&oacute;n General de la Republica, adem&aacute;s de una garant&iacute;a a favor de los individuos
que publican sus ideas por el medio mec&aacute;nico de la impresi&oacute;n, establece una condici&oacute;n de
vida pol&iacute;tica de gran utilidad colectiva.
En relaci&oacute;n a la cr&iacute;tica a los servidores p&uacute;blicos, merece tambi&eacute;n
mencionarse la sentencia de 28 de agosto de 1935, emitida por la Primera Sala de
la Suprema Corte de Justicia con motivo del recurso interpuesto por Agust&iacute;n
Arriola Valadez:
Trat&aacute;ndose de la emisi&oacute;n de las ideas por medio de la prensa, nuestra Carta Fundamental
consagra esa garant&iacute;a en t&eacute;rminos muy amplios persiguiendo prop&oacute;sitos sociales
fundamental&iacute;simos como son propugnar indefinidamente por el progreso y bienestar de las
sociedades, permitiendo a los individuos criticar en forma ampl&iacute;sima todas aquellas
instituciones que tiendan a detener el progreso y el bienestar de los asociados [...] por lo
dem&aacute;s, esa funci&oacute;n social de la emisi&oacute;n libre del pensamiento por medio de la prensa tiene
una gran ventaja para las sociedades, como es la de cambiar reg&iacute;menes que les sean
perjudiciales, d&aacute;ndoles posibilidades a los gobernados para que critiquen con la amplitud
necesaria los actos de los gobernantes, cuando &eacute;stos no se ci&ntilde;an a las tendencias
moralizadoras y ben&eacute;ficas para la sociedad.
207
Puede consultarse m&aacute;s ampliamente sobre estas resoluciones en Ernesto VILLANUEVA
VILLANUEVA, “El Constituyente de 1917, Quinta &Eacute;poca (1&deg; de junio de 1917 al 30 de junio de
1957)”, en SUPREMA CORTE DE JUSTICIA, El Poder Judicial de la Federaci&oacute;n y los medios de
comunicaci&oacute;n. Sentencias (1836-2001), M&eacute;xico, Porr&uacute;a, 2002, pp. 51 y ss.
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En el mismo sentido puede mencionarse la sentencia dictada por la Primera
Sala de la Suprema Corte el 8 de febrero de 1934 mediante la cual se otorg&oacute; el
amparo de la justicia federal al periodista veracruzano Juan Malpica Silva del
Diario El Dictamen, quien hab&iacute;a sido condenado por los delitos de difamaci&oacute;n y
calumnias en perjuicio del Gobernador de Veracruz Adalberto Tejeda:
La persecuci&oacute;n de las ideas de cr&iacute;tica, aun en el supuesto de ser equivocadas o
apasionadas, la censura no conseguir&iacute;a m&aacute;s fin que extender y propagar el error o la
pasi&oacute;n de los que censuran sin raz&oacute;n los actos de los funcionarios p&uacute;blicos; en tanto que la
libre discusi&oacute;n sobre los actos de los propios funcionarios y sobre las doctrinas econ&oacute;micas
y filos&oacute;ficas, que constituyen la acci&oacute;n p&uacute;blica de Poder, entra&ntilde;a asimismo, el debate
sobre las cr&iacute;ticas enderezadas contra los repetidos funcionarios, sus actos y doctrinas; y en
la mayor&iacute;a de los casos basta sacar a la p&uacute;blica discusi&oacute;n la censuras injustas para que
&eacute;stas se desvanezcan por s&iacute; mismas.
Otro ejemplo de defensa de la Suprema Corte del derecho de cr&iacute;tica a los
funcionarios p&uacute;blicos, en este caso el gobernador de Tabasco Tom&aacute;s Garrido
Canabal, lo constituye la sentencia de 2 de octubre de 1941 emitida por la Primera
Sala, con motivo del recurso interpuesto por Isidoro Pedrero Focil, en donde se
sostiene:
El hecho de protestar p&uacute;blicamente contra la administraci&oacute;n p&uacute;blica no constituye sino una
forma clara y franca de cr&iacute;tica al Gobierno, y en un r&eacute;gimen republicano como el nuestro,
dem&oacute;crata y popular, esa cr&iacute;tica, si no es hecha en t&eacute;rminos injuriosos, no s&oacute;lo viene a ser
un acto punible, sino que debe considerarse como un medio saludable para obtener un
buen r&eacute;gimen gubernativo, que se traduce en el bienestar general.
En lo que respecta al derecho a la informaci&oacute;n, contenido en la frase
adicionada en 1977 al art&iacute;culo 6&deg; Constitucional, “El derecho a la informaci&oacute;n ser&aacute;
garantizado por el Estado” , el Pleno de la Suprema Corte de Justicia a partir de
1996,208 al decidir sobre una investigaci&oacute;n del caso Aguas Blancas solicitado por
el Presidente de la Rep&uacute;blica, en los t&eacute;rminos del art&iacute;culo 97 constitucional,
sostuvo una interpretaci&oacute;n del art&iacute;culo 6&deg; muy diferente a lo resuelto en el caso
Burgoa ya mencionado. Parte tambi&eacute;n de la exposici&oacute;n de motivos de la iniciativa
de adici&oacute;n al decir que se trata “de un derecho b&aacute;sico para el mejoramiento de una
208
El seguimiento de todas las resoluciones sobre este tema es posible consultarlas en Jos&eacute;
Ram&oacute;n COSS&Iacute;O D., “El derecho a la informaci&oacute;n y los medios de comunicaci&oacute;n en las resoluciones
del Poder Judicial de la Federaci&oacute;n (1969-2001)”, en SUPREMA CORTE DE JUSTICIA, El Poder
Judicial de la Federaci&oacute;n y los medios de comunicaci&oacute;n, op. cit., pp. 103 y ss.
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conciencia ciudadana y que contribuir&aacute; a que &eacute;sta sea m&aacute;s enterada, vigorosa y
anal&iacute;tica, lo cual es esencial para el progreso de nuestra sociedad”; del dictamen
de la C&aacute;mara de Diputados tom&oacute; “que la informaci&oacute;n es un factor de primera
importancia en las sociedades modernas,” “que si la informaci&oacute;n no puede
comprobarse, la misma ‘cae en la deformaci&oacute;n’ y que para lograr la generalizaci&oacute;n
de este aspecto, debe constituirse una garant&iacute;a social”; del dictamen de la C&aacute;mara
de Senadores destac&oacute; que mediante la reforma al art&iacute;culo 6&deg; se “eleva a rango
constitucional el derecho a la informaci&oacute;n, que es una de las bases de
sustentaci&oacute;n de la democracia como forma de vida”:
Tan importante como los acontecimientos concretos y lesionantes de El Vado de Aguas
Blancas, resulta el manejo p&uacute;blico oficializado de los mismos. Es ah&iacute; donde aparece como
sumamente preocupante para la sociedad mexicana la persistencia en incurrir en una
pol&iacute;tica falta de &eacute;tica, de ocultamiento, de enga&ntilde;o y de desprecio a la propia sociedad, por
parte de quienes son elegidos o designados precisamente para defenderla y servirla.209
Esta interpretaci&oacute;n de la Suprema Corte marca una segunda etapa, en que
qued&oacute; desligada de la relaci&oacute;n entre el derecho a la informaci&oacute;n y la reforma
pol&iacute;tica, y dej&oacute; abierta la posibilidad de que en un amparo posterior se pronunciara
sobre la naturaleza del derecho a la informaci&oacute;n: como una garant&iacute;a social o
garant&iacute;a individual.
El siguiente pronunciamiento importante se puede encontrar en el Amparo
en revisi&oacute;n 3137/98 resuelto el 2 de diciembre de 1999 interpuesto por Bruno F.
Villase&ntilde;or. La Suprema Corte relacion&oacute; los conceptos de violaci&oacute;n con el derecho
a la informaci&oacute;n invocado, y en la sentencia realiz&oacute; una genealog&iacute;a sintetizada del
mismo en los instrumentos internacionales, que va desde la Declaraci&oacute;n Universal
de los Derechos Humanos en 1948, hasta la reforma constitucional de 1977.
Se&ntilde;al&oacute; los principales aspectos que tal derecho comprende y comenz&oacute; a indicar
sus alcances as&iacute; como el se&ntilde;alamiento expreso de sus titulares:
209
Semanario Judicial de la Federaci&oacute;n, Novena &Eacute;poca, t. III, junio de 1996. “Garant&iacute;as
individuales, (derecho a la informaci&oacute;n). Violaci&oacute;n grave prevista en el segundo p&aacute;rrafo del art&iacute;culo
97 constitucional, establecido por el art&iacute;culo 6&deg; de la Constituci&oacute;n Federal”, tesis P. LXXXIX/96,
n&uacute;m. de registro 200, aislada, Suprema Corte de Justicia de la Naci&oacute;n, M&eacute;xico, p. 513.
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Como garant&iacute;a constitucional que es el derecho a la informaci&oacute;n, es patente que su titular
es todo aquel sujeto que se encuentra en la situaci&oacute;n de gobernado, atendiendo al art&iacute;culo
1&deg; de la Constituci&oacute;n, en consecuencia, la totalidad del derecho debe considerarse
atribuida a cualquier persona jur&iacute;dica, f&iacute;sica o moral, en la medida en que las personas
jur&iacute;dicas son reconocidas por la ley.210
Al ser el sujeto pasivo del derecho a la informaci&oacute;n el Estado, sigue
diciendo la resoluci&oacute;n, la obligaci&oacute;n de informar debe recaer en cualquiera de las
entidades en que esa expresi&oacute;n pueda materializarse. Ampli&oacute; los alcances de
dicha garant&iacute;a constitucional, al establecer que este derecho, vinculado con el
derecho a conocer la verdad, exige que las autoridades se abstengan de dar a la
comunidad informaci&oacute;n manipulada, incompleta o falsa, so pena de incurrir en
violaci&oacute;n grave a las garant&iacute;as individuales.
En cuanto al contenido del derecho, se sostuvo que informaci&oacute;n: “Es toda
aquella que incorporada a un mensaje tenga car&aacute;cter p&uacute;blico y sea de inter&eacute;s
general, es decir, todos aquellos datos, hechos, noticias, opiniones e ideas, que
puedan
ser
difundidos,
recibidos,
investigados,
acopiados,
almacenados,
procesados o sistematizados por cualquier medio, instrumento o sistema”.
La informaci&oacute;n que debe proporcionar el Estado no constituye un derecho
absoluto, de ah&iacute; que pueda limitarse por tres causas, de acuerdo con esta
resoluci&oacute;n de la Corte: el inter&eacute;s nacional e internacional, los intereses sociales y
por el respeto a los derechos de tercero:
El derecho a la informaci&oacute;n … no es absoluto, sino que, como toda garant&iacute;a, se encuentra
sujeto a limitaciones o excepciones que se sustentan, fundamentalmente, en la protecci&oacute;n
de la seguridad nacional y en el respeto tanto a los intereses de la sociedad como a los
derechos de los gobernados, limitaciones que, incluso, han dado origen a la figura jur&iacute;dica
del secreto de informaci&oacute;n que se conoce en la doctrina como “reserva de informaci&oacute;n” o
“secreto burocr&aacute;tico”. En estas condiciones, al encontrarse obligado el Estado, como sujeto
pasivo de la citada garant&iacute;a, a velar por dichos intereses, con apego a las normas
constitucionales y legales, el mencionado derecho no puede ser garantizado
indiscriminadamente, sino que el respeto a su ejercicio encuentra excepciones que lo
regulan y a su vez lo garantizan, en atenci&oacute;n a la materia a que se refiera; as&iacute;, en cuanto a
la seguridad nacional, se tienen normas que, por un lado restringen el acceso a la
informaci&oacute;n en esta materia, en raz&oacute;n de que su conocimiento p&uacute;blico puede generar
da&ntilde;os a los intereses nacionales y, por el otro, sancionan la inobservancia de esa reserva;
210
Semanario Judicial de la Federaci&oacute;n, Novena &Eacute;poca, Tomo XI, abril de 2000, “Derecho a la
informaci&oacute;n. La Suprema Corte interpret&oacute; originalmente el art&iacute;culo 6&deg; constitucional como garant&iacute;a
de partidos pol&iacute;ticos, ampliando posteriormente ese concepto a garant&iacute;a individual y la obligaci&oacute;n
del Estado a informar verazmente”, tesis P. XLV/2000, Suprema Corte de Justicia, M&eacute;xico, p. 72.
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por lo que hace al inter&eacute;s social, se cuenta con normas que tienden a proteger la
averiguaci&oacute;n de los delitos, la salud y la moral p&uacute;blicas, mientras que por lo que respecta a
la protecci&oacute;n de la persona existen normas que protegen el derecho a la vida o a la
privacidad de los gobernados.211
En los siguientes cap&iacute;tulos me ocupar&eacute; detalladamente de estos temas.
Lo que es necesario resaltar de esta resoluci&oacute;n en relaci&oacute;n al derecho a la
informaci&oacute;n es, por una parte, el avance que signific&oacute; la definici&oacute;n de sus titulares
y de establecer qui&eacute;nes eran lo sujetos obligados y, de manera general, su
contenido. Por lo que respecta a los obligados, lo circunscribi&oacute; a la parte del
derecho a la informaci&oacute;n que se refiere s&oacute;lo a la informaci&oacute;n p&uacute;blica
gubernamental cuando, como he sostenido a lo largo de este trabajo, el derecho a
la informaci&oacute;n tiene la caracter&iacute;stica de que el emisor y receptor pueden en
algunos casos identificarse, es decir, algunas veces los obligados a proporcionar
informaci&oacute;n son particulares, no necesariamente es el Estado y sus autoridades,
como veremos en el tercer cap&iacute;tulo.
Tambi&eacute;n es cuestionable que la Corte se extendiera en lo relativo a los
l&iacute;mites del derecho, a cargo de la autoridad,
“contenidos en la propia
Constituci&oacute;n”, sin haber avanzado m&aacute;s ampliamente en la construcci&oacute;n del
derecho a la informaci&oacute;n para todos los ciudadanos.
En marzo del 2000212, en la sentencia engrosada del amparo en revisi&oacute;n
2099/99 promovido por Evangelina V&aacute;zquez Curiel, el Pleno de la Suprema Corte
en lo que respecta al derecho a la informaci&oacute;n cita los diversos instrumentos
internacionales que nuestro pa&iacute;s ha ratificado y transcribe las principales tesis que
hasta el momento se han sustentado por la Corte, por lo que constituye una
s&iacute;ntesis del criterio de la Corte en relaci&oacute;n al tema:
[...luego, nada se niega a su conocimiento o se le comunica carente de veracidad, bajo
ninguna de las perspectivas en que puede entenderse el derecho a la informaci&oacute;n que
como garant&iacute;a social, pol&iacute;tica e individual consagra el invocado art&iacute;culo 6&deg; constitucional.
211
Semanario Judicial de la Federaci&oacute;n, Novena &Eacute;poca, Pleno, TXI, abril 2000, tesis P. LX/2000, p.
74.
212
Semanario Judicial de la Federaci&oacute;n, Novena &Eacute;poca, Tomo XI, abril de 2000, “Derecho a la
informaci&oacute;n y garant&iacute;a de audiencia. Los art&iacute;culos 48 de la Ley de la CNDH y 104 de su
Reglamento interno, no los violan porque, aun cuando establecen como facultad discrecional la
expedici&oacute;n de documentos y copias, no la proh&iacute;ben”, tesis P.XLVI/2000, Ponencia del ministro
Juan D&iacute;az Romero, M&eacute;xico, Suprema Corte de Justicia, p. 74.
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Es as&iacute; como el Poder Judicial Federal ha contribuido hasta ahora a la
construcci&oacute;n de este proceso de comunicaci&oacute;n p&uacute;blica tan importante para la vida
democr&aacute;tica de los mexicanos.
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CAP&Iacute;TULO TERCERO
NATURALEZA, CONTENIDO Y L&Iacute;MITES DEL
DERECHO A LA INFORMACI&Oacute;N
Introducci&oacute;n
Una vez establecido el proceso de comunicaci&oacute;n p&uacute;blica que est&aacute; protegido en
nuestra
Constituci&oacute;n,
corresponde
ahora
estudiar
el
origen
hist&oacute;rico,
desenvolvimiento, objeto y naturaleza del derecho a la informaci&oacute;n; as&iacute; como sus
titulares y sus l&iacute;mites.
En el presente cap&iacute;tulo se abordar&aacute; el derecho a la informaci&oacute;n desde la
perspectiva de una de las nuevas tendencias del constitucionalismo moderno, la
que entiende la Constituci&oacute;n como un instrumento para limitar la actuaci&oacute;n de los
poderes p&uacute;blicos a trav&eacute;s de los derechos fundamentales, por lo tanto, seguir&eacute; la
evoluci&oacute;n del derecho a la informaci&oacute;n en el tiempo, desde la aparici&oacute;n de las
libertades liberales de opini&oacute;n, de expresi&oacute;n y de imprenta, buscando sus
antecedentes como derechos p&uacute;blicos subjetivos que constituyen una limitaci&oacute;n al
poder consagrados en las Constituciones liberales, lo cual da lugar al surgimiento
de un cat&aacute;logo de derechos, en las Declaraciones de las colonias de Norteam&eacute;rica
y en la Declaraci&oacute;n francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, hasta
llegar al derecho a la informaci&oacute;n que surge con la Declaraci&oacute;n Universal de los
Derechos Humanos en 1948.
A continuaci&oacute;n describir&eacute; un panorama acerca de su evoluci&oacute;n en el
espacio, resaltando su universalidad a partir de las declaraciones de derechos
humanos; despu&eacute;s abordar&eacute; sus antecedentes hist&oacute;ricos y la situaci&oacute;n que
actualmente tiene en nuestro pa&iacute;s.
Por otra parte, har&eacute; referencia a su objeto, y a los elementos que debe
contener la informaci&oacute;n para estar protegida constitucionalmente.
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En cuanto a la naturaleza del derecho a la informaci&oacute;n, sostendr&eacute;,
bas&aacute;ndome en Peter H&auml;berle, que se trata de un derecho fundamental para la
democracia, que adem&aacute;s de ser un derecho subjetivo p&uacute;blico individual, es un
derecho institucional que se fundamenta en la instituci&oacute;n de la opini&oacute;n p&uacute;blica
libre.
Por &uacute;ltimo, me ocupar&eacute; de sus titulares y sus l&iacute;mites.
3.1. G&eacute;nesis hist&oacute;rica
El acontecimiento m&aacute;s importante en la historia de las ideas pol&iacute;ticas del siglo
XVIII lo constituye el nacimiento de la burgues&iacute;a en Europa occidental. Esta
burgues&iacute;a, que ocupaba situaciones muy diferentes en la sociedad, se adhiere a
ciertas ideas comunes: una filosof&iacute;a burguesa para todos los hombres,
universalista, que tuvo como base la libertad, el progreso y el hombre.
Como bien se&ntilde;ala Escobar de la Serna: “El centro de todo este proceso
est&aacute; en el liberalismo, tanto pol&iacute;tico como econ&oacute;mico que impregna la segunda
mitad del siglo XVIII. Los pilares sobre los que se asienta ser&aacute; la igualdad (la
igualdad destruye los antiguos privilegios, porque ahora todos los hombres son
iguales ante la ley) las libertades civiles (que permiten que todo hombre pueda
pensar, expresarse y obrar libremente sin mas limitaciones que la libertad de los
dem&aacute;s) y las p&uacute;blicas (que se refieren a las relaciones de los ciudadanos entre s&iacute;,
como la libertad de imprenta y la de espect&aacute;culos, y las libertades de reuni&oacute;n,
asociaci&oacute;n y manifestaci&oacute;n)...”.213
Con el surgimiento de las revoluciones liberales que tuvieron lugar a fines
del siglo XVIII, nace el reconocimiento a una serie de derechos fundamentales
que se incorporan a las Constituciones, como parte del principio de que todos los
hombres nacen y crecen iguales, con derechos inalienables, y la convicci&oacute;n de
213
Luis ESCOBAR DE LA SERNA, “El proceso de configuraci&oacute;n del Derecho a la Informaci&oacute;n”, en
Derecho de la Informaci&oacute;n, Ignacio BELL MALLEN, Loreto CORREIDORA Y ALFONSO, (coords.),
Barcelona, Ariel Comunicaci&oacute;n, 2003, p. 67. Ver adem&aacute;s de este mismo autor Derecho de la
Informaci&oacute;n, segunda ed., Madrid, Dykinson, 2001, pp. 34 y ss.
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que los gobiernos deben garantizarlos, ya que &eacute;stos constituyen diques o barreras
al ejercicio ilimitado o tir&aacute;nico de dicho poder.
Aun cuando la idea de Constituci&oacute;n puede remontarse a los per&iacute;odos de
esplendor de la democracia ateniense y de la rep&uacute;blica romana, no es sino hasta
el siglo XVIII, cuando nutrida de una serie de ideas del pensamiento pol&iacute;tico
(principalmente en Inglaterra y Francia), que pugnaban porque existiera un
derecho m&aacute;s alto que el ordinario para que la libertad quedase garantizada, que
surge la verdadera Constituci&oacute;n214 y, por consiguiente, el Estado constitucional
que sustituye al Estado absoluto, como producto de la Revoluci&oacute;n Francesa, y de
la independencia de las colonias inglesas norteamericanas.215
El concepto de Constituci&oacute;n, de acuerdo con Rubio Llorente puede
establecerse a partir de las funciones que &eacute;sta desempe&ntilde;a: es “el orden jur&iacute;dico
fundamental de la comunidad (estatal)”216, la cual siempre ser&aacute; un elemento
estructural b&aacute;sico de cualquier Estado.
El documento normativo que denominamos Constituci&oacute;n, puede ser
considerado desde un punto de vista formal, y desde un punto de vista material;
en el primer caso, se habla de una norma fundamental escrita, que es r&iacute;gida en
cuanto a sus posibilidades de reforma, y que est&aacute; situada por encima del derecho
ordinario; desde el segundo punto de vista, se habla de un documento que posee
un determinado contenido: la garant&iacute;a de los derechos y el establecimiento de la
divisi&oacute;n de poderes, como lo se&ntilde;alaba el art&iacute;culo 16 de la Declaraci&oacute;n francesa de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. Algo similar ocurri&oacute; en los
Estados Unidos, a trav&eacute;s de la Declaraci&oacute;n de Independencia y posteriormente en
la Declaraci&oacute;n de Derechos de 1791.
Los derechos fundamentales, como limitaci&oacute;n material del poder, aparecen
desde el nacimiento mismo del Estado constitucional y constituyen el n&uacute;cleo del
214
Sobre la variedad de usos del t&eacute;rmino Constituci&oacute;n, consultar Riccardo GUASTINI, Estudios de
teor&iacute;a constitucional, M&eacute;xico, Fontamara, Doctrina Jur&iacute;dica Contempor&aacute;nea, 2001, pp. 29-45.
215
Cfr. Manuel ARAG&Oacute;N REYES, “La Constituci&oacute;n como paradigma”, en Teor&iacute;a de la Constituci&oacute;n.
Ensayos escogidos, segunda ed., Miguel CARBONELL, comp., M&eacute;xico, Porr&uacute;a, UNAM, 2002, p.
109-113.
216
Francisco RUBIO LLORENTE, Voz “Constituci&oacute;n” en Temas b&aacute;sicos de Derecho Constitucional,
Constituci&oacute;n, Estado Constitucional y Fuentes de Desarrollo, Tomo I, Manuel ARAG&Oacute;N REYES,
(coordinador), Madrid, C&iacute;vitas, 2001, p. 21.
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concepto de Constituci&oacute;n: “La Constituci&oacute;n limitar&aacute; el poder tanto para mantenerlo
con una determinada estructura como para impedir que invada la autonom&iacute;a
individual [...] El &uacute;nico fin de la Constituci&oacute;n es, pues, la libertad (la libertad en
igualdad); la divisi&oacute;n de poderes es s&oacute;lo una ‘forma’ de asegurarla”.217
Como lo se&ntilde;ala Carlos de Cabo: “As&iacute;, en un r&aacute;pido balance hist&oacute;rico, habr&iacute;a
que se&ntilde;alar c&oacute;mo el constitucionalismo, hasta la primera posguerra, aparece
fundamentalmente como instrumento de limitaci&oacute;n y control del poder, cuyos
l&iacute;mites
establecen
con
precisi&oacute;n
las
nuevas
Constituciones
escritas,”218
deline&aacute;ndose con mayor claridad el Estado moderno.
En el Estado moderno, el poder est&aacute; centralizado, y de &eacute;l emana un
conjunto de normas jur&iacute;dicas que aspiran a resolver los conflictos que se plantean
en el seno de una sociedad compleja, dando lugar a que Estado y Derecho se
encuentren estrechamente vinculados, en el sentido de que todo Estado produce
Derecho. Pero no es este solo atributo el que permite se&ntilde;alar a un Estado como
Estado de derecho.
El Estado de derecho es una forma determinada de Estado con una serie
de caracter&iacute;sticas o elementos diferenciales respecto a otros tipos de Estado.
Como realidad hist&oacute;rica surge en la Revoluci&oacute;n francesa de 1789 y es, ante todo,
el resultado de la reacci&oacute;n contra el r&eacute;gimen absolutista.
Es posible distinguir tres momentos hist&oacute;ricos en el proceso de
configuraci&oacute;n del concepto de Estado de derecho:219
En un primer momento, la esencia del Estado de derecho es identificada
con la reivindicaci&oacute;n de que toda intervenci&oacute;n sobre la libertad y la propiedad de
los ciudadanos debe ser decidida mediante “ley” (reserva de ley);220 y junto a ello
el reconocimiento de los derechos ciudadanos (ciudadan&iacute;a, nacionalidad), la
217
Manuel ARAG&Oacute;N REYES, op. cit., p. 111.
Carlos DE CABO, “La funci&oacute;n hist&oacute;rica del constitucionalismo y sus posibles transformaciones”,
en Teor&iacute;a de la Constituci&oacute;n. Ensayos escogidos, op. cit., p. 45.
219
Javier P&Eacute;REZ ROYO, Voz “Estado de Derecho” en Temas b&aacute;sicos de Derecho Constitucional,
Constituci&oacute;n, Estado Constitucional y Fuentes de Desarrollo, op. cit., p. 156-159.
220
Esta ley, como sabemos deb&iacute;a de ser aprobada conjuntamente por el Monarca y el Parlamento,
&oacute;rgano a trav&eacute;s del cual la sociedad participa en la determinaci&oacute;n del contenido de la voluntad del
Estado, en principio independiente de ella.
218
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libertad civil, la igualdad jur&iacute;dica, la garant&iacute;a de la propiedad y la independencia de
los jueces.
El segundo momento del Estado de derecho se centra en la limitaci&oacute;n del
poder, s&oacute;lo que ahora ya no se trata s&oacute;lo de limitar el poder pol&iacute;tico sino de
extender el control jur&iacute;dico a la esfera de la acci&oacute;n diaria de la Administraci&oacute;n
P&uacute;blica. De este modo, el ciudadano es puesto en condiciones de hacer valer todo
derecho adquirido por v&iacute;a legal frente al Poder Ejecutivo. El elemento b&aacute;sico que
se incorpora en este periodo es el de la extensi&oacute;n del control judicial a la actividad
administrativa y el surgimiento de la jurisdicci&oacute;n especializada, la jurisdicci&oacute;n
contencioso-administrativa, para reducir las inmunidades del poder.
El tercer momento se inicia con el constitucionalismo democr&aacute;tico posterior
a la Primera Guerra Mundial, en el cual el problema del Estado de derecho pasa a
ser el de la legitimaci&oacute;n democr&aacute;tica del poder del Estado, el de la reconducci&oacute;n
de la voluntad del Estado a la sociedad, por la mayor&iacute;a que se genera en el seno
de la misma. Estado de derecho y Estado democr&aacute;tico se convierten a partir de
este momento en t&eacute;rminos id&eacute;nticos: un Estado que no es democr&aacute;tico es, por
definici&oacute;n, un Estado que no es de derecho, independientemente de que se
mantengan algunos de los elementos de los estadios anteriores.
El&iacute;as D&iacute;az, en su libro Estado de Derecho y sociedad democr&aacute;tica,
caracteriza al Estado de derecho por las siguientes notas:1) imperio de la ley,
entendida &eacute;sta como la expresi&oacute;n de la voluntad popular; 2) divisi&oacute;n de poderes,
con primac&iacute;a del legislativo; 3) legalidad de la Administraci&oacute;n; 4) garant&iacute;a de los
derechos y libertades fundamentales.221
As&iacute;, podr&iacute;a afirmarse que el imperio de la ley es el primer rasgo distintivo
del Estado de derecho, siempre y cuando la ley cumpla con dos condiciones
fundamentales: que sea la expresi&oacute;n de la voluntad general y que se oriente a la
defensa de los derechos y libertades de los ciudadanos. Para cumplir estas dos
condiciones es necesario un contexto pol&iacute;tico que posibilite el sometimiento del
Estado al derecho, es decir, una estructura org&aacute;nica basada en la divisi&oacute;n de
221
El&iacute;as D&Iacute;AZ, octava edici&oacute;n, Madrid, Taurus, 1981, cit pos Manuel ATIENZA, Introducci&oacute;n al
Derecho, 2da. ed., M&eacute;xico, Fontamara, 2000, p. 157.
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poderes: legislativo, ejecutivo y judicial, donde la actuaci&oacute;n de la Administraci&oacute;n
respete la primac&iacute;a de la ley, la cual est&aacute; garantizada por el control jurisdiccional.
La aceptaci&oacute;n generalizada de la idea de Constituci&oacute;n como norma jur&iacute;dica
jurisdiccionalmente aplicable, dotada de superlegalidad, que tiene por objeto
garantizar, mediante el derecho, la soberan&iacute;a popular, (y por ello la libertad)
propici&oacute; que fuera extendi&eacute;ndose hacia todos los Estados durante los siglos XIX y
XX.222
La concepci&oacute;n liberal de la Constituci&oacute;n se ha visto complementada con las
ideas derivadas del Estado social de Derecho y del Estado social y democr&aacute;tico de
Derecho, hasta llegar al Estado Constitucional, en que la Constituci&oacute;n es vista
como la norma jur&iacute;dica suprema, jurisdiccionalmente aplicable, que garantiza la
limitaci&oacute;n del poder para asegurar que &eacute;ste, en cuanto deriva del pueblo, no se
imponga inexorablemente sobre la condici&oacute;n libre de los propios ciudadanos.
En el Estado social y democr&aacute;tico de derecho se asiste a la aparici&oacute;n de un
nuevo concepto de Constituci&oacute;n, cuya manifestaci&oacute;n m&aacute;s evidente se refleja en la
reflexi&oacute;n dogm&aacute;tica sobre el doble car&aacute;cter de los derechos fundamentales: la
Constituci&oacute;n es el orden jur&iacute;dico fundamental de la comunidad, que la conforma de
acuerdo con determinado orden de valores y un conjunto de principios,
comprendidos habitualmente en sus normas fundamentales o en sus preceptos
estructurales. Este contenido valorativo de los derechos constituye su dimensi&oacute;n
objetiva, que se complementa con la dimensi&oacute;n subjetiva o garant&iacute;a de las
pretensiones individuales.
Las dimensiones objetiva y subjetiva de un derecho fundamental vienen
definidas en abstracto en el precepto constitucional que lo contiene. Le
corresponde al “int&eacute;rprete” (sea &eacute;ste el juez constitucional, el legislador o el juez
ordinario) concretar en el espacio y el tiempo aquella definici&oacute;n abstracta, el modo
concreto de existencia en el ordenamiento jur&iacute;dico del derecho fundamental en
cuesti&oacute;n basado en la unidad e interpretaci&oacute;n sistem&aacute;tica de la Constituci&oacute;n.
Volver&eacute; sobre este tema al explicar la naturaleza del derecho a la informaci&oacute;n
222
“A partir del siglo XIX y muy especialmente del siglo XX casi todos los Estados ser&iacute;an as&iacute;
Estados Constitucionales, y el constitucionalismo, en consecuencia, se presentar&iacute;a como un
fen&oacute;meno hist&oacute;rico, pero universal”, Manuel ARAG&Oacute;N REYES, op. cit., p. 115.
118
Cap&iacute;tulo Tercero
Naturaleza, Contenido y L&iacute;mites del Derecho a la Informaci&oacute;n
como un derecho fundamental de libertad e institucional, por la funci&oacute;n que cumple
en la formaci&oacute;n de la opini&oacute;n p&uacute;blica en el Estado democr&aacute;tico.
3.1.1. Las libertades liberales de opini&oacute;n, de expresi&oacute;n y de imprenta
Pretender, aunque no sea m&aacute;s que en un apretado resumen, enumerar los
diferentes medios de comunicaci&oacute;n que el hombre ha empleado para relacionarse
con sus semejantes, a lo largo de la historia, rebasar&iacute;a los alcances de este
trabajo. Por ello, s&oacute;lo me referir&eacute; a aquellos aspectos que tienen que ver con la
genealog&iacute;a del derecho a la informaci&oacute;n desde el punto de vista jur&iacute;dico.
Es en Europa, en la &eacute;poca de la Reforma y Contrarreforma, cuando la
ruptura de la unidad de la fe da lugar a la llamada libertad de conciencia,
considerada como el principal derecho de la persona. A ella se agregan
paulatinamente derechos civiles y pol&iacute;ticos, as&iacute; como la anhelada igualdad ante la
ley que exig&iacute;a la clase burguesa.
La historia de la libertad de opini&oacute;n e imprenta puede catalogarse como la
historia de dos honras: la p&uacute;blica y la privada, la del Poder y la del individuo. La
p&uacute;blica, representada por el poder religioso o pol&iacute;tico (confundidos durante mucho
tiempo en esta fase hist&oacute;rica) se tradujo en una lucha de poder: poner en duda su
autoridad cuestionando su honra les restaba legitimidad. El Estado o la Iglesia se
defend&iacute;an ejerciendo el imperium para perseguir a quienes mediante sus palabras,
dichas o escritas, pon&iacute;an en entredicho su autoridad moral.
La privada, representada por la defensa de la reputaci&oacute;n de las personas
frente a las cr&iacute;ticas, para seguir siendo personas honorables, dignas de confianza,
en el trato econ&oacute;mico y jur&iacute;dico privado.
La desvinculaci&oacute;n del honor del Estado del de la religi&oacute;n, primero, y
despu&eacute;s del de quienes formaban parte de los &oacute;rganos estatales, y el ligado a los
fundamentos mismos de su autoridad, fue un largo proceso que da comienzo con
la tolerancia religiosa y la protecci&oacute;n del disidente pol&iacute;tico; estando relacionado
con la institucionalizaci&oacute;n y la formalizaci&oacute;n de los sustentos de legitimaci&oacute;n del
poder p&uacute;blico: “La protecci&oacute;n al cr&iacute;tico se incorpora a las bases de la legitimaci&oacute;n
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misma del Estado Constitucional (opini&oacute;n p&uacute;blica libre, libre discusi&oacute;n de las ideas,
mercado libre de las ideas).”223
El contexto hist&oacute;rico de la libertad de opini&oacute;n habr&aacute; que ubicarlo en la lucha
por la tolerancia religiosa y contra la censura regia o eclesi&aacute;stica, principal
obst&aacute;culo para la convivencia pac&iacute;fica entre fe diversa y por la libre expresi&oacute;n de
las diferentes opiniones e ideas pol&iacute;ticas o religiosas sin el temor a pagar con la
vida por ello, que constituy&oacute; uno de los fundamentos del proceso de formaci&oacute;n del
Estado liberal de derecho.
La libertad de opini&oacute;n e imprenta se positiviza como una faceta de la
libertad religiosa o como un privilegio del fuero parlamentario: en el art&iacute;culo 9&deg; del
Bill of Rights ingl&eacute;s de 1689 se establec&iacute;a que la libertad de palabra de los
parlamentarios s&oacute;lo pod&iacute;a ser perseguida o investigada por el propio parlamento.
La libertad de opini&oacute;n e imprenta persegu&iacute;a sobre todo la seguridad jur&iacute;dica
de que se respetar&iacute;a un determinado due process of law cuando se pretendi&oacute;
restringir las libertades naturales del individuo, como cobijo ante la arbitrariedad,
por lo cual los publicistas y juristas liberales invocaban la libertades y derechos
naturales que les otorgaba a los individuos el common law y que les proteg&iacute;a de
las amenazas que representaban la ilegalidad de la censura previa o el sistema de
licencias instauradas por el derecho regio.
El caso brit&aacute;nico es representativo; los juristas y pensadores liberales,
representados por Locke, invocan una libertad individual para expresar las ideas y
opiniones que es parte esencial de la legitimaci&oacute;n de todo Estado respetuoso del
“rule of law”.224
Cuando el liberalismo filos&oacute;fico y el constitucionalismo empezaron a
precisar los derechos de los individuos y a establecer protecciones en su favor,
encontramos la libertad de pensamiento o de opini&oacute;n. Esta libertad es &iacute;ntima, no
conoce l&iacute;mites, aunque su protecci&oacute;n deriva de que es la base de otras libertades.
223
Ignacio VILLAVERDE MEN&Eacute;NDEZ, “Introducci&oacute;n hist&oacute;rica a las libertades de informaci&oacute;n y
expresi&oacute;n” en Actas de las VII Jornadas de la Asociaci&oacute;n de Letrados del Tribunal Constitucional.
La libertad de informaci&oacute;n y de expresi&oacute;n, Madrid, Tribunal Constitucional, Centro de Estudios
Pol&iacute;ticos y Constitucionales, n&uacute;mero 139, Cuadernos y Debates, 2002, p. 15.
224
Ver sobre este tema Ignacio VILLAVERDE MEN&Eacute;NDEZ, “Introducci&oacute;n hist&oacute;rica a las libertades
de informaci&oacute;n y expresi&oacute;n”, op. cit., p. 21.
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Las primeras invocaciones propiamente dichas de la libertad de opini&oacute;n e
imprenta, ya concebida independientemente de la tolerancia, tienen lugar cuando
se coloca en un lugar relevante la petici&oacute;n de libertad para la discusi&oacute;n de ideas
pol&iacute;ticas, despu&eacute;s de que hab&iacute;a sido alcanzada la tolerancia religiosa en el marco
del Estado desp&oacute;tico. El r&eacute;gimen absolutista mediante una f&eacute;rrea censura y los
monopolios estatales sobre las imprentas y el papel, buscaba acallar la disidencia
pol&iacute;tica.
En una primera fase del constitucionalismo liberal, estas libertades fueron
entendidas de manera conjunta, en forma de derechos subjetivos p&uacute;blicos frente
al Estado como libertad de opini&oacute;n y libertad de prensa.
La libertad de expresi&oacute;n inclu&iacute;a, adem&aacute;s de la libertad de opini&oacute;n, la
tambi&eacute;n llamada libertad de pensamiento, que es la que posee el nivel m&aacute;s amplio
de protecci&oacute;n, ya que pertenece a la esfera &iacute;ntima de los seres humanos, en la
que es posible un di&aacute;logo consigo mismo.
El derecho a expresar las ideas, ya sea en forma verbal, o por escrito, que
comprende la exteriorizaci&oacute;n de ese pensamiento, fue poco a poco incorporada en
el constitucionalismo democr&aacute;tico, se&ntilde;al&aacute;ndosele diversos l&iacute;mites, ya que al igual
que todos los derechos fundamentales, no es un derecho absoluto, y es necesario
armonizar el ejercicio de esta libertad con los derechos de los dem&aacute;s. La libertad
de imprenta incorpora a la libertad de expresi&oacute;n los medios tecnol&oacute;gicos que
permitieron reproducir y hacer llegar a un auditorio mas extenso esas ideas.
En la Declaraci&oacute;n de Derechos del Estado de Virginia (1776) el art&iacute;culo 12
mencionaba: ” that the freedom of the press is one of the great bulwarks of liberty
and can never be restrained but by despotic governments“225 es decir, que la
prensa es uno de los grandes baluartes de la libertad y no puede ser nunca
restringida, a no ser por gobiernos desp&oacute;ticos. Este esp&iacute;ritu es trasladado mas
tarde a la Declaraci&oacute;n de Derechos de Estados Unidos en 1791, que en su
Primera Enmienda orden&oacute; taxativamente: “Congress shall make no law respecting
an establishment of religi&oacute;n, or prohibiting the free exercise thereof; or abridging
the freedom of speech, or of the press, or the rigth of the people peaceably to
225
The Virginia Declaration of Rights en http://www.constitution,org/bcp/virg_dor.htm#001
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226
assemble, and to petition the Goverment for a redress of grievances.”
Que
como ya he mencionado significa que: el Congreso no har&aacute; ninguna ley por la que
se establezca una religi&oacute;n, o se proh&iacute;ba ejercerla, o se limite la libertad de palabra
o la de prensa, o el derecho del pueblo a reunirse pac&iacute;ficamente y pedir al
gobierno la reparaci&oacute;n de sus agravios.
En el caso de los Estados Unidos se regulan conjuntamente los derechos
de libertad religiosa y de expresi&oacute;n, lo que pone de manifiesto la prioridad
cronol&oacute;gica que correspondi&oacute; a la libertad religiosa y que abri&oacute; la v&iacute;a para la
consagraci&oacute;n de la libertad de expresi&oacute;n, sin distinguir la clase de opini&oacute;n
protegida frente a su persecuci&oacute;n por el poder p&uacute;blico, y teniendo esa protecci&oacute;n
como un pilar del nuevo Estado. Es importante resaltar que para el modelo
norteamericano, la garant&iacute;a de la libertad de expresi&oacute;n e imprenta no se redujo a
la exigencia del debido proceso legal, como en el caso brit&aacute;nico,227 sino por el
contrario, y en particular desde la promulgaci&oacute;n de la Primera Enmienda de su
Constituci&oacute;n Federal en 1791, esa libertad se erig&iacute;a en l&iacute;mite constitucional a la
ley.
Un par de a&ntilde;os antes, el 26 de agosto de 1789 en Francia, se proclamaba
la Declaraci&oacute;n de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, inspirada por las
ideas de Montesquieu, Rousseau y Voltaire, representantes del llamado Siglo de
las Luces. En ella se conced&iacute;an, no s&oacute;lo a los ciudadanos franceses, sino con
alcance universal, una serie de derechos naturales e imprescriptibles, entre los
que destaca el de libertad de opini&oacute;n, que sosten&iacute;a que ning&uacute;n hombre pod&iacute;a ser
molestado por sus opiniones, ni siquiera por las religiosas.
226
Terry EASTLAND, editor, Freedom of expression in the Supreme Court. The defining cases, op.
cit., p. xiii.
227
En Inglaterra, y posteriormente en Francia y otros pa&iacute;ses del continente europeo que siguieron
el modelo brit&aacute;nico, el trato jur&iacute;dico de estas libertades de expresi&oacute;n e imprenta se sujetaba a la
ley, la cual establec&iacute;a sus l&iacute;mites, conforme a las remisiones que a la misma hac&iacute;an los preceptos
constitucionales que reconoc&iacute;an estas libertades; ley que establec&iacute;a diversas formas de control de
la opini&oacute;n pol&iacute;tica, por lo que es posible afirmar que las libertades de opini&oacute;n e imprenta eran lo
que el legislador establec&iacute;a en las normas de polic&iacute;a e imprenta y en los c&oacute;digos civiles y penales;
como dice Villaverde parafraseando a Blackstone “esta libertad comenzaba donde la ley que la
regulaba callaba”, Ignacio VILLAVERDE MEN&Eacute;NDEZ, “Introducci&oacute;n hist&oacute;rica a las libertades de
informaci&oacute;n y expresi&oacute;n”, op. cit., p.22.
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El art&iacute;culo 11 de la Declaraci&oacute;n se refiere a la libertad de expresi&oacute;n: “La
libre comunicaci&oacute;n de los pensamientos y las opiniones es uno de los derechos
mas preciados del hombre. Todo ciudadano puede hablar; escribir e imprimir
libremente, pero deber&aacute; responder del abuso de esta libertad en los casos que la
ley determine”. En Francia, como se aprecia, al igual que en otros pa&iacute;ses
europeos, se sigui&oacute; el modelo ingl&eacute;s que remit&iacute;a a la ley la previsi&oacute;n de los abusos
de la imprenta, cl&aacute;usula &eacute;sta que ser&aacute; una de las constantes en las legislaciones
sobre la materia durante el siglo XIX.
Mientras en Europa occidental la libertad de opini&oacute;n e imprenta era lo que el
legislador dispon&iacute;a en las normas de polic&iacute;a de imprenta y en los c&oacute;digos civiles y
penales, o en las leyes espec&iacute;ficas de prensa, en los Estados Unidos, por el
contrario, de acuerdo a la Primera Enmienda, esa misma libertad se erig&iacute;a en
l&iacute;mite constitucional a la Ley.
La garant&iacute;a de la libertad de opini&oacute;n e imprenta cumpli&oacute; al mismo tiempo
una doble funci&oacute;n: civil y pol&iacute;tica, ya que quien pod&iacute;a expresar p&uacute;blicamente su
disenso con los dem&aacute;s o con su gobierno, pod&iacute;a corregir el error ajeno o
convencer con sus razones de la necesidad de un cambio pol&iacute;tico, sin acudir al
uso de la fuerza para imponerse sobre los dem&aacute;s. Y adem&aacute;s se le garantizaba la
posibilidad de que en el futuro su opini&oacute;n pudiese llegar a ser la mayoritaria. De
este modo se legitimaba el sistema en su conjunto y la obediencia a la ley. Es el
concepto de la libre discusi&oacute;n de las ideas auspiciado por John Stuart Mill al que
ya me he referido anteriormente.
La principal funci&oacute;n de las libertades de opini&oacute;n e imprenta en el siglo XVIII
fue la de asegurar un cauce para la oposici&oacute;n burguesa al monarca absoluto, y
posteriormente de cr&iacute;tica al uso del poder p&uacute;blico por sus depositarios en el seno
del Estado liberal. Libre discusi&oacute;n de las ideas y opini&oacute;n p&uacute;blica caracterizan en
esta fase la funci&oacute;n de estas libertades, y el r&eacute;gimen pol&iacute;tico se convierte as&iacute; en un
r&eacute;gimen de opini&oacute;n.
La reivindicaci&oacute;n de la libre discusi&oacute;n de las ideas en la forma de opini&oacute;n
p&uacute;blica burguesa a que hice referencia en el cap&iacute;tulo primero era la manifestaci&oacute;n
de la raz&oacute;n individual, libre y aut&oacute;noma. Su expresi&oacute;n p&uacute;blica implicaba la
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principalmente en relaci&oacute;n a la cosa p&uacute;blica, esto es, el referido al bienestar de la
comunidad a la que pertenec&iacute;a y sobre la que ten&iacute;a todo el derecho a opinar, en
su condici&oacute;n de ciudadano, ya que lo que el Estado decidiese sobre ese particular
le afectaba de manera inmediata. De este modo, el Estado estaba obligado a
someterse a su opini&oacute;n, a su juicio sobre toda medida que le afectase.
Ese opinar sobre los asuntos p&uacute;blicos, se articul&oacute; a trav&eacute;s de dos
instituciones liberales: la representaci&oacute;n parlamentaria y la garant&iacute;a de la libertad
de opini&oacute;n e imprenta.
El siglo XIX se vio sacudido por los movimientos de acci&oacute;n y reacci&oacute;n entre
liberales y partidarios del antiguo r&eacute;gimen, de modo que la implantaci&oacute;n de la
libertad de expresi&oacute;n no fue uniforme ni completa; acab&oacute; imponi&eacute;ndose m&aacute;s como
una concesi&oacute;n del poder pol&iacute;tico que como un derecho humano reconocido y
verdaderamente respetado en la pr&aacute;ctica.
Como apunta Escobar de la Serna: “La limitaci&oacute;n del poder del Ejecutivo
que aparece como una necesidad ante los constantes intentos de invasi&oacute;n
mediante la censura u otros tipos de control a la libertad de expresi&oacute;n, acaban
dando paso al reconocimiento de la prensa como poder social, lo que obliga a su
regulaci&oacute;n jur&iacute;dica en claro reconocimiento de un fen&oacute;meno incontrovertible, que
no har&iacute;a sino prosperar y desarrollarse en el futuro”.228
En efecto, el desarrollo de la prensa y el poder social y pol&iacute;tico que adquiere
le hacen asumir funciones de inter&eacute;s p&uacute;blico. Esta realidad obliga al legislador a
regular la relaci&oacute;n entre la sociedad, el poder pol&iacute;tico y los medios de
comunicaci&oacute;n. Las primeras leyes de prensa aparecen en el siglo XIX, con
modelos permisivos o limitadores, dependiendo de los vaivenes pol&iacute;ticos
predominantes, pero siempre teniendo en cuenta la previsi&oacute;n de los abusos de la
imprenta, de los que se cuidar&aacute;n las leyes antilibelo.
Como nos refiere Escobar de la Serna, esta preponderancia fue puesta de
manifiesto por Macaulay mediante la conocida expresi&oacute;n “La galer&iacute;a del
228
Luis ESCOBAR DE LA SERNA, Derecho de la Informaci&oacute;n, op. cit., pp. 42 y ss.
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Parlamento en que se sit&uacute;an los periodistas se ha convertido en el ‘cuarto poder’
del reino”.229
En &eacute;pocas recientes, la defensa del honor del Estado pierde su naturaleza
personal, y adquiere una dimensi&oacute;n relacionada con la institucionalizaci&oacute;n y
formalizaci&oacute;n del poder p&uacute;blico. El Estado entonces perseguir&aacute; toda opini&oacute;n que
socave ese fundamento legitimador del nuevo Estado (las palabras como
apolog&iacute;a, propaganda, conspiraci&oacute;n e instigaciones) o que se consideraban ellas
mismas violentas (fighting words y hate speech). El siglo XIX y XX se caracterizan
por el &eacute;nfasis en el procedimiento a seguir, el due process of law,
para las
opiniones no toleradas en el Estado de derecho, m&aacute;s que en el fundamento y el
por qu&eacute; se pueden castigar ciertas opiniones.
Tambi&eacute;n la defensa de la honra personal ha evolucionado con el tiempo.
Era importante defender la reputaci&oacute;n ajena, porque esa reputaci&oacute;n permit&iacute;a
formar parte de la opini&oacute;n p&uacute;blica y ocupar en ella un lugar privilegiado, por lo que
la ofensa siempre era perseguida penalmente. “Para el Estado liberal de derecho
la reputaci&oacute;n era un bien jur&iacute;dico digno de la m&aacute;xima protecci&oacute;n posible: la
penal”.230 Actualmente ya no se defiende la honra s&oacute;lo como valor econ&oacute;mico,
tambi&eacute;n se protege la honra en su dimensi&oacute;n moral, de forma que la
indemnizaci&oacute;n, no s&oacute;lo compensa la lesi&oacute;n patrimonial probada por el ofendido,
sino que adem&aacute;s repara en la medida de lo posible, el da&ntilde;o moral sufrido.
La eliminaci&oacute;n del control preventivo propio de las sociedades autoritarias
sobre la libertad de expresi&oacute;n e imprenta, supuso la supresi&oacute;n de la censura
previa en el constitucionalismo, as&iacute; como la interdicci&oacute;n de la intervenci&oacute;n
administrativa orientada a impedir la difusi&oacute;n de publicaciones o programas, esto
es, del secuestro administrativo. Por lo que en la actualidad s&oacute;lo la autoridad
judicial es el poder p&uacute;blico habilitado para, en su caso, limitar el ejercicio de estos
derechos a trav&eacute;s de medidas cautelares debidamente motivadas.
229
Cfr. Luis ESCOBAR DE LA SERNA, “El proceso de configuraci&oacute;n del derecho a la informaci&oacute;n”,
en Derecho de la Informaci&oacute;n, Ignacio BELL MALLEN, Loreto CORREIDORA Y ALFONSO,
(coords.), Barcelona, Ariel Comunicaci&oacute;n, 2003, p. 74.
230
Ver sobre este tema Ignacio VILLAVERDE MEN&Eacute;NDEZ, “Introducci&oacute;n hist&oacute;rica a las libertades
de informaci&oacute;n y expresi&oacute;n”, op. cit., pp. 14-15.
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3.1.2. El derecho a la informaci&oacute;n como un derecho humano
Es a partir de la Declaraci&oacute;n Universal de los Derechos Humanos de 10 de
diciembre de 1948231 cuando se considera que surge el derecho a la informaci&oacute;n
como tal, consagrado en su art&iacute;culo 19: “Todo individuo tiene derecho a la libertad
de expresi&oacute;n y de opini&oacute;n; 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 limitaci&oacute;n de fronteras, por cualquier medio de expresi&oacute;n”.232
En este derecho se consideran incluidas la libertad de opini&oacute;n, de expresi&oacute;n
y de informaci&oacute;n. Surge como una reacci&oacute;n a los reg&iacute;menes totalitarios, que
privilegiaban la informaci&oacute;n oficial, en los cuales los receptores no ten&iacute;an la opci&oacute;n
de contrastar las noticias o informaciones gubernamentales en otros medios de
difusi&oacute;n, por lo que los derechos de los receptores se incluyen de manera expresa.
A partir de este momento, y con el objeto de reforzar la Declaraci&oacute;n y lograr
una fuerza vinculante como garant&iacute;a de aplicaci&oacute;n de los derechos humanos, la
Asamblea General de las Naciones Unidas aprob&oacute; el Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Pol&iacute;ticos de 1966233, que en su art&iacute;culo 19.2 se&ntilde;ala: “Toda
persona tiene derecho a la libertad de expresi&oacute;n; este derecho comprende la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda &iacute;ndole sin
consideraci&oacute;n de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o
art&iacute;stica, o por cualquier otro procedimiento a su elecci&oacute;n”.
En el plano regional, la Convenci&oacute;n Americana sobre Derechos Humanos
firmada en San Jos&eacute; de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969234, en su art&iacute;culo
13.1 establece: “Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de
231
Ver Declaraci&oacute;n Universal de los Derechos Humanos, en Modesto SEARA V&Aacute;ZQUEZ, Derecho
Internacional P&uacute;blico, und&eacute;cima edici&oacute;n, M&eacute;xico, Porr&uacute;a, 1998, pp. 473 a 479.
232
Cfr. Jorge CARPIZO y Ernesto VILLANUEVA, “El derecho a la informaci&oacute;n. Propuestas de
algunos elementos para su regulaci&oacute;n en M&eacute;xico”, en Diego VALAD&Eacute;S, y Rodrigo GUTI&Eacute;RREZ
RIVAS (coord.) Derechos Humanos .Memoria del IV Congreso Nacional de Derecho Constitucional
III, M&eacute;xico, Instituto de Investigaciones Jur&iacute;dicas, Universidad Nacional Aut&oacute;noma de M&eacute;xico, Serie
Doctrina Jur&iacute;dica n&uacute;m. 64, 2001, p.74 y ss.
233
Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966.
234
El texto completo de la Convenci&oacute;n se puede consultar en H&eacute;ctor FIX-ZAMUDIO, M&eacute;xico y las
Declaraciones de Derechos Humanos, M&eacute;xico, Corte Interamericana de Derechos Humanos y
Universidad Nacional Aut&oacute;noma de M&eacute;xico, Serie Doctrina Jur&iacute;dica n&uacute;m. 18, 1999, p.223 y ss.
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expresi&oacute;n. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda &iacute;ndole, sin consideraci&oacute;n de fronteras, ya sea
oralmente, por escrito o en forma impresa o art&iacute;stica, o por cualquier otro
procedimiento de su elecci&oacute;n”.235
Se considera que a partir de la inclusi&oacute;n en la Declaraci&oacute;n Universal de los
Derechos Humanos del derecho a la informaci&oacute;n, se ha generalizado su inclusi&oacute;n
en los ordenamientos positivos de los Estados.
Es en el &eacute;nfasis puesto en el derecho a recibir informaci&oacute;n, diferente de las
libertades liberales cl&aacute;sicas de opini&oacute;n y expresi&oacute;n, en el que se hace residir el
nacimiento del derecho a la informaci&oacute;n como un derecho aut&oacute;nomo, aunque en
&iacute;ntima relaci&oacute;n con la libertad de expresi&oacute;n, en la cual, como he afirmado, se
proteg&iacute;a principalmente al emisor de la informaci&oacute;n, y se consideraba que el
receptor s&oacute;lo pose&iacute;a un derecho reflejo, de acuerdo al modelo de libre mercado de
las ideas.
El reconocimiento singularizado del derecho a comunicar y recibir
informaci&oacute;n, basado en que la informaci&oacute;n es sobre todo transmisi&oacute;n de hechos,
mientras que en la libertad de expresi&oacute;n se formulan juicios de valor, repercute en
que la titularidad de este derecho no s&oacute;lo corresponda al profesional de la
informaci&oacute;n, sino a cualquier persona, entidad o colectivo social que puede
transmitir su versi&oacute;n sobre los hechos en cuesti&oacute;n.
Por su parte, y debido a los derechos que tienen los receptores de la
informaci&oacute;n, los poderes p&uacute;blicos han acentuado su capacidad de intervenci&oacute;n
sobre los medios de comunicaci&oacute;n. La noci&oacute;n de servicio p&uacute;blico atribuida a los
medios de comunicaci&oacute;n audiovisuales y la atribuci&oacute;n del inter&eacute;s p&uacute;blico a una
parte de su actividad, como veremos, ha hecho que se reserve a la ley su
organizaci&oacute;n y control, y que se regule el acceso a los mismos de todos los grupos
pol&iacute;ticos y sociales, de acuerdo a criterios de pluralidad y proporcionalidad.
La &iacute;ntima relaci&oacute;n entre la libertad de prensa y el r&eacute;gimen de opini&oacute;n que
constituye la democracia, y que otorga a los medios de comunicaci&oacute;n un
235
M&eacute;xico ha suscrito tanto el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Pol&iacute;ticos como la
Convenci&oacute;n Americana sobre Derechos Humanos, siendo ratificados por el Senado de nuestro
pa&iacute;s, seg&uacute;n decreto publicado en el Diario Oficial de la Federaci&oacute;n de 9 de enero de 1981.
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importante papel social y pol&iacute;tico en el proceso de comunicaci&oacute;n p&uacute;blica, al ejercer
la vigilancia y control de las acciones del gobierno y otras instituciones, no debe
hacernos perder de vista los riesgos que ello puede conllevar, si &eacute;stos no ejercen
sus funciones de recoger y presentar a los receptores la informaci&oacute;n de forma
objetiva y veraz, contribuyendo as&iacute; a la formaci&oacute;n de la opini&oacute;n p&uacute;blica, como una
de sus funciones sociales m&aacute;s relevantes.
El derecho a la informaci&oacute;n tambi&eacute;n tiene repercusiones sobre los derechos
de los profesionales de la comunicaci&oacute;n, como ser&iacute;an el derecho a la cl&aacute;usula de
conciencia y al secreto profesional.
El Estado y sus autoridades deben respetar las tres vertientes del derecho a
la informaci&oacute;n: buscar, difundir y recibir; garantizarlas, promoverlas, contribuir al
pluralismo informativo, previniendo la existencia de censuras directas o indirectas,
administrando con transparencia, racionalidad y justicia el acceso a las
frecuencias del espectro electromagn&eacute;tico, impidiendo la existencia de monopolios
u oligopolios respecto a la informaci&oacute;n escrita, por cable, etc., e impidiendo la
constituci&oacute;n de monopolios p&uacute;blicos o privados sobre los medios de comunicaci&oacute;n
social.
3.1.3. La evoluci&oacute;n del derecho a la informaci&oacute;n en el espacio
Si bien es cierto que se considera que el derecho a la informaci&oacute;n como tal es
relativamente reciente, ya que no es sino hasta la Declaraci&oacute;n Universal de los
Derechos Humanos en que se reformulan una serie de disposiciones dispersas,
recogidas por diferentes ordenamientos, aunado a una serie de circunstancias
hist&oacute;ricas que han permitido su universalizaci&oacute;n, no lo es menos que su desarrollo
legislativo en los diferentes pa&iacute;ses es, por lo menos, desproporcionado.
Los derechos fundamentales son una parte esencial de todos los textos
constitucionales modernos. No son pocos los autores que en la actualidad
sostienen
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fundamentales,236 a partir de la Declaraci&oacute;n Universal de los Derechos Humanos y
a su inclusi&oacute;n en las Constituciones de los Estados-Naci&oacute;n.
La universalidad de los derechos desde el punto de vista normativo,237 no
te&oacute;rico, se postula con base en los pactos, tratados y convenciones
internacionales que los conceden, y que a partir de 1948 trascienden el derecho
interno para generalizarse e incluso aspirar, como lo han demostrado algunos
casos recientes, a una jurisdicci&oacute;n internacional para el caso de violaciones graves
de los mismos.
Lo que parece fuera de toda duda es que en aquellos pa&iacute;ses en que han
sido institucionalizados, a partir de la declaraci&oacute;n mencionada l&iacute;neas arriba y de
los dem&aacute;s documentos internacionales regionales que en cada zona geogr&aacute;fica
recogen tales derechos, se ha dado una favorable difusi&oacute;n y expansi&oacute;n de los
mismos.
Por lo anterior, es v&aacute;lido sostener que la universalidad de los derechos
connota la titularidad generalizada a todos los seres humanos de los derechos
fundamentales, con prescindencia de su incorporaci&oacute;n o no en los documentos
constitucionales internos de cada pa&iacute;s, ya que esta &uacute;ltima circunstancia se asocia
m&aacute;s a situaciones contingentes de tiempo y espacio, en las que el
desenvolvimiento hist&oacute;rico y geogr&aacute;fico var&iacute;a, pero que tarde o temprano, son
incorporados a los ordenamientos internos de los Estados, catalogados como
derechos no contingentes e inalterables, no renunciables, y como l&iacute;mites o
v&iacute;nculos insalvables para todos los poderes.238
En lo que respecta al derecho a la informaci&oacute;n, &eacute;ste ha sido incluido como
tal en algunas Constituciones en el mundo, en algunos casos se ha consagrado la
236
Una distinci&oacute;n sobre derechos humanos y derechos fundamentales, es posible encontrarla en
Antonio E. P&Eacute;REZ LU&Ntilde;O, Los derechos fundamentales, 7&ordf; ed., Madrid, Tecnos, Temas Clave de
la Constituci&oacute;n espa&ntilde;ola, 1998, en donde se&ntilde;ala que se utiliza el t&eacute;rmino de derechos
fundamentales para aquellos que han sido positivizados a nivel interno, mientras que por derechos
humanos entender&iacute;amos los que se encuentran contenidos en los instrumentos internacionales, p.
44.
237
Ver Miguel CARBONELL, La Constituci&oacute;n pendiente. Agenda m&iacute;nima de reformas
constitucionales, M&eacute;xico, Instituto de Investigaciones Jur&iacute;dicas, Universidad Aut&oacute;noma de M&eacute;xico,
2002, pp. 51-53.
238
Ibidem, p. 39.
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libertad cl&aacute;sica de expresi&oacute;n, y en algunos otros, los menos afortunadamente, no
se encuentra incluida en el documento fundamental.
Ernesto Villanueva, en su libro Derecho Comparado de la Informaci&oacute;n, nos
muestra que hasta el a&ntilde;o 2001 casi todos los pa&iacute;ses han consagrado en sus
constituciones la libertad de expresi&oacute;n como garant&iacute;a constitucional: de un total de
193 pa&iacute;ses analizados, 179 la incluyen en sus textos, lo que representa un
porcentaje del 93 por ciento.239
Por su parte, la libertad o derecho a la informaci&oacute;n es reconocida en forma
expresa en las constituciones de 77 pa&iacute;ses, de 193 analizados por Ernesto
Villanueva en la obra citada, lo que representa un 39% del total.
Por su parte, los pa&iacute;ses que, o bien carecen de Constituci&oacute;n formal o
teni&eacute;ndola, s&oacute;lo cuentan con la parte org&aacute;nica, por lo que no recogen un listado de
derechos fundamentales, lo constituyen 7 pa&iacute;ses, el 4 % de 193.240
En lo que respecta a Iberoam&eacute;rica,241 el derecho a la informaci&oacute;n es
consagrado en las Constituciones de Colombia, Ecuador, Espa&ntilde;a, Nicaragua,
Paraguay, Per&uacute;, Venezuela y M&eacute;xico, de manera expresa, y en los dem&aacute;s en la
forma cl&aacute;sica de libertad de expresi&oacute;n e imprenta.
3.1.4. La regulaci&oacute;n hist&oacute;rica de la informaci&oacute;n en nuestro pa&iacute;s
Nuestro pa&iacute;s, desde sus inicios como pa&iacute;s independiente, se preocup&oacute; por
consagrar tanto la libertad de expresi&oacute;n como la de imprenta, que ya se
encontraban en la Constituci&oacute;n de C&aacute;diz de 1812, que tuvo una corta vigencia en
M&eacute;xico.
239
Ernesto VILLANUEVA VILLANUEVA, Derecho Comparado de la Informaci&oacute;n, segunda edici&oacute;n,
M&eacute;xico, Fundaci&oacute;n Konrad Adenauer, Universidad Iberoamericana, Miguel &Aacute;ngel Porr&uacute;a editores,
2002, p. 22. En esta obra es posible consultar los textos constitucionales en que se encuentran
consagradas las libertades de expresi&oacute;n e informaci&oacute;n en los diferentes pa&iacute;s del mundo, a partir de
la p. 39 y ss.
240
Ibidem, p. 31.
241
Sobre este tema ver Humberto NOGUEIRA ALCAL&Aacute; “El derecho a la informaci&oacute;n en el &aacute;mbito
del derecho constitucional comparado en Iberoam&eacute;rica y Estados Unidos”, en Jorge CARPIZO y
Miguel CARBONELL, (coord.), Derecho a la Informaci&oacute;n y derechos humanos. Estudios en
homenaje al maestro Mario de la Cueva, M&eacute;xico, Instituto de Investigaciones Jur&iacute;dicas, Universidad
Nacional Aut&oacute;noma de M&eacute;xico, Serie Doctrina Jur&iacute;dica n&uacute;m. 3, 2000, p. 121 y ss.
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El antecedente de las libertades de expresi&oacute;n y de imprenta en M&eacute;xico se
encuentra desde los primeros textos constitucionales.242
Respecto a la libertad de expresi&oacute;n, el art&iacute;culo 40 del Decreto
Constitucional para la libertad de la Am&eacute;rica Mexicana, de l814, establec&iacute;a: “La
libertad de hablar, de discurrir y de manifestar sus opiniones por medio de la
imprenta, no debe prohibirse a ning&uacute;n ciudadano, a menos que en sus
producciones ataque el dogma, turbe la tranquilidad p&uacute;blica u ofenda el honor de
los ciudadanos”.
Los posteriores documentos constitucionales inclu&iacute;an este derecho
fundamental desde la perspectiva de su ideolog&iacute;a conservadora o liberal (1824,
1836, 1847), pero es posible encontrar similitudes entre ellos, ya que comparten
las restricciones, en una primera etapa, con respecto al dogma, y en una posterior
con respecto al honor, la vida privada, los derechos de terceros, la perturbaci&oacute;n
del orden p&uacute;blico y la provocaci&oacute;n de alg&uacute;n crimen.
El debate m&aacute;s importante sobre este derecho tuvo lugar durante el
Congreso Constituyente de 1856-1857, con las intervenciones de los diputados J.
D&iacute;az Gonz&aacute;lez e Ignacio Ram&iacute;rez, siendo al final aprobado el art&iacute;culo 6&deg; como
sigue: “La manifestaci&oacute;n de las ideas
no ser&aacute; objeto de ninguna inquisici&oacute;n
judicial o administrativa, sino en el caso de que ataque a la moral, los derechos de
tercero, provoque alg&uacute;n crimen o delito o perturbe el orden p&uacute;blico”.
242
Sobre los antecedentes de estas dos libertades ver Isidro MONTIEL Y DUARTE, Estudio sobre
Garant&iacute;as Individuales, segunda edici&oacute;n facsimilar, M&eacute;xico, Porr&uacute;a, 1972; Ignacio BURGOA,
Garant&iacute;as individuales,30&ordf;. ed. aumentada, M&eacute;xico, Porr&uacute;a, 1998 ; Jes&uacute;s REYES HEROLES, El
liberalismo mexicano, M&eacute;xico, Fondo de Cultura Econ&oacute;mica, 1994, T. I y III; DUBL&Aacute;N Y LOZANO,
Legislaci&oacute;n mexicana o Colecci&oacute;n completa de las disposiciones legislativas expedidas desde la
Independencia de la Rep&uacute;blica Mexicana, Imprenta de Comercio de Dubl&aacute;n y Ch&aacute;vez, 1876-1882;
Manuel FERRER MU&Ntilde;OZ, La constituci&oacute;n de C&aacute;diz y su aplicaci&oacute;n en la Nueva Espa&ntilde;a(Pugna
entre antiguo y nuevo r&eacute;gimen en el virreinato, 1810-1821), M&eacute;xico, Universidad Nacional
Aut&oacute;noma de M&eacute;xico, Instituto de Investigaciones Jur&iacute;dicas, 1993, pp. 127-160, Presencia de
doctrinas constitucionales extranjeras en el primer liberalismo mexicano, M&eacute;xico, Universidad
Nacional Aut&oacute;noma de M&eacute;xico, Instituto de Investigaciones Jur&iacute;dicas, 1996, pp. 99-105, La
formaci&oacute;n de un Estado nacional en M&eacute;xico, El Imperio y la Rep&uacute;blica federal: 1821-1835, M&eacute;xico,
Universidad Nacional Aut&oacute;noma de M&eacute;xico, Instituto de Investigaciones Jur&iacute;dicas, 1995, pp. 208217; Sergio L&Oacute;PEZ AYLL&Oacute;N, “Notas para el estudio de las libertades de expresi&oacute;n e imprenta en
M&eacute;xico”, Estudios en homenaje a don Manuel Guti&eacute;rrez de Velasco, M&eacute;xico, Universidad Nacional
Aut&oacute;noma de M&eacute;xico, Instituto de Investigaciones Jur&iacute;dicas, 2000, pp. 495-554, Rafaela L&Oacute;PEZ
SALAS, tesis doctoral “La libertad de expresi&oacute;n en el derecho constitucional mexicano”, Xalapa,
Doctorado en Derecho P&uacute;blico, Universidad Veracruzana, 1998.
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En 1917, en el Congreso Constituyente se retom&oacute; &iacute;ntegramente el texto del
art&iacute;culo 6&deg; de la Constituci&oacute;n de 1857 arriba transcrito, salvo que se suprimi&oacute; la
palabra crimen, y permaneci&oacute; inalterado hasta el 6 de diciembre de 1977, en que
se adicion&oacute; una frase final “El derecho a la informaci&oacute;n ser&aacute; garantizado por el
Estado”.243
Por lo que toca a la libertad de prensa o de imprenta,244 se cita el
mencionado art&iacute;culo 40 del Decreto Constitucional para la libertad de la Am&eacute;rica
Mexicana de l814, los art&iacute;culos 13 y 31 del Acta Constitutiva de la Federaci&oacute;n
Mexicana, y los art&iacute;culos 50 y 161 de la Constituci&oacute;n Pol&iacute;tica de 1824; la primera
de las Leyes Constitucionales de la Rep&uacute;blica Mexicana de 1836, los art&iacute;culos 26
y 27 del Acta Constitutiva y de Reformas de la Constituci&oacute;n Pol&iacute;tica de 1847; un
Decreto de Antonio L&oacute;pez de Santa Anna de 1853245; el art&iacute;culo 7&deg; de la
Constituci&oacute;n de 1857, en donde quiz&aacute; tiene lugar el debate mas interesante
respecto a esta libertad, por la participaci&oacute;n dentro del Congreso Constituyente de
1856-57 del diputado y periodista Francisco Zarco, quien logr&oacute; introducir la
modalidad del doble jurado para sancionar los delitos de imprenta.
La libertad de prensa fue incorporada finalmente en los siguientes t&eacute;rminos:
“Art&iacute;culo 7. Es inviolable la libertad de escribir y publicar escritos sobre cualquier
243
Al hablar de antecedentes, se encuentran los referidos a las libertades cl&aacute;sicas de expresi&oacute;n y
de imprenta en nuestro pa&iacute;s, ya que la noci&oacute;n de libertad de informaci&oacute;n o derecho a la
informaci&oacute;n, se incorpor&oacute; hasta 1977 a nuestro texto constitucional. Sobre el derecho a la
informaci&oacute;n ver Sergio L&Oacute;PEZ AYLL&Oacute;N, El derecho a la informaci&oacute;n, M&eacute;xico, Miguel Angel Porr&uacute;a,
Instituto de Investigaciones Jur&iacute;dicas, Universidad Nacional Aut&oacute;noma de M&eacute;xico, Serie G:
Estudios Doctrinales, n&uacute;m. 85, 1984, Panorama del Derecho Mexicano, Derecho de la Informaci&oacute;n,
M&eacute;xico, Mc Graw Hill, Serie Jur&iacute;dica, Universidad Nacional Aut&oacute;noma de M&eacute;xico, Serie A: Fuentes,
b) Textos y Estudios Legislativos, n&uacute;m. 100, 1997; Ernesto VILLANUEVA VILLANUEVA, R&eacute;gimen
Jur&iacute;dico de las libertades de expresi&oacute;n e informaci&oacute;n en M&eacute;xico, M&eacute;xico, Instituto de
Investigaciones Jur&iacute;dicas, Universidad Nacional Aut&oacute;noma de M&eacute;xico, Serie E: Varios, n&uacute;m. 90,
1998, Derecho mexicano de la informaci&oacute;n, M&eacute;xico, Oxford, Colecci&oacute;n Textos Jur&iacute;dicos, 2000;
Derecho comparado de la informaci&oacute;n, op. cit.; Mar&iacute;a Alicia JUNCO ESTEBAN, El derecho a la
informaci&oacute;n: de la penumbra a la transparencia, M&eacute;xico, Porr&uacute;a, Breviarios Jur&iacute;dicos 4, 2003.
244
Luis CASTA&Ntilde;O, R&eacute;gimen legal de la prensa en M&eacute;xico, segunda edici&oacute;n, M&eacute;xico, Porr&uacute;a,
1962, “Historia de la libertad de prensa en M&eacute;xico”, en Jorge PINTO MAZAL, (ed.) R&eacute;gimen legal
de los medios de comunicaci&oacute;n colectiva, M&eacute;xico, Universidad Nacional Aut&oacute;noma de M&eacute;xico,
1977; Miguel &Aacute;ngel GRANADOS CHAPA, en “Bibliograf&iacute;a Mexicana de Periodismo I”, Examen de
la comunicaci&oacute;n en M&eacute;xico, M&eacute;xico, El Caballito, 1981; Jos&eacute; de Jes&uacute;s OROZCO HENR&Iacute;QUEZ,
“Comentario al art&iacute;culo 7&deg;”, Derechos del Pueblo mexicano. M&eacute;xico a trav&eacute;s de sus constituciones,
M&eacute;xico, H. C&aacute;mara de Diputados, LV Legislatura,1994, Tomo II, pp. 815-904.
245
Citado por Ernesto VILLANUEVA, Derecho mexicano..., p. 29, como el antecedente mas
autoritario y limitativo de la libertad de prensa que se haya registrado en la historia de M&eacute;xico.
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materia. Ninguna ley ni autoridad puede establecer la previa censura, ni exigir
fianza a los autores o impresores, ni coartar la libertad de imprenta, que no tiene
m&aacute;s l&iacute;mites que el respeto a la vida privada, a la moral y a la paz p&uacute;blica. Los
delitos de imprenta ser&aacute;n juzgados por un jurado que califique el hecho, y por otro
que aplique la ley y designe la pena”.
Este texto fue modificado el 15 de mayo de 1883, en el sentido de que la
atribuci&oacute;n jurisdiccional concedida al jurado popular para conocer de los delitos de
imprenta, se pas&oacute; a los tribunales ordinarios.
En el Constituyente de 1917, se dio nuevamente un amplio debate sobre la
libertad de prensa, destacando la participaci&oacute;n del diputado veracruzano Heriberto
Jara, principalmente en lo relativo a los delitos de imprenta, y la redacci&oacute;n final del
texto vigente es como sigue:
Art&iacute;culo 7. Es inviolable la libertad de escribir y publicar escritos sobre cualquier materia.
Ninguna ley ni autoridad puede establecer la previa censura, ni exigir fianza a los autores o
impresores, ni coartar la libertad de imprenta, que no tiene mas l&iacute;mites que el respeto a la
vida privada, a la moral y a la paz p&uacute;blica. Las leyes org&aacute;nicas dictar&aacute;n cuantas
disposiciones sean necesarias para evitar que so pretexto de las denuncias por delitos de
prensa, sean encarcelados los expendedores, “papeleros”, operarios, y dem&aacute;s empleados
del establecimiento de donde haya salido el escrito denunciado, a menos que se
demuestre previamente la responsabilidad de aquellos.
Es innegable que en nuestro pa&iacute;s contamos actualmente con un n&uacute;mero
importante de disposiciones,246 generales o particulares, con contenidos y
objetivos distintos, a veces contradictorios, que conforman el r&eacute;gimen jur&iacute;dico de la
informaci&oacute;n. Como sostiene Sergio L&oacute;pez Ayll&oacute;n: “...las disposiciones en materia
de informaci&oacute;n en M&eacute;xico no responden a una visi&oacute;n de conjunto del manejo de la
informaci&oacute;n...Sobre todo y por distintas razones, las omisiones son las m&aacute;s
preocupantes en esta materia”.247
246
Ver Javier OROZCO G&Oacute;MEZ, El marco jur&iacute;dico de los medios electr&oacute;nicos ,M&eacute;xico, Porr&uacute;a,
2001, para un panorama de la regulaci&oacute;n de los medios en nuestro pa&iacute;s.
247
Sergio L&Oacute;PEZ AYLL&Oacute;N, “Derecho de la Informaci&oacute;n”, en Enciclopedia Jur&iacute;dica Mexicana, Tomo
IX, M&eacute;xico, Instituto de Investigaciones Jur&iacute;dicas, Universidad Nacional Aut&oacute;noma de M&eacute;xico,
Porr&uacute;a, 2002, p. 558.
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3.2. El perfil del derecho a la informaci&oacute;n en el Estado democr&aacute;tico
El tratadista espa&ntilde;ol Desantes Guanter analiza el contenido de la expresi&oacute;n
Derecho de la Informaci&oacute;n desde tres perspectivas: sus sentidos subjetivo,
objetivo o teolol&oacute;gico:
La contemplaci&oacute;n objetiva presenta una disciplina jur&iacute;dica. Se trata de enfocar
normativamente los fen&oacute;menos informativos.
La contemplaci&oacute;n subjetiva incide sobre la informaci&oacute;n, objeto de un derecho subjetivo. El
Derecho se convierte en un l&iacute;mite para una actuaci&oacute;n o en un Derecho fomentador. Se
trata entonces de una disciplina informativa que adopta conceptos, m&eacute;todos, sistemas,
h&aacute;bitos de la Ciencia del Derecho.
El enfoque teleol&oacute;gico entrelaza el Derecho y la informaci&oacute;n, con la perspectiva de la
Justicia.248
Desde estas perspectivas, el estudio de los fen&oacute;menos informativos debe
comprender todos los medios de comunicaci&oacute;n; el reto ser&aacute; ir incorporando todas
las nuevas tecnolog&iacute;as en materia de medios de comunicaci&oacute;n, y hacer las
normas de tal modo flexibles que no entorpezcan su funcionamiento, sin olvidarse
de las restricciones deseables para impedir su abuso.
El derecho de la informaci&oacute;n debe contemplar todos los elementos que
concurren en los fen&oacute;menos informativos: los sujetos que intervienen en el
proceso informativo: los informadores, que son denominados como sujetos
cualificados por la doctrina; al p&uacute;blico, que es denominado sujeto universal; las
empresas que se denominan sujetos organizados; todos a su vez, que vienen a
ser sujetos universales del derecho a la informaci&oacute;n; las actitudes que adoptan
dichos sujetos en relaci&oacute;n con los medios; los medios que existen y que pueden
llegar a existir, y los contenidos de los mensajes que comunican.
De acuerdo con Jorge Carpizo, “se puede definir el derecho de la
informaci&oacute;n como el conjunto de normas jur&iacute;dicas que regulan y tutelan las
libertades, garant&iacute;as, facultades y delimitaciones que integran el derecho a la
248
J.M. DESANTES GUANTER, Fundamentos del Derecho de la Informaci&oacute;n, Madrid, 1977, s.p.,
cit. pos, BELL MALLEN, Loreto CORREDOIRA Y ALFONSO y Pilar COUSIDO, Derecho de la
Informaci&oacute;n (I).Sujetos y Medios, Madrid, Colex, 1992, p. 62.
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informaci&oacute;n. En otras palabras, el derecho a la informaci&oacute;n es el objeto de estudio
del derecho de la informaci&oacute;n.”249
Por su parte,
Ernesto Villanueva, en su obra Derecho mexicano de la
informaci&oacute;n, sostiene que:
se trata, en todo caso, de una rama en formaci&oacute;n de la ciencia del derecho en busca de su
autonom&iacute;a respecto de las ramas cl&aacute;sicas de la ciencia jur&iacute;dica, que podr&iacute;a definirse como
la rama del derecho p&uacute;blico que tiene por objeto el estudio de las normas jur&iacute;dicas que
regulan, lato sensu, las relaciones entre Estado, medios y sociedad, as&iacute; como, stricto
sensu, los alcances y los l&iacute;mites del ejercicio de las libertades de expresi&oacute;n y de
informaci&oacute;n y el derecho a la informaci&oacute;n a trav&eacute;s de cualquier medio.250
En efecto, el fen&oacute;meno informativo permite agrupar un conjunto de normas
a su alrededor, lo cual conduce a sostener que el hecho de que haya una causa
unificadora de un determinado conjunto de normas jur&iacute;dicas, en torno al derecho a
la informaci&oacute;n,
permite a la vez
proclamar la autonom&iacute;a del Derecho de la
Informaci&oacute;n. Sin embargo, actualmente en nuestro pa&iacute;s no se contempla, al
menos en las universidades p&uacute;blicas, como asignatura en las Facultades de
Derecho, debido al escaso desarrollo legal y jurisprudencial de este derecho, no
as&iacute; por cuanto hace a su desarrollo doctrinario.
El contenido del derecho a la informaci&oacute;n lato sensu lo constituyen todas
aquellas materias relacionadas con las facultades de buscar, recibir y difundir
informaci&oacute;n, entre las que es posible mencionar: el derecho de acceso a la
informaci&oacute;n p&uacute;blica; la protecci&oacute;n de datos personales que consten en archivos
p&uacute;blicos y privados; reglamentaci&oacute;n del derecho de r&eacute;plica; transparencia en la
asignaci&oacute;n de recursos p&uacute;blicos a los medios de comunicaci&oacute;n; regulaci&oacute;n de la
cl&aacute;usula de conciencia y del secreto profesional de los periodistas; regulaci&oacute;n del
derecho a la intimidad personal y familiar y al honor de las personas en relaci&oacute;n al
derecho a la informaci&oacute;n; eliminaci&oacute;n de la censura; regulaci&oacute;n del otorgamiento
de licencias de radio y televisi&oacute;n, procurando eliminar en lo posible, los
monopolios y la discrecionalidad como forma velada de censura a medios cr&iacute;ticos
del gobierno en turno.
Por derecho a la informaci&oacute;n stricto sensu se ha venido manejando por
parte de la doctrina el derecho de acceso a la informaci&oacute;n p&uacute;blica, como una de
249
250
Jorge CARPIZO y Ernesto VILLANUEVA, El derecho a la informaci&oacute;n...,op. cit., p. 76.
Ibidem, p. 2
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las modalidades del derecho a la informaci&oacute;n para designar la facultad que poseen
las personas para acceder a los datos, registros e informaciones en poder de los
&oacute;rganos del Estado.
3.2.1. Objeto
Como dije antes, el derecho a la informaci&oacute;n251 surge en 1948 en la Declaraci&oacute;n
Universal de los Derechos Humanos, que consagra en su art&iacute;culo 19 las tres
vertientes b&aacute;sicas de dicho derecho: las facultades de investigar, difundir y recibir
informaci&oacute;n: “Todo individuo tiene derecho a la libertad de expresi&oacute;n y de opini&oacute;n,
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 limitaci&oacute;n de
fronteras, por cualquier medio de expresi&oacute;n”.252
La facultad de investigar se refiere a la posibilidad de acceder directamente
a las fuentes de la informaci&oacute;n, como pueden ser los archivos, registros y
documentos p&uacute;blicos, y la facultad de decidir qu&eacute; medio se lee, escucha o se
contempla. Cronol&oacute;gicamente es la primera de las facultades a ejercer.
El derecho de difundir, normalmente no es ejercido por los ciudadanos, sino
por los medios de comunicaci&oacute;n y comprende las libertades de expresi&oacute;n y de
imprenta y el derecho a constituir sociedades y empresas informativas.253
La facultad de recibir informaci&oacute;n es la que determina propiamente la
aparici&oacute;n de este derecho como derecho aut&oacute;nomo, como una reacci&oacute;n en contra
de los reg&iacute;menes totalitarios que proporcionaban &uacute;nicamente informaci&oacute;n oficial y
251
Sobre el derecho a la informaci&oacute;n en Espa&ntilde;a ver Luis ESCOBAR DE LA SERNA, Derecho de la
Informaci&oacute;n, 2da. ed., Madrid, Dykinson, 2001; Jos&eacute; Mar&iacute;a DESANTES GUANTER, La informaci&oacute;n
como derecho, Madrid, Editora Nacional, 1974; Fundamentos del derecho de la Informaci&oacute;n,
Madrid, Confederaci&oacute;n Espa&ntilde;ola de Cajas de Ahorros, 1977;El derecho a la informaci&oacute;n en cuanto
valor constitucional, Madrid, Piura, 1992.
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Ver adem&aacute;s el art&iacute;culo 19.2 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Pol&iacute;ticos y el
art&iacute;culo 13.1 de la Convenci&oacute;n Americana sobre Derechos Humanos, que fueron aprobados por el
Senado de la Rep&uacute;blica, seg&uacute;n decreto publicado en el Diario Oficial de la Federaci&oacute;n de 9 de
enero de 1981.
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Dami&aacute;n M. LORETTI, El derecho a la informaci&oacute;n. Relaci&oacute;n entre medios, p&uacute;blico y periodistas,
1&ordf; reimpresi&oacute;n, Buenos Aires, Paid&oacute;s Comunicaci&oacute;n, 1997, pp. 24-27.
136
Cap&iacute;tulo Tercero
Naturaleza, Contenido y L&iacute;mites del Derecho a la Informaci&oacute;n
propaganda a los ciudadanos, y en los que &eacute;stos no contaban con otros medios de
comunicaci&oacute;n en los cuales contrastar la que les era proporcionada por el Estado.
Con la expresi&oacute;n derecho a recibir informaci&oacute;n se pretende abarcar todos
los aspectos de un fen&oacute;meno complejo como lo es la posici&oacute;n que ocupa el sujeto
pasivo de la comunicaci&oacute;n p&uacute;blica. Complejo porque el sujeto, bien puede ser el
p&uacute;blico como colectividad o como receptor individual y &eacute;ste, a su vez, puede ser
un simple receptor o un emisor latente, esto es: aqu&eacute;l que se informa para luego
informar a otros, el caso del periodista.254 El derecho a recibir informaci&oacute;n es el
que permite a los ciudadanos participar en los asuntos p&uacute;blicos, y fue este
derecho a recibir informaci&oacute;n, lo que caracteriz&oacute; a este derecho frente a las
libertades cl&aacute;sicas de expresi&oacute;n y de imprenta.
La Constituci&oacute;n mexicana en su art&iacute;culo 6&deg; reconoce como garant&iacute;a
individual la libertad de expresi&oacute;n desde 1917 y a partir de 1977 el derecho a la
informaci&oacute;n.
Ambos son derechos fundamentales relacionados con un derecho general a
la libre comunicaci&oacute;n, pero cada uno de ellos dispone de su propia identidad. La
libertad de informaci&oacute;n no es una muestra de la libertad de expresi&oacute;n, sino la
condici&oacute;n de su existencia en una sociedad libre. Al lado de sus coincidencias, es
posible distinguir sus diferencias, comprendidas en las actividades que cada una
de ellas protege.
La libertad de expresi&oacute;n est&aacute; garantizada a la manera de las libertades
cl&aacute;sicas, con un deber de abstenci&oacute;n por parte del Estado para impedir el libre
ejercicio de este derecho p&uacute;blico subjetivo basado en un control preventivo a
trav&eacute;s de alguna inquisici&oacute;n judicial o administrativa, deber de abstenci&oacute;n que
recuerda a la manera liberal de regular esta libertad. Consiste en la libertad de
expresar y difundir libremente los pensamientos ideas y opiniones mediante la
palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproducci&oacute;n, y s&oacute;lo tiene como
l&iacute;mites los se&ntilde;alados en el mismo art&iacute;culo 6&deg; constitucional, el ataque a la moral,
los derechos de tercero, la provocaci&oacute;n de alg&uacute;n delito o la perturbaci&oacute;n del orden
254
Ignacio VILLAVERDE MEN&Eacute;NDEZ, Estado democr&aacute;tico, op. cit., p. 46.
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p&uacute;blico. En sentido estricto, protege exclusivamente una sola actividad: la
comunicaci&oacute;n sin trabas del pensamiento de las personas.
Por cuanto hace al derecho a la informaci&oacute;n, su objeto es la difusi&oacute;n de
hechos, esto es, la emisi&oacute;n de mensajes en que lo que predomina es el elemento
f&aacute;ctico y, como tal, debe respetar el l&iacute;mite de la veracidad. En este caso, las
actividades garantizadas son m&uacute;ltiples: preparaci&oacute;n, elaboraci&oacute;n, selecci&oacute;n,
difusi&oacute;n, y recepci&oacute;n, de la informaci&oacute;n o noticias.
Singulariza al derecho a la informaci&oacute;n, respecto de la libertad de
expresi&oacute;n, su car&aacute;cter institucional, como veremos mas adelante en el apartado
en que se estudia su naturaleza.
Mientras en la libertad de expresi&oacute;n predominan los elementos valorativos,
en el derecho a la informaci&oacute;n deben prevalecer los elementos f&aacute;cticos, cuesti&oacute;n
que en la pr&aacute;ctica es dif&iacute;cil de separar, ya que en la mayor&iacute;a de los mensajes o
informaciones se entremezclan hechos y juicios de valor.
Al respecto, el Tribunal Constitucional espa&ntilde;ol en la SCT 6/1988 F. 51
sostiene que: el &oacute;rgano judicial debe realizar una labor de diferenciaci&oacute;n entre los
unos y los otros a fin de determinar en cada caso concreto cu&aacute;l es el que
predomina. Seg&uacute;n prevalezca el componente f&aacute;ctico o la dimensi&oacute;n valorativa
distinto tambi&eacute;n ser&aacute; el grado de intensidad con el que operen los l&iacute;mites de estos
derechos.255
3.2.1.1. El derecho a la informaci&oacute;n como un derecho doble
El derecho a la informaci&oacute;n es un derecho doble: el derecho a comunicar y el
derecho a recibir informaci&oacute;n. Se trata de dos derechos distintos; en su vertiente
255
“Es cierto que, en los casos reales que la vida ofrece, no siempre es f&aacute;cil separar la expresi&oacute;n
de pensamientos, ideas y opiniones de la estricta comunicaci&oacute;n informativa, pues la expresi&oacute;n de
pensamientos necesita a menudo apoyarse en la narraci&oacute;n de hechos y, a la inversa, la
comunicaci&oacute;n de hechos o de noticias no se da en un estado qu&iacute;micamente puro y comprende,
casi siempre, alg&uacute;n elemento valorativo o, dicho de otro modo, una vocaci&oacute;n a la formaci&oacute;n de una
opini&oacute;n. Ello aconseja, en los supuestos en que pueden aparecer entremezclados elementos de
una y otra significaci&oacute;n, atender, para calificar tales supuestos y encajarlos en cada uno de los
apartados del art&iacute;culo 20, al elemento que en ellos aparece como preponderante”, Cfr. STC
6/1988, Fundamento 51, publicada en el Bolet&iacute;n Oficial del Estado n&uacute;mero 31, en
http://www.boe.es/g/es/bases_datos_tc/doc.php
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activa de derecho a comunicar informaci&oacute;n, comprende el derecho del emisor a
comunicar o no la informaci&oacute;n, mientras que en la vertiente pasiva, esto es, la de
recibir informaci&oacute;n, se trata de un derecho de contenido diferente. As&iacute; lo ha
sostenido en el derecho comparado el Tribunal Constitucional Espa&ntilde;ol en la STC
105/1983:
Se trata, como el art&iacute;culo 20 dice, de un derecho doble que se concreta en comunicar
informaci&oacute;n y recibirla de manera libre en la medida en que la informaci&oacute;n sea veraz. El
objeto de este derecho es, por consiguiente, el conjunto de hechos que pueden
considerarse noticiables o noticiosos en los t&eacute;rminos puntualizados anteriormente y de &eacute;l
es sujeto primero la colectividad y cada uno de sus miembros, cuyo inter&eacute;s es el soporte
final de este derecho, del que es asimismo sujeto, &oacute;rgano o instrumento el profesional del
periodismo, puesto que a &eacute;l concierne la b&uacute;squeda de la informaci&oacute;n y su posterior
transmisi&oacute;n.256
En el mismo sentido la Corte Constitucional Colombiana en la sentencia T512 de 9 de septiembre de 1992, Tercera Sala de Revisi&oacute;n, se&ntilde;ala:
El de la informaci&oacute;n es un derecho de doble v&iacute;a, en cuanto no est&aacute; contemplado, ni en
nuestra Constituci&oacute;n ni en ordenamiento ni declaraci&oacute;n alguna, como la sola posibilidad de
emitir informaciones, sino que se extiende necesariamente al receptor de las informaciones
y, m&aacute;s a&uacute;n, como ya se dijo, las normas constitucionales tienden a calificar cu&aacute;les son las
condiciones en que el sujeto pasivo tiene derecho a recibir las informaciones que le son
enviadas.
Lo cual significa, por lo tanto, que no siendo un derecho en un solo y exclusivo sentido, la
confluencia de las dos vertientes, la procedente de quien emite informaciones y la alusiva a
quien las recibe, cuyo derecho es tan valioso como aquel, se constituyen en el verdadero
concepto del derecho a la informaci&oacute;n...257
En efecto, el derecho a recibir informaci&oacute;n es uno de los m&aacute;s importantes
presupuestos de la democracia liberal, es un derecho esencial para que el
ciudadano pueda actuar responsablemente en sentido democr&aacute;tico, ya que le
permite formar libremente sus opiniones y participar de modo responsable en los
asuntos p&uacute;blicos.
Es en esta dimensi&oacute;n objetiva del derecho a recibir informaci&oacute;n que reside
la fortaleza de este derecho, ya que como se ver&aacute; al tratar sobre su naturaleza, su
funci&oacute;n es relevante en el Estado democr&aacute;tico para la formaci&oacute;n de la opini&oacute;n
p&uacute;blica. Al respecto Javier P&eacute;rez Royo sostiene: “Para el ordenamiento el
individuo receptor de informaci&oacute;n no es individuo, sino fracci&oacute;n an&oacute;nima del
256
STC 105/1983, Fundamento 11&deg;, publicada en el Bolet&iacute;n Oficial del Estado n&uacute;mero 298, en
http://www.boe.es/g/es/bases_datos_tc/doc.php
257
Sentencia de la Corte Constitucional Colombiana No. T-332/93 Derecho a la Informaci&oacute;n, en
http://200.21.19.133/sentencias/programas/qfullhit.htw?CiWebHitsFile=/sentencias/1993
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proceso de formaci&oacute;n de la opini&oacute;n p&uacute;blica. La opini&oacute;n p&uacute;blica s&oacute;lo puede
constituirse a partir de individuos informados, es decir, titulares en abstracto y
ejercientes en concreto del derecho a recibir informaci&oacute;n.”258
La protecci&oacute;n constitucional alcanza a todos los sujetos part&iacute;cipes en el
proceso de comunicaci&oacute;n p&uacute;blica. La igualdad entre todos los individuos y la
protecci&oacute;n indistinta de todas las posiciones jur&iacute;dicas que toman parte en el
proceso de comunicaci&oacute;n p&uacute;blica permite hablar de un intercambio de las
posiciones activa y pasiva de la informaci&oacute;n, que impide un trato desigual que
privilegie alguna de ellas en detrimento de las otras.
As&iacute; lo ha resuelto el Tribunal Constitucional Espa&ntilde;ol en la SCT 6/81:”[...] el
derecho a recibir (informaci&oacute;n) es en rigor una redundancia (no hay comunicaci&oacute;n
cuando el mensaje no tiene receptor posible), cuya inclusi&oacute;n en el texto
constitucional se justifica, sin embargo, por el prop&oacute;sito de ampliar al m&aacute;ximo el
conjunto de los legitimados para impugnar cualquier perturbaci&oacute;n de la libre
comunicaci&oacute;n social.”259
3.2.1.2. Libertad de expresi&oacute;n e informaci&oacute;n como una libertad sin censura ni
restricciones
El derecho a la informaci&oacute;n en su faceta activa, de libertad de expresi&oacute;n e
informaci&oacute;n del emisor sin censura ni restricciones, garantizado en el art&iacute;culo 6&deg;
Constitucional, se ve complementado con lo dispuesto en el art&iacute;culo 13 de la
Convenci&oacute;n Americana de Derechos Humanos, el cual establece:
Art&iacute;culo 13. Libertad de pensamiento y de expresi&oacute;n:
1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y expresi&oacute;n. Este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaci&oacute;n e ideas de toda &iacute;ndole, sin
consideraci&oacute;n de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o art&iacute;stica, o
por cualquier otro medio de su elecci&oacute;n.
258
Javier P&Eacute;REZ ROYO, “Derecho a la informaci&oacute;n” en Actas del VII Congreso Nacional de
Anabad. Informaci&oacute;n y derechos de los ciudadanos. La confrontaci&oacute;n entre teor&iacute;a y realidad en el
20&deg; aniversario de la Constituci&oacute;n, Madrid, Bolet&iacute;n de la Asociaci&oacute;n Espa&ntilde;ola de Archiveros,
Bibliotecarios, Muse&oacute;logos y Documentalistas, n&uacute;mero 3, 4, julio-diciembre de 1999, p. 23.
259
STC 6/1981, Fundamento 41, publicada en el Bolet&iacute;n Oficial del Estado n&uacute;mero 89, en
http://www.boe.es/g/es/bases_datos_tc/doc.php
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2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa
censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por
la ley y ser necesarias para asegurar:
a) El respeto a los derechos o a la reputaci&oacute;n de los dem&aacute;s, o
b) La protecci&oacute;n de la seguridad nacional, el orden p&uacute;blico o la salud o la moral p&uacute;blica.
3. No se puede restringir el derecho de expresi&oacute;n por v&iacute;as o medios indirectos, tales como
el abuso de los controles oficiales o particulares de papel para peri&oacute;dicos, de frecuencias
radioel&eacute;ctricas o de enseres o aparatos usados en la difusi&oacute;n de informaci&oacute;n, o por
cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicaci&oacute;n y la circulaci&oacute;n de
ideas y opiniones.
4. Los espect&aacute;culos pueden ser sometidos por ley a censura previa, con el exclusivo objeto
de regular el acceso a ellos para la protecci&oacute;n moral de la infancia y la adolescencia, sin
perjuicio de lo establecido en el inciso 2&ordm;.
5. Estar&aacute; prohibida por la ley toda propaganda a favor de la guerra y toda apolog&iacute;a del odio
nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra
acci&oacute;n similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ning&uacute;n motivo, inclusive
los de raza, color, religi&oacute;n, idioma u origen nacional.260
Este art&iacute;culo se encuentra incorporado a nuestro derecho interno en virtud
de lo dispuesto por el art&iacute;culo 133 de la Constituci&oacute;n General de la Rep&uacute;blica, que
establece:”Esta Constituci&oacute;n, las leyes del Congreso de la Uni&oacute;n que emanen de
ella y todos los tratados que est&eacute;n de acuerdo con la misma, celebrados y que se
celebren por el Presidente de la Rep&uacute;blica, con aprobaci&oacute;n del Senado, ser&aacute;n la
Ley suprema de toda la Uni&oacute;n...” 261
La censura est&aacute; constituida por el control, el examen o permiso a que se
somete cualquier texto con anterioridad a su comunicaci&oacute;n al p&uacute;blico, tiene un
car&aacute;cter preventivo y su objeto es acallar las cr&iacute;ticas a las diversas
manifestaciones del poder temporal o religioso, y es realizada por cualquier
&oacute;rgano del Estado.262
El Estado debe por lo tanto, abstenerse de vulnerar la libertad de expresi&oacute;n
o informaci&oacute;n mediante la censura o restricciones preventivas, ya que de este
260
H&eacute;ctor FIX-ZAMUDIO, M&eacute;xico y las declaraciones de derechos humanos, M&eacute;xico, Corte
Interamericana de Derechos Humanos y Universidad Nacional Aut&oacute;noma de M&eacute;xico, Serie
Doctrina Jur&iacute;dica n&uacute;m. 18, 1999, p. 238.
261
Constituci&oacute;n Pol&iacute;tica de los Estados Unidos Mexicanos, Ed. Sista, M&eacute;xico, 2004, p. 128. Sobre
esta materia, en una tesis reciente la Suprema Corte de Justicia de la Naci&oacute;n ha variado su criterio
respecto a la jerarqu&iacute;a de los tratados internacionales, en el amparo en revisi&oacute;n 1 475/98 del
Sindicato Nacional de Controladores de Tr&aacute;nsito A&eacute;reo, de 11 de mayo de 1999, para ubicar a los
tratados internacionales jer&aacute;rquicamente por encima de las leyes federales y en un segundo plano
de la Constituci&oacute;n Federal.
262
Miguel &Aacute;ngel EKMEDEKIAN, Derecho a la informaci&oacute;n, segunda edici&oacute;n, Buenos Aires,
DePalma, 1996, p. 38.
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modo viola tanto el derecho individual del emisor de esas ideas u opiniones, como
el de todas las personas a recibir tales informaciones u opiniones.
Por ello, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al resolver la
Opini&oacute;n Consultiva sobre la Colegiaci&oacute;n Obligatoria de los Periodistas, sostuvo
que: “La libertad de expresi&oacute;n tiene dos dimensiones, una individual, el derecho de
cada persona a manifestar sus juicios e ideas y a transmitir &eacute;stas, as&iacute; como, datos
e informaciones a terceros; la otra dimensi&oacute;n es colectiva y social, el derecho de
las personas a recibir cualquier informaci&oacute;n; el derecho de conocer las opiniones e
informaciones que expresen los dem&aacute;s.”263
El derecho a recibir informaci&oacute;n (en su sentido puramente pasivo) consiste
en la libre recepci&oacute;n de la informaci&oacute;n a trav&eacute;s de los medios de comunicaci&oacute;n,
para as&iacute; poder elegir entre el mayor n&uacute;mero de medios posibles, qu&eacute; medio se lee,
se ve o se escucha; lleva a la garant&iacute;a institucional del pluralismo informativo y a la
negaci&oacute;n de todo monopolio informativo sea p&uacute;blico o privado, ya que ello
conduce a un conocimiento parcializado o sesgado de la informaci&oacute;n.
3.2.2.3 El derecho a una informaci&oacute;n veraz
El derecho a ser informado incluye recibir informaci&oacute;n veraz y oportuna y con
car&aacute;cter universal, es decir, el sujeto pasivo de la informaci&oacute;n es universal, el
receptor son todos los seres humanos, sin exclusi&oacute;n alguna.264
Para que el derecho a la informaci&oacute;n satisfaga las expectativas de un
Estado democr&aacute;tico, regulado por un orden constitucional, tienen que concurrir
tres elementos: la veracidad, la relevancia p&uacute;blica de la informaci&oacute;n y el respeto a
los l&iacute;mites marcados en la Constituci&oacute;n en relaci&oacute;n con otros derechos
fundamentales.
El primero es la veracidad. Se considera informaci&oacute;n veraz aquella
informaci&oacute;n que es cierta, o que por lo menos el profesional ha actuado con
diligencia a la hora de obtenerla y la ha contrastado con otros datos objetivos
263
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. “La Colegiaci&oacute;n Obligatoria de
Periodistas”, opini&oacute;n consultiva OC-5/85 de 13 de noviembre de 1985, Serie A, n&uacute;mero 5.
264
Ver Luis ESCOBAR DE LA SERNA, El derecho de la informaci&oacute;n, op. cit. , pp. 66-72.
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antes de transmitirla. Veracidad no es sin&oacute;nimo de verdad, sino de verosimilitud
razonablemente indagada y diligentemente contrastada. A este respecto el
Tribunal Constitucional Espa&ntilde;ol en la STC 6/1988, FJ 5&deg; sostiene:
Cuando la Constituci&oacute;n requiere que la informaci&oacute;n sea “veraz” no est&aacute; tanto privando de
protecci&oacute;n las informaciones que pueden resultar err&oacute;neas –o sencillamente no probadas
en juicio- cuanto estableciendo un espec&iacute;fico deber de diligencia sobre el informador, a
quien se le puede y se le debe exigir que lo que trasmita como “hechos” haya sido objeto
de previo contraste con datos objetivos, priv&aacute;ndose, as&iacute;, de la garant&iacute;a constitucional a
quien, defraudando el derecho de todos a la informaci&oacute;n act&uacute;e con menosprecio de la
veracidad o falsedad de lo comunicado. El ordenamiento no presta su tutela a la conducta
negligente, ni menos a la de quien comunique como hechos simples rumores o, peor a&uacute;n,
meras invenciones o insinuaciones insidiosas, pero s&iacute; ampara, en su conjunto, la
informaci&oacute;n rectamente obtenida y difundida, aun cuando su total exactitud sea
controvertible. En definitiva, las afirmaciones err&oacute;neas son inevitables en un debate libre,
de tal forma que de imponerse la “verdad” como condici&oacute;n para el reconocimiento del
derecho, la &uacute;nica garant&iacute;a ser&iacute;a el silencio.265
La Sala Quinta de Revisi&oacute;n de la Corte Constitucional de Colombia en la
sentencia T-332 de 12 de agosto de 1993, sostiene en el mismo sentido:
...&Eacute;sta (la informaci&oacute;n) 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 cu&aacute;l es el tipo de
informaci&oacute;n que protege. Vale decir, la que se suministra desbordando los enunciados
l&iacute;mites –que son impl&iacute;citos y esenciales al derecho garantizado- realiza antivalores
(falsedad, parcialidad) y, por ende, no goza de la protecci&oacute;n jur&iacute;dica; al contrario, tiene que
ser sancionada y rechazada porque as&iacute; lo impone un recto entendimiento de la preceptiva
constitucional.266
El derecho a la informaci&oacute;n debe ser dotado de la m&aacute;s amplia protecci&oacute;n
jur&iacute;dica en su ejercicio, por lo que la exceptio veritatis, es decir, el principio de la
verdad, no constituye un ingrediente de la licitud de la libertad de expresi&oacute;n,
debido a la imposibilidad material de calificar las ideas u opiniones como
verdaderas o falsas.
As&iacute; lo ha sostenido la jurisprudencia de la Suprema Corte de los Estados
Unidos en el caso Gertz v. Robert Welch, Inc. 418 U.S. 323, (1974): “Under the
First Amendment, there is no such as a false idea. However pernicious an opinion
may seem, we depend for its correction not on the conscience of judges and juries,
265
STC 6/1988, Fundamento 5&deg;, publicada en el Bolet&iacute;n Oficial del Estado n&uacute;mero 31, en
http://www.boe.es/g/es/bases_datos_tc/doc.php
266
Sentencia No. T-332/93 Derecho a la Informaci&oacute;n, en
http://200.21.19.133/sentencias/programas/qfullhit.htw?CiWebsHitsFile=/sentencias/1993
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but on the competition of other ideas.”267 Es decir, bajo la Primera Enmienda no
existe algo llamado idea falsa. No obstante lo perniciosa que una opini&oacute;n pueda
parecer, dependemos para su correcci&oacute;n no de la conciencia de jueces y jurados,
sino de la confrontaci&oacute;n con otras ideas.
La informaci&oacute;n veraz no excluye la posibilidad de errores siempre que no
exista una conducta dolosa, lo que se llama la doctrina de la “real malicia”,
establecida por el Tribunal Supremo norteamericano en el caso New York v.
Sullivan, 376 U.S. 254 (1964) que se ha ido adoptando paulatinamente en otros
sistemas normativos; dicha doctrina establece que debe existir:
...a profound national commitment to the principle that debate on public issues should be
uninhibited, robust, and wide-open, and that it may well include vehement, caustic, and
sometimes unpleasantly sharp attacks on goverment and public officials [...] publics officials
may recover damages in a libel action concerning their official conduct only if they can
prove by clear and convict evidence ‘actual malice’ [...] that the statement was made with
[...] knowledge that it was false or with reckess disregard of whether it was false or not”.268
Como vemos esta jurisprudencia se pronuncia por un profundo compromiso
nacional a favor del principio de que el debate sobre temas p&uacute;blicos debe ser
desinhibido, amplio y que bien puede llegar a ataques vehementes, c&aacute;usticos, y a
veces desagradablemente agudos, respecto del gobierno y de los funcionarios
p&uacute;blicos... (as&iacute;) las garant&iacute;as constitucionales requieren una regla federal que
proh&iacute;ba a un funcionario p&uacute;blico el reclamo de da&ntilde;os por una falsedad difamatoria
relativa a su conducta oficial a menos que pruebe que la declaraci&oacute;n ha sido
realizada ‘actual malice’, esto es con conocimiento de que era falsa o con
temerario desinter&eacute;s acerca de si era falsa o no.
3.2.2.4. La relevancia p&uacute;blica de la informaci&oacute;n
Otro elemento lo constituye la exigencia de que la informaci&oacute;n sea de inter&eacute;s
general, ya que la funci&oacute;n del derecho a la informaci&oacute;n es la de ser un instrumento
para la formaci&oacute;n de la opini&oacute;n p&uacute;blica, sin embargo, es dif&iacute;cil a veces determinar
267
Gertz v. Robert Welch, Inc. 418 U.S. 323, (1974) pp. 339, 340, en
http://strayligth.law.cornell.edu/supct/html/historics/USSC_CR_041
268
New York Times Co. v. Sullivan 376 U.S. 254 (1964), Terry EASTLAND, op. cit., p. 158-159.
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en qu&eacute; consiste ese inter&eacute;s general, por lo que en la pr&aacute;ctica lo que se exige es
que la informaci&oacute;n que se trasmite sea de relevancia p&uacute;blica.
La relevancia p&uacute;blica en la doctrina del Tribunal Constitucional Espa&ntilde;ol es
sin&oacute;nimo de “noticiable o noticioso”, es decir, todo hecho cuyo conocimiento pueda
resultar de inter&eacute;s para los ciudadanos, bien por las personas o instituciones que
en &eacute;l intervienen, bien porque objetivamente el asunto tenga trascendencia social,
aunque sea meramente coyuntural, al respecto, la STC 105/1983 sostiene:
El apartado d) del n&uacute;m. 1 del art. 20 de la Constituci&oacute;n consagra el derecho a comunicar o
recibir libremente informaci&oacute;n veraz por cualquier medio de difusi&oacute;n, estableciendo un tipo
de derecho fundamental diverso del que consiste en expresar y difundir pensamientos,
ideas y opiniones, en aras del inter&eacute;s colectivo en el conocimiento de los hechos que
puedan encerrar trascendencia p&uacute;blica y que sean necesarios para que sea real la
participaci&oacute;n de los ciudadanos en la vida colectiva....269
Ello implica que el debate sobre los asuntos de relevancia p&uacute;blica y la
conducta de las personas p&uacute;blicas debe ser abierta, desinhibida, y, a veces, las
expresiones pueden ser hasta desagradables o hirientes.
3.2.2.5. Tensiones o conflictos entre el derecho a la informaci&oacute;n y el derecho
a la honra y a la vida privada
Los l&iacute;mites que surgen del orden constitucional para este derecho son los que
expresamente
se reglamentan
en
una
norma
del
propio
ordenamiento
constitucional, y que se traducen en otros derechos fundamentales igualmente
protegidos.
Si ponemos como ejemplo la regulaci&oacute;n que formula la Constituci&oacute;n
mexicana, se advertir&aacute; que los l&iacute;mites de la libertad de expresi&oacute;n, informaci&oacute;n e
imprenta son los derechos de terceros, la vida privada, esto es, se trata de
proteger los derechos de la personalidad, como son el derecho al honor, la
intimidad y la privacidad.
Para el caso de que se produzca una colisi&oacute;n entre el derecho a la
informaci&oacute;n y esos otros derechos tambi&eacute;n protegidos constitucionalmente, se
deber&aacute; realizar una ponderaci&oacute;n de bienes tutelados, buscando reducir al m&aacute;ximo
269
Cfr. STC 105/1983, Fundamento 11&deg;, publicada en el Bolet&iacute;n Oficial del Estado n&uacute;mero 298, en
http://www.boe.es/g/es/bases_datos_tc/doc.php
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la afectaci&oacute;n que puedan sufrir, ya que todos ellos tienen como base la dignidad
humana.
Entre derechos fundamentales no se puede hablar de jerarqu&iacute;a sino de
equilibrio, ya que todos, como ya dije, se encuentran en el mismo nivel de
derechos individuales protegidos y tutelados por la Constituci&oacute;n, por lo que en
caso de conflicto, la autoridad judicial debe examinar y ponderar en cada caso
concreto los bienes jur&iacute;dicos en tensi&oacute;n, valorando adecuada y razonablemente el
contenido y alcance de cada derecho y aplicando el principio de proporcionalidad.
En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional Espa&ntilde;ol en su
STC 227/92, FJ 2&deg;:
En particular, estando implicado el derecho a comunicar informaci&oacute;n, ser&aacute;n circunstancias
relevantes en esta ponderaci&oacute;n: la materia de la informaci&oacute;n, su inter&eacute;s p&uacute;blico, su
capacidad de contribuir a la formaci&oacute;n de una opini&oacute;n p&uacute;blica libre, el car&aacute;cter p&uacute;blico o
privado de la persona objeto de la informaci&oacute;n, as&iacute; como el medio de informaci&oacute;n, es decir,
si se ha difundido por un medio de comunicaci&oacute;n social.270
En estos casos, es conveniente distinguir si se trata de personalidades
p&uacute;blicas o de personas privadas. Para ese efecto, habr&eacute; de apoyarme no
solamente en las ideas que ha formulado nuestra Suprema Corte de Justicia, sino
adem&aacute;s las que han formulado otros tribunales que han abordado con mayor
frecuencia este tema.
La Suprema Corte de Justicia de la Naci&oacute;n en la sentencia emitida por la
primera sala el 12 de abril de 1934 en el juicio de amparo interpuesto por Agust&iacute;n
Arriola Valadez, para distinguir la vida privada y el ejercicio de la funci&oacute;n p&uacute;blica,
en el cuarto considerando sostuvo:
[...] No es reductible a una idea simplista el concepto de vida privada, sino que cuando se
pretende determinarlo, se echa mano de tres criterios: el hogar, la familia, son el primero;
ser&iacute;a el segundo, la publicidad misma del acto; y finalmente forma el tercero, por la
oposici&oacute;n la funci&oacute;n, lo que tiene relaci&oacute;n con &eacute;sta. De esta suerte que el concepto de vida
privada, seg&uacute;n la teor&iacute;a de los tratadistas, de los tribunales y de las leyes, se constituye en
primer t&eacute;rmino y como primordialmente por la familia y el hogar, en segundo por las
actividades del individuo como particular, en contraposici&oacute;n al concepto de vida p&uacute;blica,
comprendiendo en &eacute;sta los actos de la persona como funcionario o empleado p&uacute;blico o
cuando menos los relativos a su calidad de tal; y, en consecuencia, pertenecen a la vida
privada las acciones para cuya ejecuci&oacute;n no ha sido necesario que una persona
desempe&ntilde;e una funci&oacute;n p&uacute;blica, por no ser &eacute;sta la causa determinante ni la final ni prestar
en manera alguna los medios ni la ocasi&oacute;n de ejecutar aquellos actos; y la &uacute;ltima
270
Cfr. STC 227/1992, F. 2&deg;, publicada en el Bolet&iacute;n Oficial del Estado n&uacute;mero 16, en
http://www.boe.es/g/es/bases_datos_tc/doc.php
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diferenciaci&oacute;n entre actos p&uacute;blicos y privados, independientemente de la idea de funci&oacute;n
del Estado, y aunque no constituyen por otra parte un sistema integral que pueda ameritar
que se le llame vida privada o p&uacute;blica, resulta de las condiciones de publicidad en que se
consuma una acci&oacute;n, porque evidentemente, un acto ejecutado en plena calle o en una
reuni&oacute;n p&uacute;blica, o dirigi&eacute;ndose al p&uacute;blico, no puede equipararse al mismo acto, aunque
materialmente igual, pero llevado a cabo en un medio que no permita sea conocido de
otras personas o que limite su conocimiento a un escaso n&uacute;mero de ellas; y desde el punto
de vista jur&iacute;dico este acto, sujeto por su propio autor a la publicidad, no puede pretender
que los dem&aacute;s individuos no se formen un juicio de &eacute;l.271
El Tribunal Constitucional Espa&ntilde;ol tambi&eacute;n ha distinguido entre personas
privadas y personas de relevancia p&uacute;blica, estableciendo dos niveles de
protecci&oacute;n para las mismas por cuanto hace al derecho al honor y a la intimidad
personal y familiar en cada caso, ya que ambos constituyen l&iacute;mites al derecho a la
informaci&oacute;n.
La doctrina espa&ntilde;ola considera como personas p&uacute;blicas a aquellas que
voluntariamente han cedido parte de su derecho al honor y a la intimidad personal
por raz&oacute;n de su ocupaci&oacute;n o celebridad: altos funcionarios p&uacute;blicos, artistas,
deportistas, y, en determinadas ocasiones, sujetos que se ven envueltos en
informaciones p&uacute;blicas, as&iacute; sea temporalmente, en tanto se ventila el asunto en
cuesti&oacute;n ante la opini&oacute;n p&uacute;blica. El Tribunal Constitucional Espa&ntilde;ol ha dispuesto
en estos casos que el derecho a la informaci&oacute;n es preferente ante el derecho al
honor y a la intimidad de las personas p&uacute;blicas, STC 165/1987 FJ 10&deg;:
La misma inversi&oacute;n se produce si la informaci&oacute;n no se refiere a personalidades p&uacute;blicas que,
al haber optado libremente por tal condici&oacute;n, deben soportar un cierto riesgo de una lesi&oacute;n de
sus derechos a la personalidad, sino a personas privadas que no participan voluntariamente
en la controversia p&uacute;blica, pues en este supuesto el derecho al honor alcanza su m&aacute;s alta
eficacia de l&iacute;mite de las libertades reconocidas en el art&iacute;culo 20 de la Constituci&oacute;n, que le
confiere el n&uacute;mero 4 del mismo art&iacute;culo.272
Y en la STC 172/1990 FJ 2&deg; el Tribunal Constitucional Espa&ntilde;ol ha sostenido:
El criterio a utilizar en la comprobaci&oacute;n de esa relevancia p&uacute;blica o privada de la informaci&oacute;n
var&iacute;a, seg&uacute;n sea la condici&oacute;n p&uacute;blica o privada del implicado en el hecho objeto de la
informaci&oacute;n o el grado de proyecci&oacute;n p&uacute;blica que &eacute;ste haya dado, de manera regular, a su
propia persona, puesto que los personajes p&uacute;blicos o dedicados a actividades que persiguen
notoriedad p&uacute;blica aceptan voluntariamente el riesgo de que sus derechos subjetivos de
271
Semanario Judicial de la Federaci&oacute;n, Quinta &Eacute;poca, t. XL, abril de 1934. “Vida privada, ataques
a la, Primera Sala, Suprema Corte de Justicia de la Naci&oacute;n, M&eacute;xico, p. 3328.
272
Cfr. STC 165/1987 F. 10&deg;, publicada en el Bolet&iacute;n Oficial del Estado n&uacute;mero 279, en
http://www.boe.es/g/es/bases_datos_tc/doc.php
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personalidad resulten afectados por cr&iacute;ticas, opiniones o revelaciones adversas, y, por tanto,
el derecho de informaci&oacute;n alcanza, en relaci&oacute;n con ellos, su m&aacute;ximo nivel de eficacia
legitimadora, en cuanto que su vida y conducta moral participan del inter&eacute;s general con una
mayor intensidad que la de aquellas personas privadas que, sin vocaci&oacute;n de proyecci&oacute;n
p&uacute;blica, se ven circunstancialmente involucradas en asuntos de trascendencia p&uacute;blica, a las
cuales hay que, por consiguiente, reconocer un &aacute;mbito superior de privacidad, que impide
conceder trascendencia general a hechos o conductas que la tendr&iacute;an de ser referidos a
personajes p&uacute;blicos...273
Por lo tanto, cuando se produce un conflicto entre el ejercicio del derecho a
la informaci&oacute;n y algunos de los derechos de la personalidad, habr&aacute; que buscar la
ponderaci&oacute;n de las circunstancias que concurren en el caso, para ver si el derecho
a la informaci&oacute;n se ha mantenido dentro de los l&iacute;mites constitucionales.
Las expresiones injuriosas o calificativos innecesarios para expresar un
juicio o relatar hechos constituyen un abuso de la libertad de expresi&oacute;n e
informaci&oacute;n. La Suprema Corte de los Estados Unidos se pronunci&oacute; en
Chaplinsky v. New Hampshire, 315 U. S. 568 (1942)274 en el sentido de que la
libre expresi&oacute;n no protege la utilizaci&oacute;n de frases injuriosas o vejatorias de la
dignidad humana “porque tales frases no son parte esencial de ninguna exposici&oacute;n
de ideas”.
De la misma manera, el Tribunal Constitucional Espa&ntilde;ol STC 85/1992 FJ.
5&deg; estableci&oacute;:
...La cr&iacute;tica pol&iacute;tica normal, perfectamente amparada en el derecho a comunicar
informaci&oacute;n veraz de relevancia p&uacute;blica, aunque puede ser calificada de agria o molesta,
pero no puede mantenerse igual opini&oacute;n sobre las frases de descalificaci&oacute;n personal... de
manera innecesaria a los fines de inter&eacute;s p&uacute;blico de la informaci&oacute;n...desenvuelva en el
marco de inter&eacute;s general del asunto al que se refiere.
El valor preferente del derecho a la informaci&oacute;n no significa, pues, dejar vac&iacute;os de
contenido a los derechos fundamentales al honor o a la intimidad de las personas
afectadas por esa informaci&oacute;n, que han de sacrificarse s&oacute;lo en la medida en que resulte
necesario para asegurar una informaci&oacute;n libre en una sociedad democr&aacute;tica (art&iacute;culo 20.2)
del Convenio Europeo de Derechos Humanos.275
273
Cfr. STC 172/1990 FJ. 2&deg;, publicada en el Bolet&iacute;n Oficial del Estado n&uacute;mero 287 en
http://www.boe.es/g/es/bases_datos_tc/doc.php
274
“These classes of speech, the Court said, are ‘no essential part of any exposition of ideas’; any
slight social value...that may be derived from them is clearly outweighed by the social interest in
order and morality” en Freedom of expression in the Supreme Court. The defining cases, Terry
EASTLAND, op. cit., p. 54.
275
Cfr. STC 85/1992 F. 5&deg;, publicada en el Bolet&iacute;n Oficial del Estado n&uacute;mero 157, en
http://www.boe.es/g/es/bases_datos_tc/doc.php .Esta sentencia tiene el respaldo de la
Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la sentencia del Caso Castells de
23 de abril de 1992, que afirma la prevalencia de la libertad de informaci&oacute;n sobre el derecho a la
honra cuando se dan los requisitos de ser informaci&oacute;n veraz de relevancia p&uacute;blica.
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Esta misma sentencia, en su FJ. 5&deg; proporciona una s&iacute;ntesis sobre el tema
cuando sostiene:
...La libertad de informaci&oacute;n, ejercida previa comprobaci&oacute;n responsable de la verosimilitud
de lo informado y en asuntos de inter&eacute;s p&uacute;blico, no s&oacute;lo ampara cr&iacute;ticas m&aacute;s o menos
inofensivas e indiferentes, sino tambi&eacute;n aquellas otras que puedan molestar, inquietar,
disgustar o desabrir el &aacute;nimo de la persona a la que se dirigen, siendo m&aacute;s amplios los
l&iacute;mites permisibles de la cr&iacute;tica cuando &eacute;sta se refiere a las personas que por dedicarse a
actividades pol&iacute;ticas est&aacute;n expuestas a un m&aacute;s riguroso control de sus actitudes y
manifestaciones que si se tratase de particulares sin proyecci&oacute;n p&uacute;blica.276
En el mismo sentido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso
Lingens vs. Austria, 8 de julio de 1986, resolvi&oacute;:“The limits of acceptable criticism
are accordingly wider as regards a politician as such than as regards a private
individual. Unlike the latter, the former inevitably and knowingly lays himself open
to close scrutiny of his every word and deed by both journalists and the public at
large, and he must consequently display a greater degree of tolerance.”277 Se
considera que los l&iacute;mites de la cr&iacute;tica permitida son m&aacute;s amplios en relaci&oacute;n con
una persona de relevancia p&uacute;blica que cuando se trata de un particular. El
primero, a diferencia del segundo, se expone, inevitable y deliberadamente, a una
fiscalizaci&oacute;n atenta de sus actos y gestos, tanto por los periodistas como por la
multitud de ciudadanos y por ello debe mostrarse m&aacute;s tolerante.
Por su parte la Comisi&oacute;n Interamericana de Derechos Humanos sobre el
tema ha se&ntilde;alado:
Es especialmente en el caso de la arena pol&iacute;tica en donde la cr&iacute;tica pol&iacute;tica se realiza
frecuentemente mediante juicios de valor y no mediante declaraciones exclusivamente
basadas en hechos. Puede resultar imposible demostrar la veracidad de las declaraciones
dado que los juicios de valor no admiten prueba. De manera que una norma que obligue al
cr&iacute;tico de los funcionarios p&uacute;blicos a garantizar las afirmaciones f&aacute;cticas tiene
consecuencias perturbadoras para las cr&iacute;ticas de la conducta gubernamental. Dichas
normas plantean la posibilidad de que quien critica de buena fe al gobierno sea sancionado
por su cr&iacute;tica. Adem&aacute;s, la amenaza de responsabilidad penal para deshonrar la reputaci&oacute;n
de un funcionario p&uacute;blico inclusive como expresi&oacute;n de un juicio de valor o una opini&oacute;n,
puede utilizarse como medio de suprimir la cr&iacute;tica y los adversarios pol&iacute;ticos. M&aacute;s a&uacute;n, al
proteger a los funcionarios contra expresiones difamantes, las leyes de desacato
276
Idem.
European Court of Human Rights, Lingens v. Austria, 12/1984/84/131 Decision 42, en
http://cmiskp.echr.coe.int./tkp197/view.asp?action=html8key=312378portal=hbk8source=external8t
able
277
149
Democracia y Derecho a la Informaci&oacute;n
establecen una estructura que, en &uacute;ltima instancia, protege al propio gobierno de las
cr&iacute;ticas.278
A manera de resumen, es v&aacute;lido afirmar que cuando la informaci&oacute;n es
veraz, tiene relevancia p&uacute;blica, contribuye a formar la opini&oacute;n p&uacute;blica, la persona
objeto de informaci&oacute;n es p&uacute;blica y la informaci&oacute;n es transmitida por profesionales
de la informaci&oacute;n en un medio de comunicaci&oacute;n institucionalizado, el ejercicio del
derecho es leg&iacute;timo.
3.2.2.6. El derecho de rectificaci&oacute;n o de r&eacute;plica
Finalmente existe el derecho de rectificaci&oacute;n, el cual cumple una doble condici&oacute;n,
de l&iacute;mite al derecho a la informaci&oacute;n veraz y la vez de v&iacute;a a trav&eacute;s de la cual
pueden comunicarse hechos y emitirse una versi&oacute;n distinta de los mismos. Este
derecho es reconocido a toda persona con la finalidad de que pueda rectificar o
contestar una informaci&oacute;n difundida sobre ella en cualquier medio de
comunicaci&oacute;n, que considere inexacta y que pueda serle perjudicial.
En M&eacute;xico el primer fundamento legal del derecho de rectificaci&oacute;n o de
r&eacute;plica es el art&iacute;culo 27 de la Ley de Imprenta, expedida por el presidente
Venustiano Carranza el 9 de abril de 1917,
279
una vez concluidos los trabajos del
Congreso Constituyente de 1916-1917, pero antes de la entrada en vigor de la
Constituci&oacute;n de 1917 (1&deg; de mayo de ese a&ntilde;o).280
La Suprema Corte de Justicia ha establecido jurisprudencia en el sentido de
que la legislaci&oacute;n preconstitucional debe ser cumplida “en tanto no pugne con el
orden vigente, o sea expresamente derogada”. Por lo que a&uacute;n cuando ha sido
278
Informe de la Comisi&oacute;n Interamericana sobre las leyes de desacato y la Convenci&oacute;n Americana
sobre
Derechos
Humanos,
1994,
Cap&iacute;tulo
V,
Apartado
III
C,
en
http://www.cidh.org/annualrep/94span/capv/htm
279
Decreto 24 publicado en el Diario Oficial de la Federaci&oacute;n de 9 de abril de 1917.
280
La Ley de Imprenta, como sabemos es preconstitucional, sin embargo, existe jurisprudencia de
la Suprema Corte de Justicia en el sentido de que se encuentra en vigor, de hecho es el
instrumento legal que se ha utilizado a partir de 1917 como ley reglamentaria de los art&iacute;culos 6&deg; y
7&deg; Constitucionales en todas estas materias. Semanario Judicial de la Federaci&oacute;n, t. XXXIX, p.
1525.
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cuestionada, la Ley de Imprenta es lo &uacute;nico que tenemos en cuanto a la definici&oacute;n
de los l&iacute;mites establecidos en los art&iacute;culos 6&deg; y 7&deg;.281
La Ley de Imprenta es reglamentaria de los art&iacute;culos 6&deg; y 7&deg; de la
Constituci&oacute;n General de la Rep&uacute;blica. El art&iacute;culo 27 de la Ley de Imprenta
establece:
Los peri&oacute;dicos tendr&aacute;n la obligaci&oacute;n de publicar gratuitamente las rectificaciones o
respuestas que las autoridades, empleados o particulares quieran dar a las alusiones que
sobre ellos se hubieren hecho, que no usen injurias o expresiones contrarias al decoro del
periodista, que no haya ataques a terceras personas...La publicaci&oacute;n de la respuesta se
har&aacute; en el mismo lugar y con la misma clase de letra y dem&aacute;s particularidades con que se
hizo el art&iacute;culo, p&aacute;rrafo o entrevista a que la rectificaci&oacute;n o respuesta se refiere.282
Por su parte el art&iacute;culo 14 de la Convenci&oacute;n Americana de Derechos
Humanos, que forma parte del derecho interno mexicano prescribe:
1.Toda persona afectada por informaciones inexactas o agraviantes emitidas en su
perjuicio a trav&eacute;s de medios de difusi&oacute;n legalmente reglamentados y que se dirijan al
p&uacute;blico en general, tiene derecho a efectuar por el mismo &oacute;rgano de difusi&oacute;n su
rectificaci&oacute;n o respuesta en las condiciones que establezca la ley.
2. En ning&uacute;n caso la rectificaci&oacute;n o la respuesta eximir&aacute;n de las otras responsabilidades
legales en que hubiesen incurrido.
3. Para la efectiva protecci&oacute;n de la honra y la reputaci&oacute;n, toda publicaci&oacute;n o empresa
period&iacute;stica, cinematogr&aacute;fica, de radio o televisi&oacute;n, tendr&aacute; una persona responsable que no
est&eacute; protegida por inmunidades o disponga de fuero especial.283
3.3. Naturaleza del derecho a la informaci&oacute;n
La determinaci&oacute;n de la naturaleza del derecho a la informaci&oacute;n, que junto con la
libertad de expresi&oacute;n forman parte de los derechos a una comunicaci&oacute;n libre,
desde la perspectiva de la teor&iacute;a de los derechos fundamentales, implica el
examen de su caracterizaci&oacute;n como derechos subjetivos p&uacute;blicos o como
derechos de vertiente institucional.284
Este examen es fundamental en primer lugar, porque de la caracterizaci&oacute;n
individual o institucional que se confiera a los derechos a una comunicaci&oacute;n libre
281
“La Ley de Imprenta se encuentra vigente...” Semanario Judicial de la Federaci&oacute;n, Pleno,
Ap&eacute;ndice 1985,parte IX, tesis 38, p. 61.
282
Cfr. Ignacio BURGOA, op.cit., 750.
283
H&eacute;ctor FIX-ZAMUDIO, M&eacute;xico y las declaraciones de derechos humanos, op. cit., pp. 238-239.
284
Sigo el planteamiento sobre el tema de Juan Jos&eacute; SOLOZ&Aacute;BAL ECHAVARR&Iacute;A, “La libertad de
expresi&oacute;n desde la teor&iacute;a de los derechos fundamentales” en Revista Espa&ntilde;ola de Derecho
Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, n&uacute;mero 32, a&ntilde;o 11, mayo-agosto,
1991, pp. 73-113.
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depende la soluci&oacute;n a los principales problemas que estos derechos plantean: la
atribuci&oacute;n de su titularidad, el tipo de comunicaci&oacute;n que protegen; la posici&oacute;n de
los poderes p&uacute;blicos respecto a su ejercicio; su vigencia en las relaciones internas
en los medios de comunicaci&oacute;n-libertad interna de la prensa; la exigencia de
veracidad en la informaci&oacute;n con protecci&oacute;n constitucional y el alcance de los
l&iacute;mites de la libertad de expresi&oacute;n y del derecho a la informaci&oacute;n y resoluci&oacute;n de
sus conflictos con otros derechos o bienes constitucionalmente reconocidos.
En segundo lugar, porque en la reflexi&oacute;n sobre la naturaleza de los
derechos a una comunicaci&oacute;n libre, y si &eacute;sta corresponde a su condici&oacute;n de
derechos-libertad o derechos cubiertos con una garant&iacute;a institucional, subyace la
dimensi&oacute;n material, verdaderamente pol&iacute;tica, de los derechos fundamentales: “No
debemos olvidar que el Derecho Constitucional es una t&eacute;cnica al servicio de la
libertad y que, en concreto, lo que se trata de asegurar con los derechos
fundamentales es el respeto de &aacute;mbitos vitales, privados o de participaci&oacute;n,
directamente relacionados con la dignidad de la persona y necesarios para
asegurar su desarrollo como tal.”285
3.3.1. El derecho a la informaci&oacute;n desde la teor&iacute;a de los derechos
fundamentales
La libertad de expresi&oacute;n y el derecho a la informaci&oacute;n, como derechos a una
comunicaci&oacute;n libre, disponen de dos dimensiones propias de todo derecho
fundamental. Desde un punto de vista individual, los derechos fundamentales
est&aacute;n ligados a la dignidad de la persona, son la proyecci&oacute;n positiva, inmediata y
vital de la misma, constituyendo el n&uacute;cleo b&aacute;sico, ineludible e irrenunciable del
status jur&iacute;dico del individuo.
Pero los derechos fundamentales, adem&aacute;s de este plano subjetivo, poseen
tambi&eacute;n una dimensi&oacute;n objetiva, ya que constituyen elementos imprescindibles, de
orden jur&iacute;dico general, que en el caso de los derechos a la comunicaci&oacute;n libre, se
relacionan directamente con la democracia.
285
Ibidem, p. 77.
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El Tribunal Constitucional Espa&ntilde;ol en la STC 25/1981 FJ. 5&deg; as&iacute; lo sostiene:
En primer lugar, los derechos fundamentales son derechos subjetivos, derechos de los
individuos no s&oacute;lo en cuanto derechos de los ciudadanos en sentido estricto, sino en
cuanto garantizan un status jur&iacute;dico o la libertad en un &aacute;mbito de la existencia. Pero al
propio tiempo, son elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad
nacional en cuanto &eacute;sta se configura como marco de una convivencia humana justa y
pac&iacute;fica, plasmada hist&oacute;ricamente en el Estado de Derecho y, m&aacute;s tarde, en el Estado
Social y democr&aacute;tico de Derecho[...] En el segundo aspecto, en cuanto elemento
fundamental de un ordenamiento objetivo, los derechos fundamentales dan sus contenidos
b&aacute;sicos a dicho ordenamiento [...] y ata&ntilde;en al conjunto estatal...286
La concepci&oacute;n subjetiva de la libertad de expresi&oacute;n y del derecho a la
informaci&oacute;n se refiere a la dignidad de la persona. La perspectiva objetiva, tambi&eacute;n
llamada institucional, se refiere al principio democr&aacute;tico.
La importancia que reporta esta dualidad radica en que estos derechos
fundamentales devienen de una doble tradici&oacute;n jur&iacute;dica: la primera, una tradici&oacute;n
liberal y democr&aacute;tica; la segunda, una tradici&oacute;n jur&iacute;dica de entre guerras, adoptada
por la Constituci&oacute;n de Weimar de 1919, que las introduce como garant&iacute;as sociales,
o sea garant&iacute;as derivadas del Estado social surgido de la segunda postguerra.
Fruto de esta doble tradici&oacute;n jur&iacute;dica, se distingue entonces: a) Los
derechos fundamentales de libertad de expresi&oacute;n y libertad de informaci&oacute;n, son
derechos subjetivos p&uacute;blicos; y b) Esos derechos subjetivos p&uacute;blicos tienen un
contenido objetivo, tambi&eacute;n llamado en la doctrina alemana y espa&ntilde;ola,
institucional.
Como ya mencion&eacute; en el cap&iacute;tulo primero, el modelo dogm&aacute;tico
institucional-funcional de las libertades de expresi&oacute;n e informaci&oacute;n es producto de
la reinterpretaci&oacute;n general de la concepci&oacute;n del Estado y la Constituci&oacute;n y sus
respectivas funciones, por lo que la protecci&oacute;n de las libertades individuales ya no
se entiende realizada s&oacute;lo a partir de derechos de libertad o de status negativo.
Los derechos fundamentales requieren de una estructura jur&iacute;dica que permita que
la vigencia de estos derechos sea efectiva, lo que exige un hacer estatal y no s&oacute;lo
su abstenci&oacute;n; por otra parte, que esta estructura jur&iacute;dica en la que se realiza el
286
Cfr. STC 25/1981 F. 5&deg;, publicada en el Bolet&iacute;n Oficial del Estado n&uacute;mero 193, en
http://www.boe.es/g/es/bases_datos_tc/doc.php
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derecho fundamental concrete una forma de participaci&oacute;n del individuo que haga
efectivo tambi&eacute;n ese sentido igualador y liberalizador de la acci&oacute;n del Estado.
La explicaci&oacute;n de la naturaleza y funci&oacute;n de los derechos fundamentales y
del contenido institucional del derecho a la informaci&oacute;n la realizar&eacute; a trav&eacute;s de la
exposici&oacute;n doctrinal del constitucionalista alem&aacute;n Peter H&auml;berle, que con su tesis
doctoral sobre la garant&iacute;a del contenido esencial de los derechos fundamentales,
influy&oacute; poderosamente tanto en la doctrina como en la jurisprudencia de los
tribunales constitucionales alemanes y espa&ntilde;oles.
Sin embargo, debo explicar primero los antecedentes de este tema.
3.3.2.
Antecedentes
de
la
garant&iacute;a
institucional
y
los
derechos
fundamentales
La doctrina institucional tuvo su origen en Alemania, en donde la contraposici&oacute;n
Estado-sociedad no fue sentida como en Francia o en Inglaterra porque como lo
se&ntilde;ala Soloz&aacute;bal Echavarr&iacute;a: “En base a deficiencias en el proceso de afirmaci&oacute;n
de la propia burgues&iacute;a alemana, no se reclama del Estado exclusivamente una
actividad de vigilancia y rendimiento de funciones elementales, sino m&aacute;s bien de
estructuraci&oacute;n de la propia sociedad y de realizaci&oacute;n de la afirmaci&oacute;n nacional.”287
Desde este punto de vista significa que la teor&iacute;a constitucional alemana de
los a&ntilde;os veinte y treinta del siglo pasado no contempl&oacute; los derechos
fundamentales desde una perspectiva de resistencia y separaci&oacute;n, sino de
compromiso y responsabilidad.
El concepto de garant&iacute;a institucional es utilizado por Giese en 1919 y por M.
Wolf en 1923, al referirse a la protecci&oacute;n constitucional de los derechos de
propiedad o herencia, o por Rudolf Smend en 1927, en relaci&oacute;n al derecho a la
libre expresi&oacute;n. El constitucionalista Carl Schmitt288 emplea expresamente la
categor&iacute;a de garant&iacute;a institucional, cuyo contenido y significado contrapone a los
287
Juan Jos&eacute; SOLOZ&Aacute;BAL ECHAVARR&Iacute;A, “La libertad de expresi&oacute;n desde la teor&iacute;a de los
derechos fundamentales”, op. cit., p. 84.
288
Ver Carl SCHMITT, Teor&iacute;a de la Constituci&oacute;n, segunda reimpresi&oacute;n, Madrid, Alianza
Universidad, 1996, pp. 164 y ss.; La defensa de la Constituci&oacute;n, traducci&oacute;n de Manuel S&Aacute;NCHEZ
SARTO, 2da. ed., Madrid, Tecnos, 1998.
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derechos de libertad. En su concepto, los derechos de libertad son ilimitados y
preestatales, mientras que la garant&iacute;a se refiere a una instituci&oacute;n que existe en el
Estado, cuyo contenido y alcance, o verdadera configuraci&oacute;n, son fijados por el
legislador, aunque &eacute;ste no pueda suprimirla. “Las garant&iacute;as existen s&oacute;lo dentro del
Estado, bas&aacute;ndose en la idea de una esfera de libertad en principio limitada. Se
refieren, asegur&aacute;ndolas, a instituciones jur&iacute;dicas reconocidas, cuya supresi&oacute;n a
manos del legislador ordinario ha de hacerse imposible”.289 Entre las garant&iacute;as
constitucionales menciona la propiedad, el matrimonio, el juez legal, la autonom&iacute;a
municipal, el descanso dominical, el mantenimiento universitario de facultades de
teolog&iacute;a, entre otras.
Siguiendo la explicaci&oacute;n al respecto de Soloz&aacute;bal Echavarr&iacute;a,290 el objeto
de protecci&oacute;n de la garant&iacute;a institucional puede consistir tanto en instituciones
p&uacute;blicas como en complejos normativos de derecho privado o institutos. Las
instituciones, aunque son elementos t&iacute;picos y necesarios del edificio pol&iacute;tico y
social, no tienen una funci&oacute;n propiamente constitutiva del Estado, es decir,
carecen de referencia inmediata en el nivel de la organizaci&oacute;n pol&iacute;tica
constitucional, esto es, no son &oacute;rganos constitucionales.
Las garant&iacute;as de instituto, adem&aacute;s de por la disciplina jur&iacute;dica que los
regula, se diferencian de las de instituci&oacute;n en su especial conexi&oacute;n con los
derechos fundamentales. Pero tanto la garant&iacute;a de instituci&oacute;n como la de instituto
se refieren a realidades con efectiva vida social y pol&iacute;tica, a instituciones por
consiguiente, delimitables y efectivamente existentes.
En lo relativo al tipo de protecci&oacute;n, la garant&iacute;a constitucional ampara tanto
frente a su supresi&oacute;n, como a su desnaturalizaci&oacute;n o vaciamiento. Consiste en la
exigencia de que la supresi&oacute;n o el vaciamiento normativo de la instituci&oacute;n s&oacute;lo
pueda realizarse v&aacute;lidamente mediante reforma constitucional.
El destinatario del mandato de respeto es, preferentemente el legislador, a
quien compete la configuraci&oacute;n del r&eacute;gimen jur&iacute;dico de la instituci&oacute;n cubierta.
289
Cit. pos Juan Jos&eacute; SOLOZ&Aacute;BAL ECHAVARR&Iacute;A, “La libertad de expresi&oacute;n desde la teor&iacute;a de los
derechos fundamentales”, op. cit., p. 86
290
Ibidem, p. 87-91.
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Excepcionalmente, puede ocurrir un ataque a la misma desde el ejecutivo, en la
actuaci&oacute;n de la Administraci&oacute;n.
En lo que se refiere al nivel de protecci&oacute;n que la garant&iacute;a institucional
confiere, s&oacute;lo alcanza a sus rasgos constitutivos o imagen maestra. El criterio de
determinaci&oacute;n de la imagen maestra de una instituci&oacute;n est&aacute; muy relacionado con
la concepci&oacute;n general que sobre la garant&iacute;a institucional se tenga y sobre todo con
la imagen social de la misma.
La imagen social del contenido esencial de la instituci&oacute;n es establecida
desde el derecho, en tres sentidos: primero, porque la percepci&oacute;n social de una
instituci&oacute;n contribuye a la regulaci&oacute;n jur&iacute;dica de la misma; segundo, porque
quienes determinan esos contornos son los operadores jur&iacute;dicos, los aplicadores
del derecho, a los que corresponde concretar los rasgos de la instituci&oacute;n
percibidos socialmente y, tercero, porque el guardi&aacute;n y definidor del n&uacute;cleo
esencial de la instituci&oacute;n es el int&eacute;rprete de la Constituci&oacute;n, en este caso el
Tribunal Constitucional.
Por &uacute;ltimo, en lo referente al problema de las relaciones entre las categor&iacute;as
de garant&iacute;a institucional y derechos fundamentales puede ser planteado, como de
hecho lo hace Soloz&aacute;bal Echavarr&iacute;a, desde una perspectiva predominantemente
hist&oacute;rica: en la situaci&oacute;n originaria, ambos conceptos aparecen claramente
contrapuestos: el derecho fundamental, como un &aacute;mbito de libertad inmune y
privado, respecto del cual la actividad del legislador no puede ser sino exterior y
protectora, realizada en los t&eacute;rminos de la reserva de ley, mientras que la garant&iacute;a
institucional se refiere a la protecci&oacute;n conferida a una instituci&oacute;n s&oacute;lo nombrada en
la norma de mayor rango, pero a la que define y constituye propiamente el
legislador.
En un segundo momento hist&oacute;rico, se reflexiona sobre la estructura
esencialmente hom&oacute;loga del derecho fundamental y la garant&iacute;a institucional, de
modo que se propone en la comprensi&oacute;n del mandato constitucional la
delimitaci&oacute;n del mismo conforme a los criterios empleados para la averiguaci&oacute;n de
la imagen maestra de la instituci&oacute;n que el legislador, en su actividad
configuradora, deb&iacute;a preservar.
156
Cap&iacute;tulo Tercero
Naturaleza, Contenido y L&iacute;mites del Derecho a la Informaci&oacute;n
El actual enfoque institucional alem&aacute;n, como veremos, se distancia de este
planteamiento institucional originario.
La reflexi&oacute;n sobre lo que significa la exigencia de preservar la imagen
maestra de la garant&iacute;a institucional va a resultar de enorme utilidad cuando se
determina el alcance del art&iacute;culo 19.2 de la Constituci&oacute;n alemana, que impone el
respeto irrestricto del contenido esencial de los derechos fundamentales. Y
adem&aacute;s para comprender el sentido y alcance de la contribuci&oacute;n del legislador en
la configuraci&oacute;n completa del r&eacute;gimen de los derechos fundamentales.
3.3.3. H&auml;berle y la naturaleza y funci&oacute;n de los derechos fundamentales
Peter H&auml;berle291 no es el &uacute;nico exponente alem&aacute;n que retoma el enfoque
institucional, de igual importancia es posible mencionar la obra de Hesse. Como
una reacci&oacute;n a las cr&iacute;ticas realistas efectuadas al normativismo extremo
precedente, ambos autores plantean desde un nuevo enfoque constitucional, las
exigencias de “concretizaci&oacute;n” de la norma constitucional, demandadas por su
estructura, abierta e indeterminada.
H&auml;berle y Hesse retoman los enfoques de la vieja teor&iacute;a institucional
alemana, insistiendo en las estrechas relaciones entre sociedad y Estado, en el
que los derechos fundamentales no son &aacute;mbitos exentos a la intervenci&oacute;n estatal
sino fundamentos funcionales, configurados en libertad, del propio sistema
democr&aacute;tico; y en el que el Estado ya no es un potencial enemigo de la libertad,
sino un coadyuvante del titular de los derechos en su delimitaci&oacute;n y protecci&oacute;n.
He adoptado la posici&oacute;n doctrinal de H&auml;berle por la utilidad que reviste para
el derecho a la informaci&oacute;n el que postule que los derechos fundamentales son
principios del ordenamiento constitucional, lo cual supone que gozan de un doble
car&aacute;cter: individual e institucional, es decir, como la realizaci&oacute;n de derechos
291
Entre sus obras m&aacute;s importantes es posible mencionar los libros Teor&iacute;a de la Constituci&oacute;n como
ciencia de la cultura, Madrid, Tecnos, 2000; Pluralismo y Constituci&oacute;n (Estudios de Teor&iacute;a
Constitucional de la sociedad abierta), Madrid, Tecnos, 2002, El estado constitucional, M&eacute;xico,
Instituto de Investigaciones Jur&iacute;dicas, UNAM, 2001, Libertad, igualdad, fraternidad. 1789 como
historia, actualidad y futuro del Estado constitucional, Madrid, Trota, 1998, y entre los art&iacute;culos
“Los derechos fundamentales en el espejo de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Alem&aacute;n,
Exposici&oacute;n y cr&iacute;tica”, Revista de la Universidad de Granada, Granada, 3&ordf;. &Eacute;poca, n&uacute;m. 2, 1999.
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objetivos-subjetivos; rompiendo de este modo el dualismo liberal de enfrentar al
hombre con el Estado.
La obra que marcar&iacute;a el rumbo de debate de la teor&iacute;a de los derechos
fundamentales
en
Alemania
es
la
tesis
doctoral
Wesensgehaltsgarantie des Artikel 19 Abs.2 Grundgesetz
de
292
H&auml;berle
Die
y aunque data de
hace m&aacute;s de cuarenta a&ntilde;os (1961) sus planteamientos siguen vigentes para
enfocar los problemas b&aacute;sicos que preocuparon a este autor. H&auml;berle se ocupa de
manera central a lo largo de todo el trabajo de determinar el alcance verdadero de
un derecho fundamental y de su reconocimiento constitucional; del significado
ideol&oacute;gico de esta problem&aacute;tica, que est&aacute; en &iacute;ntima relaci&oacute;n a la manera como
concibe las relaciones entre sociedad y derecho, realidad social y normatividad
constitucional.
La garant&iacute;a del contenido esencial de los derechos fundamentales,293
contenida por el art&iacute;culo 19.2 “En ning&uacute;n caso se podr&aacute; afectar el contenido
esencial de un derecho fundamental”, es, a juicio de H&auml;berle una norma de
naturaleza simplemente declarativa. Es una garant&iacute;a complementaria de principios
que ya han encontrado expresi&oacute;n en la Constituci&oacute;n. Su importancia radica en
resumir tales principios de modo espec&iacute;fico en una f&oacute;rmula.
292
La tesis doctoral de H&auml;berle fue publicada en Alemania 1962 (la tercera edici&oacute;n en 1983) ha
sido traducida al italiano en 1993, y de &eacute;ste idioma parcialmente al espa&ntilde;ol con el t&iacute;tulo La libertad
fundamental en el Estado Constitucional, traducci&oacute;n del texto en italiano de Carlos Ramos, a cargo
de Paolo Ridola (Italia)y C&eacute;sar Landa (Per&uacute;), publicada por la Pontificia Universidad Cat&oacute;lica del
Per&uacute;, Lima, 1997; esta versi&oacute;n a su vez fue publicada bajo los auspicios de la Universidad de
Granada con este mismo t&iacute;tulo en el a&ntilde;o 2003, edici&oacute;n a cargo de Jos&eacute; Luis Monereo P&eacute;rez. Sin
embargo, en este trabajo consulto la obra completa traducida directamente del alem&aacute;n, titulada La
garant&iacute;a del contenido esencial de los derechos fundamentales en la Ley fundamental de Bonn.
Una contribuci&oacute;n a la concepci&oacute;n institucional de los derechos fundamentales y a la teor&iacute;a de la
reserva de la ley, traducida por Joaqu&iacute;n Brage Camazano, con presentaci&oacute;n y estudio preliminar de
Francisco FERN&Aacute;NDEZ SEGADO, Madrid, Dikynson, 2003.
293
Despu&eacute;s de ser consagrada en el art&iacute;culo 19.2 de la Ley Fundamental alemana de 1949, se ha
incluido tambi&eacute;n en el art&iacute;culo 18.3 de la Constituci&oacute;n Portuguesa, de 1976; el art&iacute;culo 53.1 de la
Constituci&oacute;n espa&ntilde;ola de 1978; el art&iacute;culo 31.3 frase 2 de la Constituci&oacute;n de Polonia de 1997;
art&iacute;culo 8.2 de la Constituci&oacute;n h&uacute;ngara de 1949/1989; art&iacute;culo 4.4 de la Carta de Derechos
fundamentales checa de 1992, art&iacute;culo 11 de la Constituci&oacute;n estonia de 1992; 54.2 de la
Constituci&oacute;n de Moldavia de 1994; el art&iacute;culo 49.2 de la Constituci&oacute;n de Rumania de 1991; el
art&iacute;culo 13.4 de la Constituci&oacute;n eslovaca de 1992 y el art&iacute;culo 17.2 de la Constituci&oacute;n albana de
1998; el art&iacute;culo 52.1 de la Carta de los Derechos fundamentales de la Uni&oacute;n Europea (2000);
Corea del Sur (1980), Chile (1981) y Sud&aacute;frica (1996), tambi&eacute;n cuentan con cl&aacute;usula del contenido
esencial.
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Parte de la base de sostener que en el ordenamiento jur&iacute;dico-constitucional
alem&aacute;n (aunque su teor&iacute;a ha rebasado el marco de un ordenamiento) los derechos
fundamentales tienen un doble contenido jur&iacute;dico-constitucional (Doppelcharakter):
por un lado, ellos mismos son “valores supremos”, presentan una dimensi&oacute;n
jur&iacute;dico-individual, en raz&oacute;n de la cual garantizan a sus titulares un derecho
subjetivo p&uacute;blico, son derechos de la persona. Por el otro lado, presentan una
dimensi&oacute;n institucional que implica la garant&iacute;a de &aacute;mbitos vitales regulados de
acuerdo a criterios de libertad que, en base a su significaci&oacute;n jur&iacute;dico-institucional,
no se dejan encerrar en el esquema de libertad individual-l&iacute;mites de la libertad
individual, ni se dejan tampoco reducir a la relaci&oacute;n unidimensional individuoEstado.
3.3.3.1. Los derechos fundamentales como sistema objetivo, unitario de
significaci&oacute;n constitucional para el conjunto de la Constituci&oacute;n
Peter H&auml;berle caracteriza a la Constituci&oacute;n como un “sistema de valores”; un
sistema objetivo de valores que es de car&aacute;cter individual, y representa la
generalidad material: “La generalidad material de una concreta comunidad y de
las personas que la forman, que han fijado en la Ley fundamental su par&aacute;metro
valorativo y en ella han determinado la posici&oacute;n y rango de sus bienes jur&iacute;dicos. La
generalidad material es la quintaesencia, la globalidad de los valores jur&iacute;dicoconstitucionalmente legitimados.”294
La Constituci&oacute;n en la parte relativa a los derechos fundamentales protege
determinados bienes vitales del individuo y de la colectividad. Los bienes
jur&iacute;dicamente protegidos no son mencionados de manera exhaustiva en el texto
constitucional. Ello es as&iacute;, porque el derecho constitucional vigente de una &eacute;poca
no encuentra en la Constituci&oacute;n escrita una expresi&oacute;n completa. Y para ilustrarlo
menciona las lagunas que los jueces con su actividad creativa llenan. Es por esa
raz&oacute;n –menciona- que los principios jur&iacute;dico-constitucionales con frecuencia tienen
294
Peter H&Auml;BERLE, La garant&iacute;a del contenido esencial de los derechos fundamentales, op. cit., p.
9.
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car&aacute;cter sumario. “Los l&iacute;mites inmanentes a los derechos fundamentales no
pierden el car&aacute;cter de la inmanencia por el hecho de que no hayan sido
positivizados en la Constituci&oacute;n”.
3.3.3.2. La funci&oacute;n social de los derechos fundamentales
H&auml;berle sostiene que los derechos fundamentales tienen una funci&oacute;n social, que
se revelan como componente constitutivo de la Constituci&oacute;n. Lo cual significa
simult&aacute;neamente un rechazo a una visi&oacute;n unilateral de los derechos individuales
de libertad y con mayor raz&oacute;n, de una concepci&oacute;n liberal e individualista de los
derechos fundamentales.295
Prosigue su exposici&oacute;n diciendo que la interpretaci&oacute;n de los derechos
fundamentales en la &eacute;poca en que escribe su tesis, los a&ntilde;os sesentas del siglo
pasado, se ha encontrado con el concepto de funci&oacute;n social no a partir del
concepto de derecho, sino en relaci&oacute;n a la importancia del derecho fundamental
para la vida social en su conjunto. Inspir&aacute;ndose en Gierke sostiene que el
contenido del derecho es determinado por medio de su funci&oacute;n &eacute;tico-jur&iacute;dica y
social, 296 variando esta &uacute;ltima de unos sectores jur&iacute;dicos a otros.
Rechaza frente a Duguit297 y su Escuela la idea de que la funci&oacute;n social del
Derecho deba presidir a la teor&iacute;a jur&iacute;dica de los derechos, pues “los derechos
fundamentales son esencialmente derechos p&uacute;blicos subjetivos”298, por lo que una
concepci&oacute;n funcional de los derechos fundamentales no puede lograrse a costa de
la significaci&oacute;n de &eacute;stos.
295
La doctrina de la doble naturaleza de los derechos fundamentales desarrollada por Haberle a
partir de los a&ntilde;os setentas ha supuesto un notable enriquecimiento del &aacute;mbito de operatividad de
los derechos fundamentales, respecto del tradicional esquema liberal de derechos de defensa, de
rechazo o negativos, de base individual.
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Peter H&Auml;BERLE, La garant&iacute;a del contenido esencial de los derechos fundamentales, op. cit., p.
12.
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Le&oacute;n DUGUIT, Las transformaciones generales del derecho: p&uacute;blico y privado, trad. Adolfo G.
Posada, Ram&oacute;n Ja&eacute;n y Carlos G. Posada, Buenos Aires, Heliastra, 1975.
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Peter H&Auml;BERLE, La garant&iacute;a del contenido esencial de los derechos fundamentales, op. cit., p.
13.
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Los derechos fundamentales son garantizados no s&oacute;lo para el logro de un
resultado colectivo, sino que adem&aacute;s se garantizan para el libre desarrollo de la
personalidad individual.
El concepto de funci&oacute;n social coloca a los derechos fundamentales en un
sistema de relaciones que no les abrir&iacute;a su interpretaci&oacute;n &uacute;nicamente como
derechos individuales: “Est&aacute;n relacionados con el conjunto social y son insertados
en un contexto que va m&aacute;s all&aacute; de lo individual... Son, precisamente en esta
funci&oacute;n social, una ‘contribuci&oacute;n’ a la ordenaci&oacute;n social en su totalidad...En su
funci&oacute;n social, los derechos fundamentales se acreditan como elemento
constitutivo del sistema jur&iacute;dico-constitucional de valores.”299
3.3.3.3. Los derechos fundamentales como “fundamento funcional” de la
democracia
El desarrollo de la significaci&oacute;n constitutiva de los derechos fundamentales para la
comunidad y la Constituci&oacute;n justifica considerarlos como fundamento funcional de
la democracia: “Los derechos fundamentales no s&oacute;lo garantizan libertad del
Estado, sino tambi&eacute;n libertad en el Estado. La democracia de la libertad necesita
del ciudadano pol&iacute;tico...El derecho de sufragio y de voto presupone derechos
fundamentales como la libertad de conciencia, de opini&oacute;n, de reuni&oacute;n y de
asociaci&oacute;n, puesto que, en otro caso, el legitimado para votar y elegir no podr&iacute;a
decidir en libertad c&oacute;mo debe hacer uso de su derecho pol&iacute;tico.”300
A trav&eacute;s del ejercicio individual de los derechos fundamentales nace el
proceso de libertad que constituye el elemento vital de la democracia.
Por ello rechaza la tesis de los status de Jellinek en la cual los singulares
status est&aacute;n aislados y agrupados de una manera fija con una concepci&oacute;n
espacial, al sostener que los derechos fundamentales poseen un aspecto c&iacute;vicoactivo. Mediante la garant&iacute;a de los derechos fundamentales se coloca a sus
299
Peter H&Auml;BERLE, La garant&iacute;a del contenido esencial de los derechos fundamentales, op. cit., p.
14.
300
Ibidem, p. 20.
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titulares “de hecho”, “socialmente” en la posici&oacute;n de ciudadanos activos del
Estado.
Los derechos fundamentales sostiene, no son solamente derechos
negativos de defensa, esta funci&oacute;n de defensa se les proporciona tambi&eacute;n para
que conduzcan al individuo hacia el Estado y la comunidad. “El individuo y la
comunidad, los ciudadanos y la democracia liberal est&aacute;n, por as&iacute; decirlo,
concatenados con los derechos fundamentales unos con los otros.”301
3.3.3.4. Interrelaci&oacute;n de intereses p&uacute;blicos y privados en relaci&oacute;n a los
derechos fundamentales y sus l&iacute;mites
Si los derechos fundamentales son constitutivos tanto para el individuo como para
la comunidad, si son garantizados no s&oacute;lo a favor del individuo sino tambi&eacute;n por la
funci&oacute;n social que cumplen y constituyen el fundamento funcional de la
democracia, de ello se deriva que la garant&iacute;a y el ejercicio de los derechos
fundamentales vengan caracterizados por un entrecruzamiento de intereses
p&uacute;blicos e individuales,302 lo que seg&uacute;n sostiene H&auml;berle, no es sino un reflejo
l&oacute;gico de la muy estrecha relaci&oacute;n en la que se encuentra el individuo y la
comunidad.
Por esta raz&oacute;n, no es posible reconducir los derechos (ni en el caso
individual ni concebidos como &aacute;mbitos vitales, esto es, como institutos) a una
contraposici&oacute;n o a una coexistencia de intereses de diferente tipo, sino que se han
de caracterizar por una “coincidencia de intereses.”
De esta forma, la ponderaci&oacute;n de bienes se convierte en el mecanismo para
la determinaci&oacute;n de los l&iacute;mites admisibles a los derechos fundamentales, en el
entendido de que los bienes jur&iacute;dico-constitucionales concurrentes no se hallan en
una relaci&oacute;n de supra o subordinaci&oacute;n, sino que se encuentran en una relaci&oacute;n de
301
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coordinaci&oacute;n y condicionamiento rec&iacute;proco. Ello se traduce en que la ponderaci&oacute;n
se conciba como equilibrio y ordenaci&oacute;n conjunta.
3.3.3.5. El principio de ponderaci&oacute;n de bienes como par&aacute;metro para la
determinaci&oacute;n del contenido y l&iacute;mites de los derechos fundamentales y el
significado de la reserva de “leyes generales”
Dado que los derechos fundamentales se integran rec&iacute;procamente formando un
sistema unitario, se configuran como componentes constitutivos del conjunto
constitucional y se encuentran en una relaci&oacute;n de rec&iacute;proco condicionamiento con
otros bienes jur&iacute;dico-constitucionales, se deduce que hay que determinar su
contenido y sus l&iacute;mites en relaci&oacute;n con otros bienes constitucionalmente
reconocidos junto a ellos.
El principio a trav&eacute;s del cual hay que determinar el contenido y l&iacute;mites de
los derechos fundamentales y a trav&eacute;s del cual se solucionan los conflictos que
puedan surgir entre los diversos bienes constitucionales tutelados, es el principio
de ponderaci&oacute;n de bienes.
Todo derecho fundamental est&aacute; en correspondencia a su peculiaridad y a
su concreta regulaci&oacute;n jur&iacute;dico constitucional “en una relaci&oacute;n axiol&oacute;gica,
espec&iacute;fica s&oacute;lo para &eacute;l, con los otros bienes jur&iacute;dico-constitucionales....los
derechos fundamentales est&aacute;n bajo la reserva de las “leyes generales.”303
Si se coloca a los derechos fundamentales bajo una reserva de este tipo,
ello significa dos cosas: s&oacute;lo pueden ser limitados para la protecci&oacute;n de bienes de
valor constitucional igual o superior, pero pueden ser limitados siempre que ello
sea necesario para la protecci&oacute;n de estos bienes jur&iacute;dicos.
“Puesto que el principio de ponderaci&oacute;n de bienes y, por ello, la reserva de
las leyes generales son de naturaleza simplemente formal, necesitan a
303
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continuaci&oacute;n una b&uacute;squeda minuciosa de los bienes jur&iacute;dicos que son
materialmente de valor igual o superior al derecho fundamental.”304
El derecho fundamental es una medida, que se origina “nuevamente” en
cualquier situaci&oacute;n de conflicto, y es siempre actualizado y concretizado caso a
caso, al margen del hecho de que esa medida ya haya sido fijada por la
Constituci&oacute;n desde el principio. Esta interpretaci&oacute;n se corresponde con la
Constituci&oacute;n como un sistema conjunto de valores “en el que el rango y el peso de
cada concreto valor jur&iacute;dico, en especial el valor de los derechos fundamentales,
son determinados teniendo presente que el derecho fundamental existe junto a
otros bienes jur&iacute;dicos, y en el que de llevarse a cabo, por medio de la ponderaci&oacute;n
de bienes –ya delineada por la Constituci&oacute;n- , una inserci&oacute;n de cada elemento de
ese sistema en el conjunto global de la Constituci&oacute;n.”305
La tesis de que todo derecho fundamental est&aacute; bajo la reserva de las “leyes
generales” no priva de significado a las reservas especiales de ley. &Eacute;stas tienen la
funci&oacute;n de mencionar los bienes jur&iacute;dicos en cuesti&oacute;n –aunque no sea en forma
agotadora- y de indicar su car&aacute;cter valioso.
Lo que sucede es que hay bienes con los cuales tradicionalmente se
produce el conflicto, por ejemplo, en el caso de la libertad de expresi&oacute;n y el
derecho al honor o la vida privada. H&auml;berle encuentra como ejemplo en el art&iacute;culo
5.2 de la Ley Fundamental de Bonn, relativo al derecho a la libre expresi&oacute;n de
opiniones, que puede ser limitado para la protecci&oacute;n de la juventud, de la honra
personal; y que la libertad de c&aacute;tedra comprendida en el art&iacute;culo 5.3 no dispense
de la lealtad a la Constituci&oacute;n, la referencia a la reserva de las leyes generales de
estos derechos, que &eacute;l extiende al resto de los derechos fundamentales, para
sostener la inclusi&oacute;n de los derechos fundamentales en la generalidad material del
sistema jur&iacute;dico-constitucional de valores.
Los derechos son colocados as&iacute; bajo una reserva de este tipo, lo que viene
a suponer que s&oacute;lo pueden ser limitados para la protecci&oacute;n de bienes jur&iacute;dico-
304
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constitucionales de valor igual o superior, pero pueden ser limitados siempre que
ello sea necesario para la protecci&oacute;n de tales bienes.
3.3.3.6 Los l&iacute;mites inmanentes conformes a la esencia de los derechos
fundamentales
La reserva de las leyes generales es inmanente a los derechos fundamentales. A
su vez, los l&iacute;mites de las “leyes generales” son l&iacute;mites de los derechos
fundamentales conformes a la esencia,306 algo obligado si se advierte la relaci&oacute;n
esencial de los derechos con el conjunto de la Constituci&oacute;n y con los particulares
bienes constitucionales, y puesto que el contenido y l&iacute;mites de los derechos
fundamentales hay que determinarlos a partir de la totalidad del sistema jur&iacute;dicoconstitucional de valores al que est&aacute; ordenado ese derecho fundamental. Esa
relaci&oacute;n conduce a H&auml;berle a introducir el concepto de “l&iacute;mites inmanentes” que
muestra que la concretizaci&oacute;n de los l&iacute;mites admisibles de los derechos
fundamentales no es un proceso que afecte a los derechos fundamentales desde
fuera de la Constituci&oacute;n.
El legislador que concreta los l&iacute;mites inmanentes a los derechos
fundamentales regula l&iacute;mites que existen desde el principio,307 no lesiona ni
relativiza los derechos, sino que los reafirma y asegura, los “determina” m&aacute;s bien.
Corresponde al contenido esencial de los derechos fundamentales de
acuerdo con el autor, que son delimitados frente a los bienes jur&iacute;dicos de igual o
superior valor, a trav&eacute;s de los l&iacute;mites inmanentes que protegen el contenido
esencial, conforme al principio de la ponderaci&oacute;n de bienes. Con ello quiere dejar
en claro que el contenido esencial de los derechos fundamentales no es una
medida que hay que decidir “en s&iacute;” e independientemente de conjunto de la
306
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Constituci&oacute;n y de los bienes jur&iacute;dicos reconocidos junto a los derechos
fundamentales.308
La ponderaci&oacute;n de bienes es el criterio gu&iacute;a en la determinaci&oacute;n del
contenido esencial de los derechos fundamentales “como principio inmanente a la
Constituci&oacute;n, que parta de que todo concreto bien jur&iacute;dico-constitucional, como
parte constitutiva del conjunto, est&aacute; limitado desde el principio por otros
componentes igualmente constitutivos y que tenga en cuenta las descritas
relaciones de condicionamiento y complementariedad entre los particulares bienes
jur&iacute;dico-constitucionales.”309
En cuanto que la ponderaci&oacute;n de bienes es una operaci&oacute;n intr&iacute;nsecamente
dial&eacute;ctica encaminada a la b&uacute;squeda del equilibrio, es necesario que se haga
individualizadamente respecto de cada derecho. El contenido esencial debe ser
determinado, con referencia a cada derecho fundamental.
La idea del equilibrio cobra especial importancia en la operaci&oacute;n de
ponderaci&oacute;n, pues de &eacute;sta queda excluida toda relativizaci&oacute;n de los derechos
fundamentales, debiendo procederse a delinear como “n&uacute;cleo inviolable de la
libertad”, aquel &aacute;mbito dentro del cual ya no hay incuestionablemente ning&uacute;n bien
jur&iacute;dico de igual o superior jerarqu&iacute;a leg&iacute;timamente limitador del derecho
fundamental.310 El resultado de esa ponderaci&oacute;n es el &aacute;mbito protegido “de un
modo absoluto” del derecho fundamental.
La propuesta de H&auml;berle (cuestionada por cierto) se asienta en la atribuci&oacute;n
al legislador de una doble funci&oacute;n: la de limitaci&oacute;n y la de conformaci&oacute;n; al
legislador corresponde tanto la concreci&oacute;n de los l&iacute;mites como la determinaci&oacute;n
del contenido de los derechos fundamentales. La teor&iacute;a de los l&iacute;mites inmanentes
propicia esa doble actuaci&oacute;n del legislador a trav&eacute;s de la cual contenido y l&iacute;mites
parecen fundirse en una unidad.
El autor trata de resolver ese problema a trav&eacute;s de la consideraci&oacute;n de que
la conformaci&oacute;n presupone que la ley da al derecho forma concreta, partiendo del
308
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“ideal” que la Constituci&oacute;n ha elaborado respecto de cada derecho. Ello entra&ntilde;a
que el legislador, en el ejercicio de su funci&oacute;n de limitar y conformar, carece de
discrecionalidad. El legislador est&aacute; al servicio de la Constituci&oacute;n, concretando sus
decisiones valorativas. El legislador “piensa” los contenidos valorativos jur&iacute;dicoconstitucionales hasta el final. La Constituci&oacute;n se “actualiza”, alcanza validez real
a trav&eacute;s de la legislaci&oacute;n. Por ello H&auml;berle considera la legislaci&oacute;n resultante de la
reserva, condici&oacute;n irrenunciable para la normatividad y la normalidad, para la
validez de los derechos fundamentales y de la Constituci&oacute;n en general.
3.3.3.7. El doble car&aacute;cter de los derechos fundamentales: su
dimensi&oacute;n
institucional y como derecho individual
H&auml;berle sostiene que los derechos fundamentales tienen un doble contenido
jur&iacute;dico-constitucional. Por un lado, presentan una “dimensi&oacute;n jur&iacute;dico-individual,”
garantizan a sus titulares un derecho p&uacute;blico subjetivo, son derechos de la
persona. Por otro lado, est&aacute;n caracterizados por una “dimensi&oacute;n institucional.”
Implican la garant&iacute;a jur&iacute;dico-constitucional de &aacute;mbitos vitales regulados y
conformados con arreglo a criterios de libertad que, debido a su significaci&oacute;n
jur&iacute;dico-institucional, no se dejan encerrar en el esquema libertad individual-l&iacute;mites
de la libertad individual, no se dejan reducir a la relaci&oacute;n unidimensional individuoEstado ni tampoco se dejan fundamentar &uacute;nicamente en el individuo.311
Construye su concepci&oacute;n institucional rechazando la idea de Schmitt312 de
los derechos fundamentales y de las garant&iacute;as institucionales, y apoy&aacute;ndose en
Hauriou y Kauffmann.313 El pensamiento institucional tendr&aacute; un gran peso en la
obra de H&auml;berle, inspirado por la teor&iacute;a institucional de Maurice Hauriou314 quien
desarrolla su concepci&oacute;n de los derechos como instituciones, as&iacute; como el
311
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concepto de status, uno de los elementos constitutivos de la doctrina institucional
en cualquiera de sus variantes, y que Hauriou desarrollar&aacute; en contraposici&oacute;n a la
teor&iacute;a del status de Jorge Jellinek.315
Este doble car&aacute;cter de los derechos fundamentales (que equipara a la
cabeza de Jano, el dios de las dos caras) caracteriza su esencia. Estos dos
aspectos de los derechos fundamentales coexisten y se condicionan. Son de igual
rango e importancia. El aspecto institucional no es complementario del individual,
ni el individual es un efecto subjetivo lejano o una mera irradiaci&oacute;n del aspecto
objetivo institucional. “De la relaci&oacute;n de igualdad de rango y de reciprocidad de
ambos aspectos se deriva para el legislador la inviolabilidad de la dimensi&oacute;n
institucional de los derechos fundamentales a causa de los derechos
fundamentales como derechos individuales y al rev&eacute;s. En los derechos
fundamentales as&iacute; entendidos se desarrolla la vida del individuo y de la
colectividad.”316
Los &aacute;mbitos vitales protegidos por los derechos fundamentales son algo
instituido. La Constituci&oacute;n y la Ley constituyen un determinado orden del
respectivo &aacute;mbito vital, con el que la Constituci&oacute;n muchas veces ya se ha
encontrado y s&oacute;lo lo ha establecido. “A trav&eacute;s de una serie de complejos
normativos son ‘compuestos’ los singulares &aacute;mbitos vitales....Los derechos
fundamentales se transforman en algo objetivo-institucional, en instituciones a
trav&eacute;s de la existencia de los correspondientes, y muchas veces recepcionados,
complejos normativos, que han de considerarse tales puesto que las normas
jur&iacute;dicas individuales que los componen se fusionan en &iacute;ntima unidad, en la que se
expresa la idea objetiva del derecho fundamental.”317
A este aspecto institucional est&aacute; vinculado el otro aspecto personal, como
derecho individual, ya que estos “&aacute;mbitos vitales” s&oacute;lo adquieren vida real a trav&eacute;s
315
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de la actividad de individuos y grupos. Las regulaciones objetivas dependen de la
individualidad de la persona y de su espontaneidad.
El individuo facultado a ello por el correspondiente derecho subjetivo “se
compromete” en una variedad de instituciones, de relaciones vitales objetivas
reguladas por los derechos fundamentales. De este modo el titular de los derechos
fundamentales se somete a las “leyes propias” del &aacute;mbito vital. El contenido y
l&iacute;mites de la libertad individual hay que determinarlos en conexi&oacute;n con estas
relaciones vitales y &eacute;stas &uacute;ltimas deben ser incluidas en la consideraci&oacute;n
normativa. Y al rev&eacute;s, ello significa que desde el principio hay que referir estas
relaciones vitales a la libertad individual.318
La concepci&oacute;n institucional de los derechos fundamentales no permite una
comprensi&oacute;n de &eacute;stos exclusivamente normativa, ni cuando la misma se refiriera
al plano constitucional, que ignore las relaciones sociales o &aacute;mbitos vitales que
dichos derechos fundamentales contemplan. Por lo que el derecho fundamental
como instituci&oacute;n es inseparable de su vigencia efectiva, de la realidad de su
observancia en la vida de la comunidad por un n&uacute;mero significativo de sus
titulares.
”Los derechos fundamentales son ejecutados por la totalidad de los titulares
de los mismos una y otra vez, y la actividad efectiva de muchos...transforma al
derecho fundamental en instituto.”319 Y para ejemplificar sostiene que la libertad de
opini&oacute;n es s&oacute;lo instituto cuando se produce la manifestaci&oacute;n de opini&oacute;n de
muchos, manifestaciones a partir de las cuales se puede constituir una opini&oacute;n
p&uacute;blica.320
Esta inserci&oacute;n de lo “f&aacute;ctico” en la consideraci&oacute;n jur&iacute;dica tiene como
consecuencia eventual el reconocimiento de un deber del legislador de llevar a
cabo una regulaci&oacute;n que se adapte a lo largo del tiempo: el legislador debe prestar
atenci&oacute;n a los desarrollos de la vida efectiva en sus regulaciones. Tambi&eacute;n
significa que “el derecho fundamental como instituto” posee un car&aacute;cter no p&eacute;treo
318
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y est&aacute;tico, sino din&aacute;mico y el&aacute;stico. Los ajustes son admisibles y eventualmente,
obligados.
De acuerdo con la idea institucional del derecho fundamental, &eacute;ste es
inseparable de una cierta vocaci&oacute;n de efectividad. Siguiendo la formulaci&oacute;n de
Heller acerca del paralelismo entre normatividad y normalidad, considera H&auml;berle
que la “fuerza normativa” de los derechos fundamentales se desarrolla en la
aplicaci&oacute;n concreta, en el ejercicio de hecho por los numerosos titulares de
derechos fundamentales. Es a trav&eacute;s del permanente ejercicio de los derechos
fundamentales por los sujetos de Derecho como se realiza la normalidad esperada
por la normatividad de la Constituci&oacute;n.
Los derechos fundamentales como derechos subjetivos p&uacute;blicos no s&oacute;lo
delimitan el status que al individuo corresponde dentro del Estado, a la manera de
Jellinek, sino que, m&aacute;s bien, se refieren al status que posee en las m&aacute;s diversas
relaciones vitales. Los derechos fundamentales determinan no s&oacute;lo la relaci&oacute;n del
ciudadano con el Estado, sino tambi&eacute;n la vida del ciudadano en las regulaciones
objetivas de la Constituci&oacute;n. “En ambos casos el derecho p&uacute;blico subjetivo del
individuo es agregado a una instituci&oacute;n, a un instituto: a la “instituci&oacute;n de las
instituciones” el Estado; y a las relaciones vitales jur&iacute;dicamente conformadas,
regulaciones objetivas”.321
Apart&aacute;ndose de Hauroiu, sostiene que la idea inspiradora o fuerza de la
instituci&oacute;n (lo que llaman la idea maestra) proviene de lo que la conciencia social
de la &eacute;poca tiende a considerar como adecuada.
3.3.3.8. Intervenci&oacute;n del legislador en la configuraci&oacute;n del r&eacute;gimen jur&iacute;dico
de los derechos fundamentales
De acuerdo con este autor, el legislador, al establecer por medio de su regulaci&oacute;n
el r&eacute;gimen del derecho fundamental en sus aspectos b&aacute;sicos, establece la
conexi&oacute;n entre la idea maestra del mismo, contenida en forma sumaria en la
321
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Constituci&oacute;n, y el plano de la realidad de los &oacute;rdenes concretos en que consisten
los derechos fundamentales. El legislador es la instancia que media entre la
proclamaci&oacute;n abstracta del derecho fundamental y su vigencia efectiva en
“objetivas relaciones de vida”.
El legislador tiene, en el &aacute;mbito de los derechos fundamentales, una doble
funci&oacute;n: la de la limitaci&oacute;n y la de la conformaci&oacute;n de los derechos fundamentales.
Ha de procurar que, en virtud de la adaptaci&oacute;n del derecho fundamental a las
relaciones vitales, pueda ser ejercido por todos. S&oacute;lo as&iacute; se da efectividad a los
derechos fundamentales y se permite desarrollar a la Constituci&oacute;n su fuerza
normativa.
La contribuci&oacute;n constitutiva del legislador en el r&eacute;gimen del derecho
fundamental supone necesariamente una revisi&oacute;n del papel del Estado propia del
liberalismo, en paralelo a una concepci&oacute;n verdaderamente jur&iacute;dica de las
libertades y el replanteamiento, por tanto de la concepci&oacute;n esencialmente f&aacute;ctica o
“prejur&iacute;dica” de las mismas que se mantiene en el esquema liberal.
As&iacute;, el Estado deja de ser considerado sustancialmente como el principal
enemigo de las libertades para pasar a ser su garante y definidor.322
La contribuci&oacute;n del legislador al r&eacute;gimen de los derechos fundamentales,
tiene un alcance constitutivo, cuya comprensi&oacute;n exige renunciar a la categor&iacute;a del
ordenamiento constitucional liberal de la reserva de ley.
La sumariedad del reconocimiento constitucional del derecho fundamental,
as&iacute; como la necesidad de acomodar el mismo a las exigencias planteadas por la
realidad “institucional” a regular, implican la “prolongaci&oacute;n” adecuada de la
normaci&oacute;n del constituyente por parte del legislador. La actuaci&oacute;n de esta funci&oacute;n
concretizadora no supone que el legislador se sit&uacute;e en lugar del constituyente, ni
que su intervenci&oacute;n carezca de frontera alguna, pues aqu&eacute;l s&oacute;lo puede concretar y
precisar los l&iacute;mites y contenido del derecho fundamental, pero no establecerlos
discrecionalmente.
Las garant&iacute;as de los derechos fundamentales tienen un doble contenido:
por un lado implican la prohibici&oacute;n de lesionar el derecho fundamental, en cuanto
322
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que son l&iacute;mites para el legislador, por el otro lado, contienen el mandato dirigido al
legislador de conformar cada derecho en particular.
“Estado, Derecho y legislador entran en la relaci&oacute;n necesaria y m&aacute;s
estrecha imaginable con la libertad, si se contempla a la legislaci&oacute;n en el &aacute;mbito
de los derechos fundamentales como conformaci&oacute;n y limitaci&oacute;n conforme a la
esencia de la libertad y la propiedad.”323
3.3.3.9. Principales cr&iacute;ticas a la teor&iacute;a institucional de H&auml;berle
Reconociendo que Peter H&auml;berle es uno de los exponentes europeos m&aacute;s
importantes
de
la
teor&iacute;a
institucional
de
los
derechos
fundamentales
contempor&aacute;nea, ha recibido algunas cr&iacute;ticas, en la literatura alemana. Sobre todo
en relaci&oacute;n al papel que le asigna al legislador, sin cuya mediaci&oacute;n la Constituci&oacute;n
se queda en el nivel ideal de validez s&oacute;lo formal, lo cual no deja de suponer una
cierta
relativizaci&oacute;n
de
la
normatividad
constitucional.
La
normatividad
constitucional no deja de producir efectos a&uacute;n en ausencia de la actividad
mediadora del legislador.
El asignarle un significado meramente declarativo a la f&oacute;rmula del contenido
esencial de los derechos, en opini&oacute;n de algunos tratadistas es riesgoso, por poner
su efectivo alcance constitucional a merced de la voluntad del legislador.
Una de las objeciones m&aacute;s importantes es acerca de su planteamiento de
los derechos de libertad. Los cuales no consisten s&oacute;lo, ni b&aacute;sicamente en
exigencias de abstenci&oacute;n del Estado de determinado &aacute;mbito material, ni en la
pretensi&oacute;n de que la intervenci&oacute;n p&uacute;blica se produzca de acuerdo con lo que
marca la ley. Los derechos de autonom&iacute;a son, antes que derechos de defensa,
verdaderos derechos de libertad activa, derechos de autodeterminaci&oacute;n de su
titular en el &aacute;mbito a que los mismos se refieran y configurados, en su contenido
concreto, a su voluntad por &eacute;l mismo.
323
Peter H&Auml;BERLE, La garant&iacute;a del contenido esencial de los derechos fundamentales, op. cit.,
p.212.
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3.4. El derecho a la informaci&oacute;n como un derecho institucional en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Alem&aacute;n y Espa&ntilde;ol
La libertad de expresi&oacute;n considerada desde el punto de vista institucional ha sido
acogida expresa y plenamente por el Tribunal Constitucional Alem&aacute;n desde la
sentencia
Nordrhein-Westfalen
que
incorpora
a
la
protecci&oacute;n
conferida
institucionalmente a la prensa a quienes intervienen en el proceso de elaboraci&oacute;n
de la informaci&oacute;n y no s&oacute;lo a sus comunicadores manifiestos: “La especificidad
institucional de la prensa permite la garant&iacute;a de todas las actividades
comprendidas desde la creaci&oacute;n de la informaci&oacute;n hasta la difusi&oacute;n de la noticia y
de la opini&oacute;n.”324
En la sentencia Spiegel se establece expresamente un deber del Estado de
“defender a la prensa libre de los peligros que para &eacute;sta pudiesen surgir de la
formaci&oacute;n de monopolios de opini&oacute;n” y la decisi&oacute;n Fernsehen exige un equilibrio
de fuerzas para asegurar la libertad en el terreno de la radiodifusi&oacute;n e impedir que
este instrumento de la opini&oacute;n sea entregado al Estado o a un grupo social.325
El Tribunal Constitucional Alem&aacute;n ha utilizado tambi&eacute;n la concepci&oacute;n
institucional para derivar un deber de informaci&oacute;n de las autoridades p&uacute;blicas, que,
en atenci&oacute;n a las exigencias para facilitar el trabajo de los medios de
comunicaci&oacute;n, habr&iacute;an de sacrificar en aras de sus responsabilidades al respecto,
su propio derecho –negativo- a la libertad de expresi&oacute;n. Tambi&eacute;n ha sostenido la
exigencia de veracidad de la informaci&oacute;n si &eacute;sta quiere hacerse merecedora de la
protecci&oacute;n constitucional. S&oacute;lo una informaci&oacute;n verdadera, sostiene en el caso
Schmitt-Spiegel hace posible una formaci&oacute;n correcta de la opini&oacute;n p&uacute;blica.326
En lo que respecta al Tribunal Constitucional Espa&ntilde;ol, la instituci&oacute;n de la
opini&oacute;n p&uacute;blica libre es entendida como esa estructura normativa que configura la
comunicaci&oacute;n p&uacute;blica en el Estado social y democr&aacute;tico de derecho, tiene su
fundamento en ser una instituci&oacute;n pol&iacute;tica esencial “para el funcionamiento del
324
Cfr. Juan Jos&eacute; SOLOZ&Aacute;BAL ECHAVARR&Iacute;A, “La libertad de expresi&oacute;n desde la teor&iacute;a de los
derechos fundamentales”, op. cit., p.106.
325
Idem.
326
Cfr. Juan Jos&eacute; SOLOZ&Aacute;BAL ECHAVARR&Iacute;A, “La libertad de expresi&oacute;n desde la teor&iacute;a de los
derechos fundamentales”, op. cit., p. 107.
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Estado democr&aacute;tico” STC 12/82 FJ. 3&deg;327; un tipo de Estado
que “para su
existencia y desarrollo presupone el sometimiento de las cuestiones relevantes
para la vida colectiva a la cr&iacute;tica o aprobaci&oacute;n” de esa opini&oacute;n p&uacute;blica “libremente
constituida” (STC 159/86 FJ. 6&deg; y 7&deg;):
El art&iacute;culo 20 de la norma fundamental [...] garantiza un inter&eacute;s constitucional: la formaci&oacute;n
y existencia de una opini&oacute;n p&uacute;blica libre, garant&iacute;a que reviste una especial trascendencia
ya que, al ser una condici&oacute;n previa y necesaria para el ejercicio de otros derechos
inherentes al funcionamiento de un sistema democr&aacute;tico, se convierte a su vez, en uno de
los pilares de una sociedad libre y democr&aacute;tica. (FJ 6&deg;)328
3.5. El derecho a la informaci&oacute;n en M&eacute;xico como un derecho individual y
social
De acuerdo a la jurisprudencia de la Suprema Corte se ha catalogado al derecho a
la informaci&oacute;n como mixto329, ya que en &eacute;l concurren tanto libertades de car&aacute;cter
individual como derechos sociales: “Puede entenderse el derecho a la informaci&oacute;n
[....] como garant&iacute;a social, pol&iacute;tica e individual (que) consagra el invocado art&iacute;culo
6&deg; constitucional.”330
Ejemplo de libertades individuales son las cl&aacute;sicas libertad de expresi&oacute;n, de
informaci&oacute;n y de imprenta contenidas en los art&iacute;culos 6&deg; y 7&deg; constitucionales,
llamadas garant&iacute;as individuales en nuestro pa&iacute;s,331 por encontrarse dentro de la
parte dogm&aacute;tica de la Carta fundamental, y cuya caracter&iacute;stica es la de tratarse de
derechos subjetivos p&uacute;blicos, es decir, derechos de los gobernados de reclamar
frente al Estado el respeto de sus prerrogativas, ya sea en forma negativa, o de
327
Cfr. STC 12/1982 FJ. 3&deg;, publicada en el Bolet&iacute;n Oficial del Estado n&uacute;mero 95, en
http://www.boe.es/g/es/bases_datos_tc/doc.php
328
Cfr. STC 159/1986 FJ. 6&deg;, publicada en el Bolet&iacute;n Oficial del Estado n&uacute;mero 313, en
http://www.boe.es/g/es/bases_datos_tc/doc.php
329
Cfr. Jorge CARPIZO y Ernesto VILLANUEVA, “El derecho a la informaci&oacute;n..., p. 75; Sergio
L&Oacute;PEZ AYLL&Oacute;N, “El derecho a la informaci&oacute;n como derecho fundamental”, Derecho a la
informaci&oacute;n y derechos humanos..., op. cit., p.172
330
Amparo en revisi&oacute;n 2099/99 promovido por Evangelina V&aacute;zquez Curiel, marzo del 2000, op. cit.
331
Ver BURGOA, Ignacio, Las garant&iacute;as individuales, 30&ordf; ed. actualizada, M&eacute;xico, Porr&uacute;a, 1998,
p. 187.
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abstenci&oacute;n; ya positiva, mediante una prestaci&oacute;n,332 y que se encuentran
garantizadas mediante el juicio de amparo.333
En lo que respecta a su catalogaci&oacute;n como garant&iacute;a social y pol&iacute;tica, es
conveniente hacer algunas salvedades.
La Constituci&oacute;n de 1917, primera en el mundo en incluir garant&iacute;as sociales,
tuvo como prop&oacute;sito, de acuerdo a la opini&oacute;n un&aacute;nime de la doctrina mexicana,
regular relaciones entre grupos desiguales, con la finalidad de proteger a
determinados sectores de la sociedad que reportan ciertas desventajas y
desprotecci&oacute;n, en el &aacute;mbito econ&oacute;mico principalmente, lo cual hizo en relaci&oacute;n a
los campesinos mediante el art&iacute;culo 27 y los obreros por medio del art&iacute;culo 123,
as&iacute; como en relaci&oacute;n a la educaci&oacute;n, en el art&iacute;culo 3&deg;. Para nadie es discutible que
estas garant&iacute;as otorgadas por la Constituci&oacute;n vigente nos colocaron como
precursores de los derechos sociales en ese momento hist&oacute;rico.
Sin embargo, cuando la Suprema Corte de Justicia habla de garant&iacute;as
sociales, no lo hace en el sentido que acabo de mencionar, pues a lo que hace
referencia en sus sentencias, es a la importancia que tiene el derecho a la
informaci&oacute;n en su faceta de que la sociedad pueda estar informada verazmente de
los asuntos p&uacute;blicos que a ella interesan. Como lo sostiene desde 1996 a partir
del caso Aguas Blancas, apoy&aacute;ndose en la exposici&oacute;n de motivos de la adici&oacute;n al
art&iacute;culo 6&deg; expresa que se trata “de un derecho b&aacute;sico para el mejoramiento de
una conciencia ciudadana y que contribuir&aacute; a que &eacute;sta est&eacute; m&aacute;s enterada,
vigorosa y anal&iacute;tica, lo cual es esencial para el progreso de nuestra sociedad”, o
cuando sostiene “que la informaci&oacute;n es un factor de primera importancia en las
sociedades modernas”; “si la informaci&oacute;n no puede comprobarse, la misma ‘cae
en la deformaci&oacute;n’ y [....] para lograr la generalizaci&oacute;n de este aspecto, debe
constituirse una garant&iacute;a social”; por lo que “se eleva a rango constitucional el
derecho a la informaci&oacute;n, que es una de las bases de sustentaci&oacute;n de la
democracia como forma de vida”.
332
Ibidem, p. 179.
El juicio de amparo es un juicio de protecci&oacute;n de garant&iacute;as previsto en los art&iacute;culos 103 y 107 de
la Constituci&oacute;n General de la Rep&uacute;blica.
333
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Asimismo, en el amparo 3137/98 de 2 de diciembre de 1999, interpuesto
por Bruno F. Villase&ntilde;or, la Suprema Corte, respecto al contenido del derecho, en
la tesis P. XLV/2000 sostuvo que: [informaci&oacute;n] “Es toda aquella que incorporada a
un mensaje tenga car&aacute;cter p&uacute;blico y sea de inter&eacute;s general, es decir, todos
aquellos datos, hechos, noticias, opiniones e ideas, que puedan ser difundidos,
recibidos, investigados, acopiados, almacenados, procesados o sistematizados
por cualquier medio, instrumento o sistema” y ah&iacute; mismo se&ntilde;al&oacute; que la informaci&oacute;n
que debe proporcionar el Estado mexicano no constituye un derecho absoluto,
sino que puede limitarse por tres causas: el inter&eacute;s nacional e internacional, los
intereses sociales y por el respeto a los derechos de tercero”.334
De acuerdo con Gustavo Zagrebelsky: “Las Constituciones contempor&aacute;neas
asignan al Estado una tarea de promoci&oacute;n de la justicia concreta, en la forma de
la igualdad sustancial y de la garant&iacute;a de los derechos positivos (derechos de
libertades “de” y derechos “a”). Los derechos constitucionales positivos se
denominan tambi&eacute;n derechos sociales,
y tienen que ver con las situaciones
sociales y de poder concreto de la sociedad”.335
Al respecto, Juan Antonio Cruz Parcero se&ntilde;ala: “...es preferible identificar
los derechos sociales con los derechos prestacionales, esto es, con aquellos
derechos que, en lugar de satisfacerse mediante una
abstenci&oacute;n del sujeto
obligado (el Estado principalmente) requieren por su parte una acci&oacute;n positiva que
se traduce normalmente en la prestaci&oacute;n de alg&uacute;n bien o servicio...”336
El derecho a la informaci&oacute;n en M&eacute;xico es una garant&iacute;a que incluye las
facultades de buscar, difundir y recibir informaci&oacute;n. Junto con el derecho liberal
cl&aacute;sico de estructura negativa (derechos de libertad para) llamados tambi&eacute;n
derechos defensa, comprende
334
derechos positivos de prestaci&oacute;n a cargo del
Semanario Judicial de la Federaci&oacute;n, Novena &Eacute;poca, Tomo XI, abril de 2000, “Derecho a la
informaci&oacute;n. La Suprema Corte interpret&oacute; originalmente el art&iacute;culo 6&deg; constitucional como garant&iacute;a
de partidos pol&iacute;ticos, ampliando posteriormente ese concepto a garant&iacute;a individual y la obligaci&oacute;n
del Estado a informar verazmente”, tesis P. XLV/2000, Suprema Corte de Justicia, M&eacute;xico, p. 72.
335
Gustavo ZAGREBELSKY, “La Constituci&oacute;n y sus normas”, en Teor&iacute;a de la Constituci&oacute;n, op. cit.,
p. 87.
336
Juan Antonio CRUZ PARCERO “Los derechos sociales como t&eacute;cnica de protecci&oacute;n”, en
Derechos sociales y derechos de las minor&iacute;as, Miguel CARBONELL, Juan A. CRUZ PARCERO, y
Rodolfo V&Aacute;ZQUEZ, (comp.), M&eacute;xico, Instituto de Investigaciones Jur&iacute;dicas, Universidad Nacional
Aut&oacute;noma de M&eacute;xico, Serie Doctrina Jur&iacute;dica, n&uacute;m. 28, 2000, pp. 90-91.
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Estado. Libertad negativa entendida como la abstenci&oacute;n del poder p&uacute;blico ante el
ejercicio del derecho, salvo las excepciones que la misma reglamentaci&oacute;n se&ntilde;ale,
y derechos positivos que se traducen en prestaciones, esto es, derechos sociales
que necesitan pol&iacute;ticas de apoyo, ya que el Estado debe garantizar los derechos
del p&uacute;blico, de los lectores, espectadores, y radioescuchas a recibir informaci&oacute;n
veraz y oportuna, por parte de los medios de comunicaci&oacute;n, de relevancia p&uacute;blica;
que exista un efectivo derecho de rectificaci&oacute;n o r&eacute;plica; as&iacute; como los derechos de
los gobernados para tener acceso a la documentaci&oacute;n p&uacute;blica;337 y adem&aacute;s
garantizar y armonizar otros derechos como la vida privada, la intimidad personal y
familiar, el honor de las personas, la protecci&oacute;n de los datos personales, la
protecci&oacute;n de la juventud y de la infancia, la actividad de los medios de
comunicaci&oacute;n, la seguridad y el orden p&uacute;blicos; regular el secreto profesional y la
cl&aacute;usula de conciencia de los periodistas, evitar los monopolios, entre otros.
El derecho a comunicar informaci&oacute;n no es &uacute;nicamente patrimonio de los
periodistas o de los poderes p&uacute;blicos: cualquier ciudadano es titular del derecho a
comunicar informaci&oacute;n, en este caso, se puede ser titular activo de ese derecho,
en las relaciones jur&iacute;dicas privadas. Todas las personas se consideran sujetos
activos del derecho a la informaci&oacute;n, siempre y cuando posean informaci&oacute;n que
pueda ser de inter&eacute;s p&uacute;blico. La actuaci&oacute;n del Estado, en este caso, debe ser de
abstenci&oacute;n, a la manera de las libertades cl&aacute;sicas.
Lo que le dar&iacute;a una connotaci&oacute;n especial, ser&iacute;a el hecho de que la
informaci&oacute;n se difunda en un medio de comunicaci&oacute;n, impreso o audiovisual y que
contribuya a la formaci&oacute;n de la opini&oacute;n p&uacute;blica libre, si los hechos son noticiosos o
no. Por esta raz&oacute;n el Tribunal Constitucional Espa&ntilde;ol en la STC 105/1983 afirm&oacute;
que el inter&eacute;s de la colectividad y de cada uno de sus miembros en la informaci&oacute;n:
Es el soporte final de este derecho (a comunicar informaci&oacute;n) del que es asimismo sujeto,
&oacute;rgano o instrumento el profesional del periodismo, puesto que a &eacute;l concierne la b&uacute;squeda
de la informaci&oacute;n y su posterior transmisi&oacute;n.338
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Para este tema ver Ignacio VILLAVERDE MEN&Eacute;NDEZ, Los derechos del p&uacute;blico, op. cit.
Cfr. STC 105/1983, Fundamento 11&deg;, publicada en el Bolet&iacute;n Oficial del Estado n&uacute;mero 298, en
http://www.boe.es/g/bases_datos_tc/doc.php?coleccion
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Es pertinente destacar aqu&iacute;, que la formaci&oacute;n de la opini&oacute;n p&uacute;blica
contribuye al pluralismo democr&aacute;tico, como lo pone de relieve el Tribunal
Constitucional espa&ntilde;ol en la STC 12/1982, estamos en presencia de un derecho
de libertad
...por lo que b&aacute;sicamente significa ausencia de interferencias o de intromisiones de las
autoridades estatales en el proceso de comunicaci&oacute;n [...] (pero tambi&eacute;n significa) el
reconocimiento y la garant&iacute;a de una instituci&oacute;n pol&iacute;tica fundamental, que es la opini&oacute;n
p&uacute;blica libre, indisolublemente ligada con el pluralismo pol&iacute;tico que es un valor fundamental
y un requisito del funcionamiento del Estado democr&aacute;tico...339
Es por ello que la Suprema Corte de nuestro pa&iacute;s, al considerar que la
adici&oacute;n al art&iacute;culo 6&deg; constitucional tuvo lugar durante la reforma pol&iacute;tica en
relaci&oacute;n al art&iacute;culo 41, habla de una garant&iacute;a pol&iacute;tica, que asegure la adecuada
participaci&oacute;n de los ciudadanos en los procesos democr&aacute;ticos.
Cuando se afirma que el derecho a la informaci&oacute;n en M&eacute;xico es un derecho
social, se entiende en el sentido de que va mas all&aacute; de las libertades cl&aacute;sicas de
expresi&oacute;n y de imprenta ya consagradas; que conlleva la regulaci&oacute;n de una serie
de acciones
positivas por parte del Estado que ampl&iacute;an el ejercicio de estas
libertades, a fin de hacerlas acordes a los contenidos del derecho a la informaci&oacute;n
plasmados en los documentos internacionales que M&eacute;xico ha suscrito. Estas
acciones deben permitir a la sociedad mexicana estar en aptitud de acceder a toda
la informaci&oacute;n posible, por todos los medios posibles, para realmente tener
derecho de elecci&oacute;n, facilitar la formaci&oacute;n de la opini&oacute;n p&uacute;blica, y la participaci&oacute;n
en los asuntos p&uacute;blicos, que realmente les interesen.
Los derechos sociales, y el derecho a la informaci&oacute;n no es la excepci&oacute;n,
participan del problema planteado por Cruz Parcero: “En M&eacute;xico, la mayor&iacute;a de los
derechos prestacionales o derechos sociales est&aacute;n configurados –y as&iacute; lo
interpreta tanto la doctrina como la jurisprudencia- como directrices que persiguen
fines y que dejan al Estado la elecci&oacute;n de los medios que considere adecuados
para su realizaci&oacute;n.”340
El Estado social y democr&aacute;tico de derecho actual, presenta fen&oacute;menos
particulares y grandes transformaciones que no pueden ser afrontados bajo la
339
Cfr. STC 12/1982 FJ. 3&deg;, publicada en el Bolet&iacute;n Oficial del Estado n&uacute;mero 95, en
http://www.boe.es/g/es/bases_datos_tc/doc.php
340
Juan A. CRUZ PARCERO, “Los derechos sociales...., op. cit., p. 101.
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&oacute;ptica positivista decimon&oacute;nica de la separaci&oacute;n entre Estado y sociedad. En este
sentido el derecho a la informaci&oacute;n, como qued&oacute; delineado en el cap&iacute;tulo
segundo, como parte del proceso de comunicaci&oacute;n p&uacute;blica, es una pieza
fundamental de la consolidaci&oacute;n de la democracia en M&eacute;xico.
Al lado de los derechos subjetivos p&uacute;blicos, que corresponden a la teor&iacute;a
liberal de los derechos de la comunicaci&oacute;n libre, y comprendidos en los derechos
sociales de que habla la Suprema Corte en nuestro pa&iacute;s, como derechos de la
sociedad a recibir informaci&oacute;n veraz, es posible hablar de un derecho institucional
a la informaci&oacute;n, ya que la frase comprendida en el art&iacute;culo 6&deg; “El Estado
garantizar&aacute; el derecho a la informaci&oacute;n” puede ser interpretada en el sentido de
que lo que el legislador se propuso es establecer una garant&iacute;a para la sociedad
mexicana, que relacionada con los documentos internacionales en la materia, y
complementada con ellos, permita la protecci&oacute;n institucional de la formaci&oacute;n de la
opini&oacute;n p&uacute;blica, y la participaci&oacute;n efectiva de los ciudadanos en el debate p&uacute;blico,
fundadas en el principio democr&aacute;tico.
El derecho comparado alem&aacute;n y espa&ntilde;ol nos reporta la conveniencia de
adoptar la cobertura institucional en el caso de los derechos a una comunicaci&oacute;n
p&uacute;blica libre, en relaci&oacute;n a la libertad de expresi&oacute;n, prensa e informaci&oacute;n, ya que lo
que se protege en este caso es la contribuci&oacute;n a la sociedad y la formaci&oacute;n de la
opini&oacute;n p&uacute;blica, por parte de los medios de comunicaci&oacute;n, a la transparencia,
conocimiento y discusi&oacute;n de la conducta de los titulares de los poderes p&uacute;blicos,
como elemento esencial de la democracia.
Dado que ya la jurisprudencia de la Suprema Corte ha puesto de relieve la
importancia de la opini&oacute;n p&uacute;blica, de los derechos sociales de todos los
integrantes de la comunidad pol&iacute;tica acerca del conocimiento de los asuntos
p&uacute;blicos, y del deber del Estado mexicano de procurar esta publicidad en su
actividad, el pensamiento institucional en cuanto protector del instituto de la
opini&oacute;n p&uacute;blica libre, ser&iacute;a de enorme utilidad para la resoluci&oacute;n de numerosos
problemas que plantea el r&eacute;gimen de los derechos de comunicaci&oacute;n libre y el
ejercicio de los mismos en M&eacute;xico.
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Por este motivo, y dado que se encuentra actualmente en M&eacute;xico abierto el
debate para una reforma integral a la Constituci&oacute;n General de la Rep&uacute;blica, y que
en mi concepto el derecho a la informaci&oacute;n no se encuentra regulado de manera
que garantice un derecho como el que existe en el derecho comparado, y que
corresponda a las expectativas democr&aacute;ticas a las que aspiramos, sostengo: a)
que el derecho a la informaci&oacute;n con base en los instrumentos internacionales que
nuestro pa&iacute;s ha suscrito, sea conceptualizado, y por tanto sea regulado, de
manera independiente de las libertades liberales de expresi&oacute;n y de prensa: b) que
se regule en un precepto constitucional las dos primeras libertades (art&iacute;culo 6&deg;), y
en forma separada (art&iacute;culo 7&deg;) el derecho a la informaci&oacute;n, como un derecho
fundamental, en sus dos vertientes: como garant&iacute;a individual y como garant&iacute;a
social en su faceta de que la sociedad pueda estar informada verazmente de los
asuntos p&uacute;blicos que a ella interesan, que comprenda la protecci&oacute;n institucional
de la opini&oacute;n p&uacute;blica libre y la garant&iacute;a institucional de los medios de
comunicaci&oacute;n; c) que se incluyan en este precepto, claramente, los l&iacute;mites del
derecho a la informaci&oacute;n, cuidando de no entorpecer el ejercicio de este derecho
fundamental; y d) que se legisle toda la reglamentaci&oacute;n necesaria que incluya las
garant&iacute;as instrumentales que le doten de plena eficacia.
3.6. Titularidad
Dise&ntilde;ada esta libertad para ser ejercida leg&iacute;timamente por todos, de acuerdo con
el profesor Desantes Guanter341 es posible distinguir tres etapas por las que
evoluciona el hombre en relaci&oacute;n con el derecho y la informaci&oacute;n: la del sujeto
empresario, vigente en el siglo XIX, en la cual lo que la caracteriza es que s&oacute;lo
acceden a esta libertad unos cuantos sujetos con recursos materiales suficientes
para montar su propia empresa informativa. En esta fase, por lo tanto, se privilegia
al sujeto en cuanto controlador de la informaci&oacute;n, y no existe ning&uacute;n inter&eacute;s
p&uacute;blico acerca del manejo de tal informaci&oacute;n.
341
Jos&eacute; Mar&iacute;a DESANTES GUANTER, La cl&aacute;usula de conciencia, Pamplona, Eunsa, 1978, p. 118
y ss.; Dami&aacute;n M. LORETI, El derecho a la informaci&oacute;n. Relaci&oacute;n entre medios, p&uacute;blico y
periodistas,1&ordf;. reimpresi&oacute;n, Buenos Aires, Piad&oacute;s Estudios de Comunicaci&oacute;n, 1997, p. 15 y ss.
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La segunda etapa, a la que llama del sujeto profesional, va aparejada de
una serie de derechos atribuidos a aquellos periodistas que laboran en tales
empresas informativas y que se dedican profesionalmente a la b&uacute;squeda y
difusi&oacute;n de la informaci&oacute;n.
La tercera, a la que llama del sujeto universal, surge a partir de la
Declaraci&oacute;n Universal de los Derechos humanos, caracteriz&aacute;ndose por conceder
el derecho a todos los seres humanos, a buscar, difundir y recibir informaci&oacute;n, ya
no derivado de la pertenencia a un Estado nacional, sino inherente a su dignidad
humana, reconoci&eacute;ndose su igualdad y libertad como la base de tales derechos.
As&iacute; lo ha sostenido el Tribunal Constitucional Espa&ntilde;ol en su STC 220/1991
FJ. 4&deg;:
Es &eacute;ste un derecho que tiene como caracter&iacute;sticas esenciales estar dirigido a los
ciudadanos en general al objeto de que puedan formar sus convicciones, ponderando
opiniones diversas e incluso contradictorias y participar as&iacute; en la discusi&oacute;n relativa a los
asuntos p&uacute;blicos.342
Por su parte la Suprema Corte de Justicia se ha pronunciado:
Como garant&iacute;a constitucional que es el derecho a la informaci&oacute;n, es patente que su titular
es todo aquel sujeto que se encuentra en la situaci&oacute;n de gobernado, atendiendo al art&iacute;culo
1&deg; de la Constituci&oacute;n, en consecuencia, la totalidad del derecho debe considerarse
atribuida a cualquier persona jur&iacute;dica, f&iacute;sica o moral, en la medida en que las personas
jur&iacute;dicas son reconocidas por la ley.343
3.7. Los l&iacute;mites del derecho a la informaci&oacute;n
El art&iacute;culo 29 de la Declaraci&oacute;n Universal de los Derechos Humanos se&ntilde;ala en su
apartado 2 que: “En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades
toda persona est&aacute; solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley, con
el fin de asegurar el reconocimiento y respeto de los derechos y las libertades de
los dem&aacute;s, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, el orden p&uacute;blico y el
bienestar general en una sociedad democr&aacute;tica”.
342
Cfr. STC 220/1991 FJ 4&deg;, publicada en el Bolet&iacute;n Oficial del Estado n&uacute;mero 312, en
http://www.boe.es/g/es/bases_datos_tc/doc.php
343
Semanario Judicial de la Federaci&oacute;n, Novena &Eacute;poca, Tomo XI, abril de 2000, “Derecho a la
informaci&oacute;n. La Suprema Corte interpret&oacute; originalmente el art&iacute;culo 6&deg; constitucional como garant&iacute;a
de partidos pol&iacute;ticos, ampliando posteriormente ese concepto a garant&iacute;a individual y la obligaci&oacute;n
del Estado a informar verazmente”, tesis P. XLV/2000, Suprema Corte de Justicia, M&eacute;xico, p. 72.
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El derecho a la informaci&oacute;n, al igual que la libre expresi&oacute;n y la libertad de
prensa, que forman los derechos a la comunicaci&oacute;n p&uacute;blica protegidos por la
Constituci&oacute;n Mexicana tiene, como todos los derechos, ciertos l&iacute;mites, ya que los
derechos fundamentales no son absolutos, no existen derechos ilimitados, sino
que est&aacute;n limitados por la necesidad de preservar otros derechos y bienes
jur&iacute;dicamente protegidos.344 De conformidad con los pactos internacionales de
derechos humanos, las restricciones a los derechos deben estar expresamente
fijadas por la ley. En el caso de nuestro pa&iacute;s, los l&iacute;mites a las garant&iacute;as
individuales se encuentran expresamente en la parte dogm&aacute;tica de la Carta
Magna.
Las restricciones a las libertades de expresi&oacute;n, de prensa y al derecho a la
informaci&oacute;n, se encuentran establecidas en los art&iacute;culos 6&deg;, 7&deg; de la Constituci&oacute;n y
19.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Pol&iacute;ticos y 13.2 de la
Convenci&oacute;n Americana de Derechos Humanos, las disposiciones aplicables de los
C&oacute;digos Penales y la Ley de Imprenta.
Es oportuno aqu&iacute; hacer el comentario de que en la protecci&oacute;n de la vida
privada, la intimidad personal y familiar, el honor, en sus inicios derechos de la
personalidad, tutelados por el derecho privado, existe en nuestro pa&iacute;s un grave
rezago, ya que por su importancia en el mundo actual, son considerados por los
documentos internacionales como derechos humanos y como tales deben ser
tutelados y garantizados como garant&iacute;as individuales en la terminolog&iacute;a
mexicana,345 por encontrarse dentro de la parte dogm&aacute;tica de la carta
fundamental, y no servir solamente como l&iacute;mites a las libertades de expresi&oacute;n,
imprenta y derecho a la informaci&oacute;n.
3.7.1. La moral p&uacute;blica
Como ya mencion&eacute; en el apartado 3.2.2.6, antes de que entrara en vigor la
Constituci&oacute;n de 1917, en el mismo a&ntilde;o en el mes de abril, el presidente
344
Ver H&eacute;ctor Fa&uacute;ndez Ledesma, Los l&iacute;mites de la libertad de expresi&oacute;n, M&eacute;xico, Instituto de
Investigaciones Jur&iacute;dicas, UNAM, Serie Doctrina Jur&iacute;dica n&uacute;m. 201, 2004.
345
Ver Ignacio Burgoa, Las garant&iacute;as individuales, op. cit., p. 187.
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Venustiano Carranza promulg&oacute; una Ley de Imprenta “entre tanto el Congreso de la
Uni&oacute;n reglamenta los art&iacute;culos 6&deg; y 7&deg; de la Constituci&oacute;n General de la Rep&uacute;blica”,
en donde hasta la fecha se encuentra reglamentado el l&iacute;mite de la moral p&uacute;blica
establecido en los art&iacute;culos 6&deg; y 7&deg; constitucionales, complementado por el art&iacute;culo
19.3 (b) del PIDCP y 13.2 (b) de la CADH. En los c&oacute;digos penales y estatales
(delitos de ultrajes a la moral, corrupci&oacute;n de menores o apolog&iacute;a del delito) y el
art&iacute;culo 6&deg; del Reglamento de Publicaciones y Revistas Ilustradas.
El art&iacute;culo 2&deg; de la Ley de Imprenta establece las hip&oacute;tesis del ataque a la
moral. El concepto de moral p&uacute;blica es dif&iacute;cil de precisar, se modifica con el
tiempo y var&iacute;a en funci&oacute;n de las condiciones sociales y culturales de los pueblos,
pero el objetivo que se persigue en todo caso, es el impedir la exposici&oacute;n de
im&aacute;genes o actos obscenos o que induzcan a la apolog&iacute;a o incitaci&oacute;n de delitos
relacionados con el comercio carnal.
Al respecto, la Suprema Corte de Justicia en lo que se refiere a la moral
p&uacute;blica y buenas costumbres ha sostenido:
Dado el car&aacute;cter variable de la noci&oacute;n de buenas costumbres y moral p&uacute;blica, seg&uacute;n sea el
ambiente o grado de cultura de una comunidad determinada, es necesario dejar a los jueces el
cuidado de determinar cu&aacute;les actos pueden ser considerados como imp&uacute;dicos, obscenos o
contrarios al pudor p&uacute;blico. A falta de un concepto exacto y de reglas fijas en materia de
moralidad p&uacute;blica, tiene el juez la obligaci&oacute;n de interpretar lo que el com&uacute;n de las gentes
entiende por obsceno y ofensivo al pudor, sin recurrir a procedimientos de comprobaci&oacute;n, que
s&oacute;lo son propios para resolver cuestiones puramente t&eacute;cnicas. Es el concepto medio moral el
que debe servir de norma y gu&iacute;a al juez en la decisi&oacute;n de estos problemas jur&iacute;dicos y no existe,
en tan delicada cuesti&oacute;n, un medio t&eacute;cnico preciso que lleve a resolver, sin posibilidad de error,
lo que legalmente debe conceptuarse como obsceno...346
3.7.2. Los derechos de tercero
Los art&iacute;culos 14,347 16,348 6,349 7350 de la Constituci&oacute;n General de la Rep&uacute;blica
tutelan los derechos al honor, a la vida privada, a la intimidad personal y familiar
346
Semanario Judicial de la Federaci&oacute;n, Primera &Eacute;poca, t. LVI, p. 133.
P&aacute;rrafo segundo: “Nadie podr&aacute; ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades,
posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente
establecidos...”
348
P&aacute;rrafo primero: “Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o
posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive
la causa legal del procedimiento”.
347
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de manera general, complementados por los tratados internacionales, los cuales
en virtud del art&iacute;culo 133 constitucional se encuentran incorporados a nuestro
derecho interno.
En la Declaraci&oacute;n Universal de los Derechos Humanos de 10 de diciembre de
1948 se establece la prohibici&oacute;n de interferencias con la vida privada, con la
familia, con el domicilio, con la correspondencia, as&iacute; como la protecci&oacute;n del honor
y de la reputaci&oacute;n: Art&iacute;culo 12: “Nadie ser&aacute; objeto de injerencias arbitrarias en su
vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su
honra o a su reputaci&oacute;n. Toda persona tiene derecho a la protecci&oacute;n de la ley
contra tales injerencias o ataques”.
A nivel continental podemos citar la Declaraci&oacute;n Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, aprobada en Bogot&aacute; en el a&ntilde;o de 1948,
que en su
Cap&iacute;tulo I art&iacute;culo V dispone: “Toda persona tiene derecho a la protecci&oacute;n de la
Ley contra los ataques abusivos a su honra, a su reputaci&oacute;n y a su vida privada y
familiar”; la Convenci&oacute;n Americana sobre Derechos Humanos, de 22 de noviembre
de 1969, llevada a cabo en San Jos&eacute; de Costa Rica, en su art&iacute;culo 11 se&ntilde;ala :
“Protecci&oacute;n de la Honra y de la Dignidad:1. Toda persona tiene derecho al respeto
de su honra y al reconocimiento de su dignidad.”
Por su parte el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Pol&iacute;ticos (1966)
en su art&iacute;culo 17 declara:
“1. Nadie ser&aacute; objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y
reputaci&oacute;n.
P&aacute;rrafo noveno: “Las comunicaciones privadas son inviolables. La ley sancionar&aacute; penalmente
cualquier acto que atente contra la libertad y privac&iacute;a de las mismas.”
P&aacute;rrafo duod&eacute;cimo: “La correspondencia que bajo cubierta circule por las estafetas estar&aacute; libre de
todo registro, y su violaci&oacute;n ser&aacute; penada por la ley”.
349
“La manifestaci&oacute;n de las ideas no ser&aacute; objeto de ninguna inquisici&oacute;n judicial o administrativa,
sino en el caso de que ataque a la moral, los derechos de tercero, provoque alg&uacute;n delito, o
perturbe el orden p&uacute;blico. El derecho a la informaci&oacute;n ser&aacute; garantizado por el Estado”.
350
“Es inviolable la libertad de escribir y publicar escritos sobre cualquier materia. Ninguna ley ni
autoridad puede establecer la previa censura, ni exigir fianza a los autores o impresores, ni coartar
la libertad de imprenta, que no tiene m&aacute;s l&iacute;mite que el respeto a la vida privada, a la moral y a la
paz p&uacute;blica.”
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2. Toda persona tiene derecho a la protecci&oacute;n de la ley contra esas injerencias o
ataques.”
El derecho al honor351, la intimidad y a la vida privada existen en nuestro
pa&iacute;s como l&iacute;mites a la libertad de expresi&oacute;n y libertad de imprenta, en los art&iacute;culos
6&ordm; y 7&ordm; de la Constituci&oacute;n General de la Rep&uacute;blica, as&iacute; como en su reglamentaria
Ley de Imprenta de abril de 1917; art&iacute;culo 13.2 (a) CADH y 19.3 PIDCP (respeto a
los derechos de tercero o la reputaci&oacute;n); estos valores est&aacute;n adem&aacute;s tutelados
penalmente por los delitos de difamaci&oacute;n y calumnias y en materia civil, se puede
interponer reclamos por da&ntilde;o moral.352
Se ha recurrido a vincular tres elementos que permiten connotar el
concepto del honor como derecho fundamental: el primer elemento es el derecho
a la propia estimaci&oacute;n, el buen nombre o reputaci&oacute;n: en este primer momento, se
requiere establecer cu&aacute;l es nuestra concepci&oacute;n subjetiva acerca de nosotros
mismos, de nuestro propio valor, inherente a nuestra dignidad como personas;
esta connotaci&oacute;n se ve complementada con un segundo elemento, que es el
derecho que posee toda persona a su reputaci&oacute;n, ganada a lo largo de su vida
frente a terceros, dimensi&oacute;n objetiva en que entran en juego ya factores externos
como buen nombre, estima, prestigio profesional, etc&eacute;tera; el tercer elemento que
se conjuga para delimitar la idea de honor, es
que se trata de un concepto
dependiente de las normas, valores e ideas sociales de cada momento, lo cual no
es dif&iacute;cil de entender, ya que con ello se identifica a conceptos jur&iacute;dicos
351
Sobre este tema ver I. BERDUGO G&Oacute;MEZ DE LA TORRE, Honor y libertad de expresi&oacute;n,
Madrid Tecnos, 1987; Giancarlo ROLLA “El dif&iacute;cil equilibrio entre el derecho a la informaci&oacute;n y la
tutela de la dignidad y la vida privada. Breves consideraciones a la luz de la experiencia italiana” en
Cuestiones Constitucionales, M&eacute;xico, n&uacute;m. 7, julio-diciembre 2002, pp. 139-168.
352
El art&iacute;culo 1916 del C&oacute;digo Civil define al da&ntilde;o moral como “la afectaci&oacute;n que una persona
sufre en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputaci&oacute;n, vida privada,
configuraci&oacute;n y aspectos f&iacute;sicos, o bien en la consideraci&oacute;n que de s&iacute; misma tienen los dem&aacute;s”. En
este caso lo que se persigue es la reparaci&oacute;n del da&ntilde;o mediante una erogaci&oacute;n material.
Por su parte, el art&iacute;culo 1916 bis del C&oacute;digo Civil que delimita los alcances del da&ntilde;o moral en
relaci&oacute;n con la prensa establece: “No estar&aacute; obligado a la reparaci&oacute;n del da&ntilde;o moral quien ejerza
sus derechos de opini&oacute;n, cr&iacute;tica, expresi&oacute;n e informaci&oacute;n, en los t&eacute;rminos y con las limitaciones de
los art&iacute;culos 6&deg; y 7&deg; de la Constituci&oacute;n General de la Rep&uacute;blica. En todo caso, quien demande la
reparaci&oacute;n del da&ntilde;o moral por responsabilidad contractual o extracontractual deber&aacute; acreditar
plenamente lo il&iacute;cito de la conducta del demandado y el da&ntilde;o que directamente le hubiere causado
tal conducta”.
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indeterminados, de los cuales no es posible elaborar un concepto incontrovertible
y permanente.
En lo que se refiere al derecho a la intimidad personal y familiar, es
un&aacute;nimemente aceptado el surgimiento del concepto jur&iacute;dico de intimidad en el
famoso art&iacute;culo de los j&oacute;venes abogados estadounidenses Warren y Brandeis
denominado “The right to the privacy” publicado en la Revista de la Facultad de
Derecho de Harvard en 1890.
En un primer momento hist&oacute;rico el concepto objetivo de la intimidad se
identifica con el derecho a estar solos, the rigth to be let alone, a que nos dejen en
paz, a no ser molestados,353 es decir, a nuestra propia soledad f&iacute;sica, es el
espacio que cada persona se reserva; y fue entendido en un aspecto material al
principio de este derecho, asoci&aacute;ndolo principalmente como un impedimento de
intromisiones a la intimidad en espacios f&iacute;sicos, a registrar objetos personales, etc.
En varias legislaciones actualmente se identifica con la protecci&oacute;n a la
inviolabilidad del domicilio y de la correspondencia. Este primer momento atiende
a la etimolog&iacute;a del concepto y coincide con la segunda acepci&oacute;n de intimidad dada
por el Diccionario de la Real Academia Espa&ntilde;ola de la Lengua, es decir “zona
espiritual reservada o &iacute;ntima de una persona o de un grupo, especialmente de una
familia”.
Una segunda etapa de este derecho se refiere a la divulgaci&oacute;n p&uacute;blica de
hechos privados; situaciones en
las que se exponen en p&uacute;blico cuestiones
absolutamente particulares de las personas, o bien sucesos que formaron parte
de la opini&oacute;n p&uacute;blica en un determinado momento (participaci&oacute;n en un hecho
p&uacute;blico, una violaci&oacute;n, un esc&aacute;ndalo) pero que pasado cierto tiempo, aun cuando
hayan sido objeto de noticias, se considera que se ha generado un “derecho al
olvido”.
La tercera vertiente es la presentaci&oacute;n al p&uacute;blico de circunstancias
personales bajo una falsa luz o apariencia, es decir, tergiversar los hechos por los
medios de comunicaci&oacute;n o por las personas.
353
Ver sobre este tema Marc CARRILLO, El derecho a no ser molestado. Informaci&oacute;n y vida
privada, Navarra, Thomson Aranzadi, Colecci&oacute;n Divulgaci&oacute;n Jur&iacute;dica, 2003.
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Relacionado con esta ideolog&iacute;a cl&aacute;sica de la intimidad se habla de un
concepto subjetivo: se identifica en esencia con el denominado derecho a la
autodeterminaci&oacute;n informativa, con un &aacute;mbito de plena disponibilidad por parte del
individuo, siendo &eacute;ste el &uacute;nico que determina lo que debe o no quedar reservado
al conocimiento gen&eacute;rico.354
Este concepto subjetivo del derecho a la intimidad, identificado con el
derecho a la autodeterminaci&oacute;n informativa, o libertad inform&aacute;tica como tambi&eacute;n
suelen llamarla los autores, tiene que ver con el avance tecnol&oacute;gico que nos ha
tocado vivir en la sociedad de la informaci&oacute;n y que ha potencializado el acopio y
almacenamiento de la informaci&oacute;n que se encuentra en manos del Estado y de los
particulares, y que constituye un peligro para la intimidad de las personas. Tratar&eacute;
este tema con mayor amplitud en el cap&iacute;tulo cuarto.
En ocasiones es dif&iacute;cil distinguir los l&iacute;mites de lo privado y de lo &iacute;ntimo,
incluso en algunas legislaciones como la francesa es equivalente, pero la
distinci&oacute;n puede mantener su sentido si sostenemos que la vida privada viene
referida a aquellos aspectos de la vida de una persona que ofrecen alg&uacute;n nexo de
relaci&oacute;n con aspectos de su vida social vinculados a la esfera laboral, profesional
o comercial, lo cual podr&iacute;a exceder el &aacute;mbito de protecci&oacute;n del derecho a la
intimidad.
3.7.3. La vida privada
La vida privada, como l&iacute;mite al derecho a la informaci&oacute;n est&aacute; expresamente
regulada en el art&iacute;culo 7&deg; e indirectamente en el 6&deg; de la Constituci&oacute;n General de
la Rep&uacute;blica (derechos de terceros), el art&iacute;culo 1&deg; de la Ley de Imprenta; art&iacute;culos
13.2 (a) de la CADH y 19.3 (a) del PIDCP, delitos de difamaci&oacute;n y calumnias en el
C&oacute;digo Penal y da&ntilde;o moral en el C&oacute;digo Civil, que arriba he mencionado.
354
Este concepto subjetivo del derecho a la intimidad, identificado con el derecho a la
autodeterminaci&oacute;n informativa, o libertad inform&aacute;tica como prefieren llamarla otros autores, est&aacute;
recogido por la Constituci&oacute;n Espa&ntilde;ola en un derecho espec&iacute;fico regulado por el art&iacute;culo 18.4 “La
ley limitar&aacute; el uso de la inform&aacute;tica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los
ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos”.
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La vida privada se configura en base a dos &aacute;mbitos, uno interior, referido al
individuo y que afecta a su moralidad, a su psique, a su pensamiento y a su
cuerpo, y otro externo, donde se le atribuyen al sujeto las mismas facultades que
sobre s&iacute; mismo, pero con referencia a los dem&aacute;s. Forman parte de ambos los
datos relativos a &eacute;l, su domicilio, sus comunicaciones y sus relaciones personales
y afectivas, la familia y lo f&iacute;sico, entre otros. En los dos &aacute;mbitos de la vida privada
el sujeto es igualmente soberano y poseedor del derecho a controlar todo lo que
est&aacute; referido a ella.355
El profesor Lucrecio Rebollo, explicando el concepto de vida privada
incluido en el Convenio Europeo de Derechos Humanos comenta:
El concepto de vida privada es tan amplio en su configuraci&oacute;n europea que se incluyen en
&eacute;l incluso las actividades comerciales o profesionales y en especial las profesiones
liberales, pues las tareas de un miembro de &eacute;stas pueden constituir un elemento de vida
privada. Deviene ello de la deliberada pretensi&oacute;n del int&eacute;rprete del CEDH de no delimitar
de forma exacta el derecho, dado que se le reconoce un car&aacute;cter expansivo y mudable. Ha
de ser el resultado de unas aspiraciones y necesidades sociales, adem&aacute;s, var&iacute;a con el
paso del tiempo y tambi&eacute;n de unos lugares a otros, incluso dentro de la misma Europa.
De esta forma, la vida privada se configura en base a dos &aacute;mbitos, uno interior, referido al
individuo y que afecta a su moralidad, a su psiqu&eacute;, a su pensamiento y a su cuerpo, y otro
externo, donde se le atribuyen al sujeto las mismas facultades que sobre s&iacute; mismo, pero
con referencia a los dem&aacute;s. Forman parte de ambos los datos a &eacute;l relativos, su domicilio,
sus comunicaciones y sus relaciones personales y afectivas, la familia y lo f&iacute;sico, entre
otros. En los dos &aacute;mbitos de la vida privada el sujeto es igualmente soberano y poseedor
del derecho a controlar todo lo a ella referido.356
La Suprema Corte de Justicia en relaci&oacute;n a la vida privada en tesis de
jurisprudencia ha sostenido:
La Ley no da un concepto de vida privada de una manera expl&iacute;cita, pero s&iacute; puede decirse
que lo contiene impl&iacute;cito, toda vez que los art&iacute;culos siguientes se refiere a los ataques a la
Naci&oacute;n Mexicana, a las entidades pol&iacute;ticas que la forman, a las entidades del pa&iacute;s y a la
sociedad. Para determinar lo que es la vida privada puede acudirse al m&eacute;todo de la
exclusi&oacute;n y sostener que vida privada es aquella que no constituye vida p&uacute;blica.
Precisando dicho concepto, puede afirmarse que la vida que observan los funcionarios con
este car&aacute;cter, es decir, en el desempe&ntilde;o de su cargo y que es lo que interesa a la
sociedad, se opone a las actividades del individuo como particular, a sus actividades en el
hogar y en la familia, esto da la t&oacute;nica para considerar cuales fueron los ataques que la Ley
de Imprenta quiso reprimir en la fracci&oacute;n I y en la IV del art&iacute;culo 1&deg; de la Ley de Imprenta.
All&iacute; se contiene una limitaci&oacute;n a las garant&iacute;as de los art&iacute;culos 6&deg; y 7&deg; constitucionales, pero
355
Lucrecio REBOLLO, El Derecho Fundamental a la Intimidad, Madrid, Iusfinder, Dykinson, 2000,
p. 234; ver Carlos RUIZ MIGUEL, La configuraci&oacute;n constitucional del derecho a la intimidad,
Madrid, Tecnos, 1995.
356
Lucrecio REBOLLO DELGADO, El derecho fundamental a la intimidad, op. cit., p. 234.
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se refiere a la vida privada, no a la que observan los funcionarios en el desempe&ntilde;o de su
cargo [...]357
Por su parte, el Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito en el
amparo directo 769/2000, resuelto el 27 de febrero de 2001, promovido por la
periodista Isabel Arvide sostuvo:
[...] El hecho de que Alejandra Acimovic Popovic sea conocida en el medio art&iacute;stico como
Sasha Montenegro y que constituya una figura p&uacute;blica, no implica que no deba respetarse
su vida privada, pues si bien la vida que observ&oacute; en el desempe&ntilde;o de sus actividades
art&iacute;sticas v&aacute;lidamente puede interesar a la sociedad, y la cr&iacute;tica que se haga de la misma
es legal, existe una limitante que se desenvuelve en el entorno de su vida privada y que es
precisamente la no afectaci&oacute;n de su decoro, honor y reputaci&oacute;n; atributos de la
personalidad que por constituir derechos intangibles son en todo caso subjetivos y por
ende la ley no exige para sancionar esa afectaci&oacute;n, que se acredite la medida concreta del
dolor &iacute;ntimo sufrido [...] As&iacute; pues, la publicaci&oacute;n de las expresiones transcritas en un medio
de comunicaci&oacute;n social, constituye en s&iacute; misma la prueba de la existencia de la afirmaci&oacute;n,
la cual al haber sido aceptada por la demandada, es suficiente para actualizar el ataque y
la causaci&oacute;n moral del da&ntilde;o.358
3.7.4. Seguridad y orden p&uacute;blico
Las limitaciones para proteger la seguridad nacional y el orden p&uacute;blico se
encuentran en los art&iacute;culos 13.2 (b) y 15.5 de la CADH, el 19.3 (b) y 20 del PIDCP,
6&deg; (perturbaci&oacute;n del orden p&uacute;blico) 7&deg; (respeto a la paz p&uacute;blica); art&iacute;culo 3&deg; de la
Ley de Imprenta y los c&oacute;digos penales Federal y estatales(delitos de traici&oacute;n a la
patria, espionaje, sedici&oacute;n, mot&iacute;n, rebeli&oacute;n y revelaci&oacute;n de secretos).
Los conceptos de seguridad nacional y orden p&uacute;blico est&aacute;n ligados con
ciertas conductas tipificadas como delitos en los c&oacute;digos penales cuyo objeto es la
provocaci&oacute;n al rompimiento del orden institucional. Adem&aacute;s de la violencia
directa, tambi&eacute;n comprende las conductas de publicaci&oacute;n o propagaci&oacute;n de
noticias falsas que perturben la paz p&uacute;blica o las condiciones de operaci&oacute;n normal
del mercado. En el cap&iacute;tulo quinto abundar&eacute; sobre el concepto de seguridad
357
Semanario Judicial de la Federaci&oacute;n, Sexta &Eacute;poca, t. VII, p. 10.
Semanario Judicial de la Federaci&oacute;n y su Gaceta, Novena &Eacute;poca, tomo XIII, mayo de 2001,
“Da&ntilde;o moral. Expresiones cuya publicaci&oacute;n en un medio de comunicaci&oacute;n masivo acreditan en s&iacute;
mismas que se produjo”, tesis 1.10&ordm;C 15 C, D&eacute;cimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer
Circuito, p. 1119.
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nacional, en cuanto l&iacute;mite del derecho de acceso a la informaci&oacute;n p&uacute;blica
gubernamental.
Por &uacute;ltimo, dentro de este tipo de limitaciones se encuentra tambi&eacute;n la
prohibici&oacute;n contenida en el art&iacute;culo 15.5 de la CADH y 20 del PIDCP de hacer
propaganda a la guerra y apolog&iacute;a del odio nacional, racial o religioso que
constituyan incitaciones a la discriminaci&oacute;n, la violencia o cualquier otra acci&oacute;n
ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas.
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CAP&Iacute;TULO CUARTO
PERSPECTIVA COMPARADA DEL DERECHO DE
ACCESO A LA INFORMACI&Oacute;N P&Uacute;BLICA
Introducci&oacute;n
En los cap&iacute;tulos anteriores se ha caracterizado al derecho a la informaci&oacute;n como
un derecho fundamental que constituye el sustento funcional de la democracia,
que garantiza la participaci&oacute;n efectiva de los ciudadanos en el debate p&uacute;blico, ya
que ciudadanos bien informados est&aacute;n mejor capacitados para la participaci&oacute;n
pol&iacute;tica y mediante el sufragio en elecciones peri&oacute;dicas legitiman el poder del
Estado.
Tambi&eacute;n he sostenido que el derecho a la informaci&oacute;n de acuerdo a la
jurisprudencia de la Suprema Corte, constituye un derecho individual y social de la
mayor relevancia para que la sociedad mexicana pueda ser informada verazmente
de los asuntos p&uacute;blicos que le interesan. Corresponde ahora ocuparme del
derecho que poseen todas las personas a la informaci&oacute;n que se encuentra en
poder del Estado, principalmente en poder del Ejecutivo y sus dependencias,
aunque tambi&eacute;n de los Poderes Legislativo y Judicial, lo cual representa una de
las modalidades del derecho a la informaci&oacute;n en sentido amplio, que participa de
sus caracter&iacute;sticas, y cuya consagraci&oacute;n normativa constituye una etapa avanzada
de las democracias consolidadas.
En primer lugar analizar&eacute; el concepto de informaci&oacute;n p&uacute;blica, enseguida
estudiar&eacute; el derecho de acceso a la informaci&oacute;n p&uacute;blica; luego los documentos
internacionales y las declaraciones de los organismos internacionales que han
pugnado, desde hace ya varios a&ntilde;os, porque se establezca un derecho de acceso
de las personas a la informaci&oacute;n que est&aacute; en poder del Estado.
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Enseguida, analizar&eacute; el principio de publicidad y transparencia de la
actividad administrativa, el objeto y los sujetos del derecho de acceso a la
informaci&oacute;n que est&aacute; en poder de las dependencias del Ejecutivo, sus l&iacute;mites,
entre los que destacan los de car&aacute;cter p&uacute;blico, como la seguridad y defensa del
Estado, y los privados, como la protecci&oacute;n de datos personales en poder de las
autoridades o habeas data, y las garant&iacute;as tanto administrativas como
jurisdiccionales, que persiguen su protecci&oacute;n.
Finalmente, con base en el derecho comparado, expondr&eacute; los modelos de
acceso a la informaci&oacute;n en los Estados Unidos de Am&eacute;rica, en Sud&aacute;frica y la
Uni&oacute;n Europea.
4.1 El derecho de acceso a la informaci&oacute;n p&uacute;blica
Una de las modalidades del derecho a la informaci&oacute;n en sentido amplio, y que es
part&iacute;cipe de su naturaleza y caracter&iacute;sticas, lo constituye el derecho de acceso a la
informaci&oacute;n en poder del Estado, considerado como un derecho democr&aacute;tico que
contribuye a la mejor participaci&oacute;n de los ciudadanos en los asuntos p&uacute;blicos, al
control de la actuaci&oacute;n de los gobernantes, al combate a la corrupci&oacute;n y que en
general, puede utilizarse como un instrumento para la realizaci&oacute;n de otros
derechos humanos.
Para abordar el tema utilizar&eacute; como herramienta un concepto de
informaci&oacute;n p&uacute;blica que hace referencia tanto a su contenido como a su
justificaci&oacute;n. Por lo tanto, informaci&oacute;n p&uacute;blica es aquella que comprende la
informaci&oacute;n que posee el Estado en la forma de datos, documentos escritos, en
soporte inform&aacute;tico, o registros en archivos, la cual se encuentra principalmente en
poder de la Administraci&oacute;n P&uacute;blica, o de entidades u organismos que ejercen
gasto p&uacute;blico o que cumplen funciones de autoridad, y que permite a todas las
personas, sin necesidad de acreditar un inter&eacute;s, acceder a ella para tener la
capacidad de participar en el debate de los asuntos p&uacute;blicos, evaluar el
desempe&ntilde;o del gobierno con base en la informaci&oacute;n relativa a la gesti&oacute;n p&uacute;blica,
formarse un juicio y emitir opiniones en base a la informaci&oacute;n obtenida de la
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acci&oacute;n gubernamental, as&iacute; como contrastar su opini&oacute;n personal con la de otras
personas, para la formaci&oacute;n de la opini&oacute;n p&uacute;blica.
La justificaci&oacute;n de un derecho universal de acceso a la informaci&oacute;n p&uacute;blica,
ya que &eacute;ste se concede a todas las personas, radica en que el Estado posee un
deber de publicidad, es decir, las cuestiones del Estado son siempre asuntos
p&uacute;blicos, ya que la calificaci&oacute;n de “p&uacute;blicos” no depende de la ponderaci&oacute;n o
valoraci&oacute;n que pueda haber respecto de su conocimiento: son asuntos p&uacute;blicos,
porque al pertenecer al Estado, y al ser &eacute;ste un Estado democr&aacute;tico, pueden
afectar a todos los individuos, y por lo tanto, deben poder ser conocidos por todos.
Siguiendo a Sartori dir&iacute;amos que “el ‘p&uacute;blico’ no es s&oacute;lo el sujeto, sino tambi&eacute;n el
objeto de la expresi&oacute;n. Una opini&oacute;n se denomina p&uacute;blica no s&oacute;lo porque es del
p&uacute;blico (difundido entre muchos, o entre los mas) sino tambi&eacute;n porque afecta a
objetos y materias que son de naturaleza p&uacute;blica: el inter&eacute;s general, el bien
com&uacute;n, y en esencia, la res publica.”359 Las personas tienen por lo tanto, el
derecho o la libertad de buscar y recibir la informaci&oacute;n que posee el Estado.
Como sostiene Bobbio, mientras en un Estado autocr&aacute;tico la regla es por
naturaleza el secreto,360 la cual asegura la arbitrariedad y falta de control del
poder, en un Estado democr&aacute;tico la regla debe ser la transparencia y la publicidad
de los actos de los poderes p&uacute;blicos, en que el secreto constituye la excepci&oacute;n.
Como ya dejamos apuntado en el primer cap&iacute;tulo, en el Estado liberal de
Derecho el principio de publicidad se orient&oacute; m&aacute;s hacia las actuaciones
parlamentarias y judiciales. Actualmente el principio de publicidad de las
actuaciones parlamentarias, desempe&ntilde;a una labor de integraci&oacute;n de la sociedad
civil con el Estado, que opera entre representantes y representados ya que “la
imposibilidad [de &eacute;stos &uacute;ltimos] de participar masivamente en la discusi&oacute;n y en la
decisi&oacute;n del proceso pol&iacute;tico va a justificar el mandato representativo.”361
359
Giovanni SARTORI, Elementos de Teor&iacute;a Pol&iacute;tica, Madrid, Alianza, Ciencias Sociales, Ensayo,
1999, p. 169.
360
Norberto BOBBIO, “La democracia y el poder invisible” en El futuro de la democracia, M&eacute;xico,
Fondo de Cultura Econ&oacute;mica, 1987, p. 67 y ss.
361
Pedro DE VEGA GARC&Iacute;A, “El principio de publicidad parlamentaria y su proyecci&oacute;n
constitucional”, Revista Espa&ntilde;ola de Derecho P&uacute;blico, n&uacute;m.43, p. 56. Ver adem&aacute;s &Aacute;ngela
FIGUERUELO BURRIEZA, “Opini&oacute;n p&uacute;blica, principio de publicidad y garant&iacute;as parlamentarias”, en
Revista de las Cortes Generales, n&uacute;mero 14, Madrid, 1988.
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Entre los efectos m&aacute;s significativos de la publicidad parlamentaria y que
m&aacute;s directamente se relacionan con el desarrollo y profundizaci&oacute;n de la
democracia representativa, menciona Pedro de Vega: “1. La importante funci&oacute;n de
educaci&oacute;n pol&iacute;tica asignada a la publicidad de las actividades de la Asamblea; 2. A
trav&eacute;s de la publicidad se pretender&aacute; encontrar un mecanismo de control frente a
la arbitrariedad, la corrupci&oacute;n o la injusticia de los propios diputados; y 3. Al
conocerse socialmente la conducta y actuaci&oacute;n de los diputados, la elecci&oacute;n de los
mismos deja de ser producto de una decisi&oacute;n ciega. Se establece un v&iacute;nculo de
dependencia del representante con relaci&oacute;n al representado, y se ofrece la
posibilidad de que el representante conozca los deseos y aspiraciones de quienes
lo eligen.”362
Por lo que se refiere a la publicidad en las actuaciones judiciales, y en
especial de las penales, aparece vinculada al liberalismo pol&iacute;tico como una
reacci&oacute;n, frente a lo que suced&iacute;a en el sistema inquisitivo del antiguo r&eacute;gimen, en
el cual el proceso penal estaba dominado por el secreto. La publicidad
se
encuentra referida a la sociedad o al p&uacute;blico en general, y supone la posibilidad de
control social de la Justicia. En ese sentido, el
procesalista Eduardo Couture
sostuvo: “La publicidad, con su consecuencia natural de la presencia del p&uacute;blico
en las audiencias judiciales, constituye el mas precioso instrumento de
fiscalizaci&oacute;n popular sobre la obra de magistrados y defensores. En &uacute;ltimo
t&eacute;rmino, el pueblo es el juez de los jueces” y adem&aacute;s que “la publicidad del
proceso es la esencia misma del sistema democr&aacute;tico de gobierno”.363
Una cuesti&oacute;n que debe plantearse es en qu&eacute; debe consistir y c&oacute;mo se
debe regular la publicidad de las actuaciones parlamentarias y judiciales
consagradas por el constitucionalismo; a ello la doctrina ha respondido que lo
deseable es que sean los propios poderes Legislativo y Judicial quienes
362
Pedro DE VEGA, “El principio de publicidad parlamentaria y su proyecci&oacute;n constitucional”, op.
cit., p. 50.
363
Citado por Severiano FERN&Aacute;NDEZ RAMOS, El derecho de acceso a los documentos
administrativos, Madrid, Marcial Pons, Monograf&iacute;as Jur&iacute;dicas, 1997, p. 340.
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autorregulen el acceso a la informaci&oacute;n en su poder,364 por lo que la
reglamentaci&oacute;n que regule el derecho de acceso a la informaci&oacute;n debe referirse a
la documentaci&oacute;n en poder del Ejecutivo y sus dependencias, como lo demuestra
la experiencia de los Estados Unidos, Canad&aacute;, M&eacute;xico y numerosos pa&iacute;ses
europeos, como Espa&ntilde;a, Francia, Italia.
En el Estado liberal el principio de publicidad se aplic&oacute; s&oacute;lo de modo
indirecto a la Administraci&oacute;n P&uacute;blica, a trav&eacute;s del sometimiento de &eacute;sta a la ley y
al control jurisdiccional. En este contexto, “se pudo justificar impl&iacute;citamente que la
Administraci&oacute;n deb&iacute;a estar presidida, para su correcto funcionamiento como
organizaci&oacute;n burocr&aacute;tica, por un principio de secreto, o mejor de reserva, en tanto
que es libremente disponible en cada caso por la propia Administraci&oacute;n e
instrumentado b&aacute;sicamente a trav&eacute;s del deber gen&eacute;rico de discreci&oacute;n o sigilo de
los funcionarios p&uacute;blicos, y que viene a servir tambi&eacute;n – y no probablemente de
modo secundario- a sus propios fines.”365
En el Estado democr&aacute;tico moderno el principio de publicidad de la actuaci&oacute;n
de los poderes p&uacute;blicos rige como la regla b&aacute;sica para la participaci&oacute;n efectiva de
los ciudadanos en el debate p&uacute;blico, fundada en el principio democr&aacute;tico.
Por razones del tema a que se refiere este trabajo, s&oacute;lo me ocupar&eacute; del
acceso a la informaci&oacute;n p&uacute;blica en poder del Ejecutivo y sus dependencias, por lo
que la publicidad del Poder Legislativo y del Poder Judicial, no ser&aacute; objeto de
estudio. Como un derecho de avanzada se puede considerar el derecho previsto
en la Ley de Sud&aacute;frica, que garantiza el derecho de acceso a la informaci&oacute;n que
posean personas jur&iacute;dicas de derecho privado, ya sea f&iacute;sicas o jur&iacute;dicas, el cual
recibe el calificativo de derecho horizontal, por encontrarse en el mismo plano
jur&iacute;dico los sujetos activos y pasivos.
El acceso a la informaci&oacute;n que se encuentra en manos del Poder Ejecutivo
plantea cuestionamientos en el caso de los Estados federales, en los cuales debe
decidirse si la legislaci&oacute;n que se implemente debe referirse a todas las
364
En ese sentido, ver Severiano FERN&Aacute;NDEZ RAMOS, “Algunas proposiciones para una ley de
acceso a la informaci&oacute;n”, Bolet&iacute;n Mexicano de Derecho Comparado, M&eacute;xico, Nueva Serie, a&ntilde;o
XXXV, no. 105., septiembre-diciembre, 2002.
365
Severiano FERN&Aacute;NDEZ RAMOS, El derecho de acceso a los documentos administrativos, p.
341.
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autoridades del pa&iacute;s, sean &eacute;stas federales, estatales, regionales, o locales, o si
debe limitarse al gobierno y a la administraci&oacute;n central.
Al respecto, nos encontramos con dos sistemas:
•
Estados Unidos y Canad&aacute; ejemplifican el primer sistema; sus
respectivas leyes de acceso limitan su aplicaci&oacute;n a las autoridades y
organismos dependientes del gobierno federal, de modo que carecen
de eficacia directa en lo que respecta a las administraciones
estatales y locales, para las que rige su propio derecho.
•
En varios pa&iacute;ses europeos, como es el caso de Italia, Francia,
Espa&ntilde;a y Portugal, a&uacute;n trat&aacute;ndose de Estados compuestos en los
cuales la autoridad central o federal comparte el poder legislativo con
entidades regionales o federativas, la ley que regula el derecho a la
informaci&oacute;n se encuentra en una posici&oacute;n tal que le permite hacer
prevalecer
sus
disposiciones
sobre
todas
las
autoridades
administrativas, sean &eacute;stas estatales, locales o regionales.
•
El caso de M&eacute;xico se resuelve por el sistema de distribuci&oacute;n de
competencias que establece el art&iacute;culo 124 constitucional; en efecto,
al no estar atribuida la facultad de legislar en esta materia a la
autoridad federal, se debe entender reservada a los estados,
quedando como atribuci&oacute;n del Poder Legislativo federal expedir la ley
que reglamente el acceso a la informaci&oacute;n p&uacute;blica s&oacute;lo por cuanto al
Poder Ejecutivo federal se refiere.
Corresponde a cada uno de los pa&iacute;ses que establezcan el derecho de
acceso a la informaci&oacute;n, decidir cu&aacute;l de los dos sistemas adoptar, sin perder de
vista que en todo caso la ley federal debe tomarse como referencia por las
entidades locales para establecer los par&aacute;metros m&iacute;nimos a observar para que
&eacute;ste sea efectivo, y constituya realmente un par&aacute;metro de apertura de la
informaci&oacute;n entre las autoridades y los ciudadanos de ese pa&iacute;s. Tambi&eacute;n es
deseable que exista un sistema de acceso, en que el Poder Legislativo y Judicial
implementen por medio de leyes o acuerdos, seg&uacute;n el caso, las normas de acceso
a la documentaci&oacute;n que se encuentra en su poder.
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El reconocimiento de un derecho de acceso “a la documentaci&oacute;n p&uacute;blica vertiente subjetiva- y del correspondiente principio de transparencia administrativa
–vertiente objetiva- constituye una fase o etapa avanzada de los sistemas
democr&aacute;ticos, pues debe recordarse que la democracia no es tanto un estado
como un proceso siempre abierto.”366
Este principio general de publicidad admite el reconocimiento de la potestad
del Estado para establecer, por v&iacute;a de excepci&oacute;n, la inaccesibilidad general a
cierta informaci&oacute;n con el fin de proteger ciertos bienes o determinados intereses
jur&iacute;dicos (seguridad nacional, defensa del Estado, persecuci&oacute;n de los delitos, por
ejemplo).
En relaci&oacute;n a este tema es recomendable que la redacci&oacute;n de la ley que
permita el acceso sea perfectamente clara, de tal modo que evite el empleo de
t&eacute;rminos vagos, ya que en la medida en que la ley defina lo m&aacute;s claramente
posible la publicidad y el secreto, se cierran las puertas para que el Ejecutivo y la
administraci&oacute;n eludan su deber de publicidad y transparencia.
Al respecto, se recomienda que las excepciones al principio de publicidad
sean enumeradas y definidas, de modo tal, que hagan posible un justo equilibrio
entre publicidad y secreto.
No hay que olvidar que en el Estado liberal de Derecho la Administraci&oacute;n
tradicional, de corte burocr&aacute;tico, se hab&iacute;a caracterizado por la amplia
discrecionalidad de que gozaba para decidir en cada caso acerca del acceso a los
documentos en su poder, basada en un deber estatutario de discreci&oacute;n de los
empleados y funcionarios p&uacute;blicos, producto de una cultura en que el superior
jer&aacute;rquico se reservaba parte de la informaci&oacute;n, discrecionalidad que se reforzaba
por una “cultura del secreto” como instrumento de poder.367
366
Severiano FERN&Aacute;NDEZ RAMOS, “Algunas proposiciones para una ley de acceso a la
informaci&oacute;n”, op. cit.
367
“Como es conocido Max WEBER puso de manifiesto que el poder de los funcionarios no se
funda solamente en el saber especializado (o saber t&eacute;cnico) adquirido mediante aprendizajes
espec&iacute;ficos, sino que se funda tambi&eacute;n en el “saber del servicio”, es decir, en su conocimiento, s&oacute;lo
a &eacute;l accesible, de los hechos concretos y decisivos del servicio. Desde esta perspectiva, el saber
del servicio constituye, en cuanto saber secreto, un verdadero escudo contra el control, pues como
es evidente controlar a la Administraci&oacute;n –WEBER ten&iacute;a en mente sobre todo el control
parlamentario- tiene como condici&oacute;n previa la ruptura del secreto. De este modo la Administraci&oacute;n
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Por ello, es indispensable que los pa&iacute;ses que deseen garantizar el derecho
de acceso lo hagan mediante una ley, reforz&aacute;ndolo por una pol&iacute;tica p&uacute;blica de
transparencia y publicidad. En muchos de los pa&iacute;ses en que se ha establecido
este derecho, la experiencia demuestra que es necesario el trascurso de varios
a&ntilde;os para que las personas hagan uso de &eacute;l, y para que los funcionarios y
empleados p&uacute;blicos cambien sus pr&aacute;cticas burocr&aacute;ticas y proporcionen la
informaci&oacute;n.
Como ya se ha comentado, la primera reacci&oacute;n de la burocracia se orienta
a negar el acceso, aduciendo diferentes motivaciones: por miedo a cometer una
equivocaci&oacute;n; debido al encubrimiento de acciones o periodos hist&oacute;ricos cuyo
conocimiento p&uacute;blico estiman que puede perturbar el orden interno o desprestigiar
a instituciones del Estado; temor a desvelar documentos cuyo conocimiento
prematuro podr&iacute;a generar trastornos en el normal desenvolvimiento de las
actividades que realizan; encubrir actos dolosos mediante la sustracci&oacute;n del
conocimiento p&uacute;blico de los documentos que puedan dar indicios sobre estos
actos, o simplemente para encubrir administraciones irresponsables, negligentes o
arbitrarias.
Por lo anterior, la expedici&oacute;n de la ley debe ser reforzada por una amplia
campa&ntilde;a de difusi&oacute;n de este derecho, para que las personas hagan uso de &eacute;l y
los empleados y funcionarios p&uacute;blicos, cambien la cultura de opacidad por una de
cultura de publicidad.
A continuaci&oacute;n, hago menci&oacute;n de algunas de las normas vigentes en el
&aacute;mbito internacional, as&iacute; como las recomendaciones de los organismos
internacionales sobre el derecho de acceso a la informaci&oacute;n p&uacute;blica.
4.1.1. Organizaci&oacute;n de las Naciones Unidas
Adem&aacute;s de la consagraci&oacute;n del derecho a la informaci&oacute;n en general contenida en
los documentos internacionales que se mencionaron en el Cap&iacute;tulo Tercero,
burocr&aacute;tica es por tendencia natural una Administraci&oacute;n opaca.” citado por Severiano FERN&Aacute;NDEZ
RAMOS, El derecho de acceso a los documentos administrativos, op. cit., p. 341.
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Art&iacute;culo 19 de la Declaraci&oacute;n Universal de los Derechos Humanos y 19 del Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Pol&iacute;ticos, el derecho de acceso a la
informaci&oacute;n, ha ocupado la atenci&oacute;n de la Comisi&oacute;n de Derechos Humanos de la
ONU, que a partir de 1993 cre&oacute; la agencia del Relator Especial para la Libertad de
Opini&oacute;n y Expresi&oacute;n. En su reporte anual de 1998, el Relator Especial estableci&oacute;
que la libertad de informaci&oacute;n comprende el derecho a acceder a informaci&oacute;n en
manos del Estado:“El derecho a buscar, recibir y difundir informaci&oacute;n impone la
obligaci&oacute;n a los Estados de asegurar el acceso a informaci&oacute;n, particularmente la
informaci&oacute;n en manos del gobierno, almacenada de cualquier manera o bajo
cualquier sistema de recuperaci&oacute;n...”368
En su reporte del a&ntilde;o 2000, el Relator Especial, adem&aacute;s de destacar la
importancia de la libertad de informaci&oacute;n como un derecho humano, hizo las
siguientes observaciones:
44. En ese contexto, el Relator Especial llama la atenci&oacute;n a los gobiernos respecto de
determinados aspectos y los invita a revisar la legislaci&oacute;n existente o a adoptar nueva
legislaci&oacute;n en materia de acceso a la informaci&oacute;n y a asegurar que sea acorde con estos
principios generales. Entre los puntos importantes se encuentran:
1.-Los organismos p&uacute;blicos tienen la obligaci&oacute;n de difundir informaci&oacute;n y todo individuo
tiene el derecho correlativo de recibir informaci&oacute;n; “informaci&oacute;n” abarca todos los registros
en poder de un organismo p&uacute;blico, sin importar la forma en que est&eacute;n almacenados.
2.- La libertad de informaci&oacute;n implica que los organismos p&uacute;blicos den publicidad y
difundan ampliamente documentos de inter&eacute;s general, tal como informaci&oacute;n sobre el
funcionamiento del organismo p&uacute;blico y el contenido de cualquier pol&iacute;tica o decisi&oacute;n que
pueda afectar el inter&eacute;s general;
3. Como m&iacute;nimo, la legislaci&oacute;n sobre libertad de informaci&oacute;n deber&aacute; prever la educaci&oacute;n
p&uacute;blica y la difusi&oacute;n de informaci&oacute;n relativa al derecho de acceso a la informaci&oacute;n;
asimismo, la ley deber&aacute; prever mecanismos para abordar el problema de la cultura de la
secrec&iacute;a gubernamental (las cursivas son m&iacute;as).
4. La negativa de proporcionar informaci&oacute;n no deber&aacute; resultar de proteger a los gobiernos
de ser expuestos; se deber&aacute; proporcionar en la legislaci&oacute;n una lista de los supuestos que
justifiquen la negativa, y dichos supuestos deber&aacute;n ser definidos de tal manera que no se
incluyan situaciones que no afecten el inter&eacute;s general;
5. Todos los organismos p&uacute;blicos deber&aacute;n tener sistemas internos que aseguren el
derecho de los individuos a recibir informaci&oacute;n; la legislaci&oacute;n deber&aacute; establecer t&eacute;rminos
para que se resuelvan las solicitudes de informaci&oacute;n y que las negativas est&eacute;n
debidamente fundadas y motivadas;
6. Los costos para acceder a informaci&oacute;n en poder de organismos p&uacute;blicos, no deber&aacute;n ser
tan altos que ocasionen que no se solicite dicha informaci&oacute;n o que hagan nugatoria la ley
misma;
7. La legislaci&oacute;n deber&aacute; establecer la presunci&oacute;n de que todas las asambleas de
organismos p&uacute;blicos son abiertas;
368
Reporte del Relator Especial, Promoci&oacute;n y protecci&oacute;n del derecho a la libertad de opini&oacute;n y
expresi&oacute;n, documento de la ONU E/CN.4/1998/40, 28 de enero de 1998, secci&oacute;n 14.
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8. En la medida de lo posible, la legislaci&oacute;n deber&aacute; exigir que cualquier otro ordenamiento
sea interpretado de manera arm&oacute;nica con sus disposiciones; las excepciones previstas en
la legislaci&oacute;n sobre libertad de informaci&oacute;n deber&aacute;n ser detalladas; y ninguna otra ley
369
podr&aacute; ampliarlas....
4.1.2 Organizaci&oacute;n de Estados Americanos
En el sistema americano, y con base en el art&iacute;culo 13 de la Convenci&oacute;n Americana
de Derechos Humanos, el Relator Especial para la libertad de expresi&oacute;n, en su
reporte a la Comisi&oacute;n Interamericana de Derechos Humanos en el a&ntilde;o 1999
se&ntilde;al&oacute;:
El derecho de acceso a informaci&oacute;n oficial es una de las piedras angulares de una
democracia representativa. En un sistema representativo de gobierno los representantes
deben responder frente a quienes confiaron en ellos su representaci&oacute;n y autoridad para
tomar decisiones en cuestiones p&uacute;blicas. Al individuo que deleg&oacute; la administraci&oacute;n de
asuntos p&uacute;blicos en sus representantes, es a quien pertenece el derecho a la informaci&oacute;n.
Informaci&oacute;n que el Estado usa y produce con dinero de los contribuyentes.370
Por su parte, en octubre de 2000 la Comisi&oacute;n Interamericana de Derechos
Humanos aprob&oacute; una serie de normas en la Declaraci&oacute;n Interamericana de
Principios sobre Libertad de Expresi&oacute;n, entre las que destac&oacute; el derecho de
acceso a la informaci&oacute;n en poder del Estado, declarando en el Pre&aacute;mbulo que
garantizar el acceso asegura una mayor transparencia y rendici&oacute;n de cuentas del
gobierno y fortalece las instituciones democr&aacute;ticas:
3. Toda persona tiene el derecho de acceso a informaci&oacute;n sobre s&iacute; misma o sus
posesiones, de manera expedita y no onerosa, ya sea que dicha informaci&oacute;n se contenga
en bases de datos o registros p&uacute;blicos o privados, y de ser necesario, a actualizarla,
corregirla y/o modificarla.
4. El acceso a informaci&oacute;n en poder del Estado, es un derecho fundamental de toda
persona. Los Estados tienen la obligaci&oacute;n de garantizar el ejercicio de este derecho. Este
principio permite limitadas excepciones que deben estar previstas en la ley, para el caso de
que exista una amenaza real o inminente que afecte la seguridad nacional en las
sociedades democr&aacute;ticas.371 Las cursivas son m&iacute;as.
El jurista costarricense Alfredo Chirino S&aacute;nchez ha preparado incluso una
Ley Modelo para la Organizaci&oacute;n de los Estados Americanos.
369
Reporte del Relator Especial, Promoci&oacute;n y protecci&oacute;n del derecho a la libertad de opini&oacute;n y
expresi&oacute;n, documento de la ONU E/CU.2/2000/63, 18 de enero de 2000, Secci&oacute;n 44.
370
Reporte de la Oficina del Relator Especial para la libertad de Expresi&oacute;n, 16 de abril de 1999
OEA/Ser.L/V/II.102, Doc. 6 rev., p. 24.
371
Aprobada en la sesi&oacute;n ordinaria de 19 de octubre de 2000.
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M&aacute;s recientemente, puede mencionarse la Declaraci&oacute;n de la Asamblea
General de la OEA sobre acceso a la informaci&oacute;n p&uacute;blica, de 10 de junio de
2003,372 que cita en su pre&aacute;mbulo el art&iacute;culo 4 de la Carta Democr&aacute;tica
Interamericana el cual se&ntilde;ala que “son componentes fundamentales del ejercicio
de la democracia: la transparencia de las actividades gubernamentales, la
probidad, la responsabilidad de los gobiernos en la gesti&oacute;n p&uacute;blica, el respeto por
los derechos sociales, la libertad de expresi&oacute;n y de prensa” y por consiguiente
resuelve:
1. Reafirmar que toda persona tiene la libertad de buscar, recibir, acceder y difundir
informaciones y que el acceso a la informaci&oacute;n p&uacute;blica es un requisito indispensable para
el funcionamiento mismo de la democracia.
2. Reiterar que los Estados tienen la obligaci&oacute;n de respetar y hacer respetar el acceso a la
informaci&oacute;n p&uacute;blica a todas las personas y promover la adopci&oacute;n de disposiciones
legislativas o de otro car&aacute;cter que fueren necesarias para asegurar su reconocimiento y
aplicaci&oacute;n efectiva.
3. Instar a los Estados miembros a que tengan presente los principios de acceso a la
informaci&oacute;n al momento de elaborar y adaptar su legislaci&oacute;n en materia de seguridad
nacional.... Las cursivas son m&iacute;as.373
4. 2 Publicidad y transparencia de la actuaci&oacute;n administrativa
El principio de transparencia inherente al principio democr&aacute;tico constituye, junto
con los de legalidad y eficacia, los tres grandes principios que presiden
actualmente la actividad de las Administraciones P&uacute;blicas.
Aun cuando se utilizan por la doctrina indistintamente los t&eacute;rminos de
“transparencia” y “publicidad” administrativa, en realidad no son sin&oacute;nimos.
Por transparencia administrativa se entiende el hecho de proporcionar
informaci&oacute;n por parte de la Administraci&oacute;n P&uacute;blica sobre sus actividades al
conjunto de la ciudadan&iacute;a, posibilit&aacute;ndose de ese modo el control de la acci&oacute;n
administrativa por parte de la opini&oacute;n p&uacute;blica. Desde el punto de vista de la
Administraci&oacute;n la transparencia favorece la rectitud y objetividad de la acci&oacute;n
administrativa; desde el punto de vista de los administrados, se presenta como
372
Resoluci&oacute;n 1932 (XXII-0/03) Acceso a la informaci&oacute;n p&uacute;blica: Fortalecimiento de la democracia.
El texto completo de la Declaraci&oacute;n de la Asamblea General de la OEA puede consultarse en
Revista de Derecho P&uacute;blico, Fundaci&oacute;n de Cultura Universitaria, a&ntilde;o 13 n&uacute;mero 25, Montevideo,
junio de 2004, pp. 191-192.
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una contrapartida frente a las prerrogativas de una administraci&oacute;n dotada
actualmente de enormes potestades para recabar y obtener informaci&oacute;n de los
ciudadanos.
En ese sentido Severiano Fern&aacute;ndez Ramos sostiene que: “La llamada
transparencia administrativa m&aacute;s que representar un instituto jur&iacute;dicamente
preciso constituye un modo de ser de la Administraci&oacute;n, un objetivo o un
par&aacute;metro desde el que evaluar el desarrollo de la acci&oacute;n de las Administraciones
P&uacute;blicas”.374
Concluyendo, la transparencia administrativa debe traducirse en la difusi&oacute;n
de
las
normas
administrativas,
administrativas,
la
clara
delimitaci&oacute;n
de
las
funciones
proporcionar la informaci&oacute;n de la estructura org&aacute;nica de la
Administraci&oacute;n, los salarios de los funcionarios p&uacute;blicos, las licitaciones de obra
p&uacute;blica, y de todos aquellos datos en poder de la Administraci&oacute;n p&uacute;blica y las
entidades de inter&eacute;s p&uacute;blico, que permitan el efectivo control de la acci&oacute;n
administrativa por parte de los ciudadanos.
Por su parte, el principio de publicidad de la actuaci&oacute;n administrativa es el
“estado o condici&oacute;n de visibilidad de la acci&oacute;n administrativa, es decir, de
accesibilidad de las fuentes de informaci&oacute;n administrativas, y contrapuesta, por
tanto, a la idea de secreto y reserva. Su fundamento, en todas sus
manifestaciones, es siempre el mismo, el principio democr&aacute;tico, en su vertiente de
control de la ciudadan&iacute;a de la actividad de las Administraciones p&uacute;blicas, como
organizaciones esencialmente serviciales que son.”375
Por cuanto hace a la publicidad derivada del principio democr&aacute;tico, &eacute;sta se
exterioriza principalmente en dos aspectos b&aacute;sicos: publicidad de la informaci&oacute;n
plasmada en documentos en poder del Ejecutivo y de la Administraci&oacute;n, y
publicidad de las sesiones de los &oacute;rganos colegiados de la Administraci&oacute;n; esto
es, una Administraci&oacute;n p&uacute;blica o como a veces se ha querido calificar: una
administraci&oacute;n abierta, o a la luz del d&iacute;a.
374
Severiano FERN&Aacute;NDEZ RAMOS, El derecho de acceso a los documentos administrativos, op.
cit., p. 346.
375
Ibidem, p. 347.
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4.2.1 Los sujetos del derecho de acceso
4.2.1.1 Sujetos activos
Cabe repetir aqu&iacute; que dado que el derecho de acceso es una de las modalidades
del derecho a la informaci&oacute;n, los sujetos activos del mismo son universales, ya
que no se trata de un derecho de participaci&oacute;n pol&iacute;tica, que corresponde s&oacute;lo a los
ciudadanos, sino de un derecho fundamental, cuyo ejercicio debe ser concedido a
todas las personas, de tal manera que no debe restringirse por razones de
ciudadan&iacute;a o nacionalidad, a las personas f&iacute;sicas o jur&iacute;dicas, sino que debe ser
otorgado a todas las personas.
Otro aspecto a se&ntilde;alar es que no resulta necesario legitimarse de manera
especial para hacer uso del mismo, ya que existen una gama de finalidades por
las cuales las personas hacen uso de este derecho, como pueden ser desde la
pretensi&oacute;n de controlar o supervisar la actividad estatal, as&iacute; como perseguir la
protecci&oacute;n de intereses p&uacute;blicos (ambientales, patrimonio cultural), de negocios o
empresariales (licitaciones p&uacute;blicas) o intereses personales (derecho a la
intimidad).
As&iacute;, en cuanto a la legitimaci&oacute;n para el ejercicio del derecho, la regla debe
ser que el solicitante de la informaci&oacute;n no debe estar obligado a acreditar un
inter&eacute;s jur&iacute;dico, ni por tanto a motivar su solicitud, a pesar de ello, en algunas
leyes de acceso (sobre todo estatales o locales) es necesario anotar el motivo o
inter&eacute;s en la informaci&oacute;n solicitada.
4.2.1.2 Sujetos pasivos
Los sujetos pasivos a cargo de los cuales recae la obligaci&oacute;n de informar son en
principio los tres poderes del Estado. Como ya se dijo, los Poderes Judicial y
Legislativo en muchos pa&iacute;ses autorregulan el derecho de acceso a la informaci&oacute;n,
como en el caso de los Estados Unidos, que junto con la Ley de Informaci&oacute;n del
Ejecutivo (FOIA), las leyes de los otros dos poderes integran el sistema de
derecho de acceso. En otros pa&iacute;ses participan de la obligaci&oacute;n la cual se
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establece por la misma ley que regula el derecho de acceso frente al Poder
Ejecutivo.
La mayor&iacute;a de los pa&iacute;ses en principio regulan el acceso a la informaci&oacute;n en
poder del Ejecutivo y de la Administraci&oacute;n P&uacute;blica, entendida &eacute;sta no en sentido
formal, sino en sentido material, lo cual que comprende a todas aquellas
organizaciones, que sin revestir forma de entidad p&uacute;blica, pueden catalogarse
desde el punto de vista sustantivo como “entidades equivalentes a personas
jur&iacute;dicas de inter&eacute;s p&uacute;blico”, debido a que concurran alguna de estas
caracter&iacute;sticas:
•
por haber sido creadas para satisfacer necesidades de inter&eacute;s general;
•
por estar financiadas mayoritariamente por la administraci&oacute;n p&uacute;blica;
• porque sus &oacute;rganos de gobierno est&eacute;n compuestos mayoritariamente por
miembros nombrados por las entidades de derecho p&uacute;blico o bien su
gesti&oacute;n se halle sometida al control de &eacute;stas.
En tales condiciones, la obligaci&oacute;n de informar en muchos pa&iacute;ses, comprende
a los organismos aut&oacute;nomos por ley, a los descentralizados, desconcentrados y a
otras entidades privadas que manejan recursos p&uacute;blicos o que act&uacute;an en auxilio
de alguna autoridad.
Caso aparte es el caso de Sud&aacute;frica, que como ya se dijo, coloca como
sujetos pasivos del derecho de acceso a las personas p&uacute;blicas y privadas, por lo
que constituye la ley mas avanzada en la materia.
4.2.2 El objeto
El objeto de este derecho de acceso lo es la informaci&oacute;n que se encuentra
principalmente en poder del Estado, y de manera excepcional en poder de
entidades privadas, como es el caso de Sud&aacute;frica, que asumen la forma de
documentos o registros, archivos o expedientes que posean inter&eacute;s p&uacute;blico. La
informaci&oacute;n a la que puede accederse, por lo que hace al Estado, puede estar en
manos del Poder Legislativo, o del Poder Judicial, en cuyo caso tendr&aacute;n sus
propias normas de acceso, sin embargo, en la mayor&iacute;a de los pa&iacute;ses que lo han
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regulado, tanto constitucional como legalmente, se refieren a la informaci&oacute;n
existente en los archivos o registros del Poder Ejecutivo.
El solo hecho de la delimitaci&oacute;n misma del objeto plantea diversos
presupuestos para el ejercicio del derecho. El primero consiste en la existencia
misma del documento, toda vez que no constituye el objeto del derecho la
informaci&oacute;n indeterminada, imprecisa, no especificada. Las leyes de acceso no
autorizan, por regla general, que se pueda exigir a la Administraci&oacute;n la elaboraci&oacute;n
o integraci&oacute;n de nuevas informaciones o documentos (informes, an&aacute;lisis,
evaluaciones, etc.). A este respecto, hay leyes bastante restrictivas que requieren
que se se&ntilde;ale expresamente el documento al que se quiere tener acceso, como la
de Estados Unidos, Espa&ntilde;a, o la Uni&oacute;n Europea, mientras que en otras como es
el caso de la legislaci&oacute;n mexicana, no es necesario tanto se&ntilde;alar expresamente la
ubicaci&oacute;n o la determinaci&oacute;n del documento, sino especificar la informaci&oacute;n que se
solicita y la dependencia en cuyo poder se encuentra.
Con las nuevas tecnolog&iacute;as, en algunas legislaciones se permite el acceso
a documentos existentes en soportes inform&aacute;ticos o que puedan obtenerse
mediante un tratamiento informatizado de uso corriente, de modo que la
informaci&oacute;n puede no existir concentrada en un documento en el momento de la
solicitud.
Otro supuesto consiste en que aun admitiendo la existencia del documento
solicitado, se alega su destrucci&oacute;n o su p&eacute;rdida. En estos casos conviene
constatar que no se trate de una actuaci&oacute;n irregular o negligente por parte de la
Administraci&oacute;n. Este tema est&aacute; muy relacionado con la manera en que los
diferentes pa&iacute;ses manejan sus archivos y el criterio para conservar o destruir
documentos basados en valores culturales, cient&iacute;ficos o hist&oacute;ricos, por ejemplo.
En todo caso el volumen de documentos p&uacute;blicos que actualmente manejan
las administraciones requiere de criterios racionalizadores de conservaci&oacute;n y
destrucci&oacute;n.
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4.2.3 L&iacute;mites del derecho de acceso
Este derecho, como cualquier otro derecho subjetivo reconocido por el
ordenamiento jur&iacute;dico, no es un derecho ilimitado, sino que posee ciertos l&iacute;mites,
que en el caso concreto vienen impuestos tanto por situaciones de car&aacute;cter
p&uacute;blico como de car&aacute;cter privado.
Una cuesti&oacute;n relevante en las leyes de acceso consiste en lograr un
adecuado equilibrio o proporcionalidad entre publicidad y secreto, ya que frente a
la demanda de informaci&oacute;n por parte de las personas, tambi&eacute;n corresponde una
cierta reserva por parte del Estado respecto de algunos temas, que por su
naturaleza, deben permanecer sustra&iacute;dos del conocimiento p&uacute;blico.
Lo que no tiene discusi&oacute;n es que, de acuerdo al principio democr&aacute;tico, la
publicidad debe ser la regla o principio general, en tanto que la reserva o secreto
es la excepci&oacute;n, que s&oacute;lo resulta aceptable en la medida en que constituya un
instrumento indispensable y debidamente justificado para la protecci&oacute;n de
intereses leg&iacute;timos.
As&iacute;, es recomendable que en las leyes de acceso se tenga como referencia
el principio de proporcionalidad, dada la falta de precisi&oacute;n de la frontera que existe
entre la publicidad y la reserva de informaci&oacute;n, y dado tambi&eacute;n el hecho de que
todo aumento en las excepciones para proporcionar informaci&oacute;n supone
necesariamente una reducci&oacute;n al principio de publicidad.
“La enumeraci&oacute;n taxativa de las excepciones al derecho constituye una de
las condiciones fundamentales para la efectividad de todo el dispositivo legal. Y a
partir de ese car&aacute;cter tasado de las excepciones legales, han de ser objeto de una
interpretaci&oacute;n estricta, de modo que el criterio hermen&eacute;utico que debe presidir la
interpretaci&oacute;n del dispositivo ha de ser el principio favor publicitatis.”376
En tales condiciones, el se&ntilde;alamiento de las excepciones debe estar sujeto
a los requisitos generales que son aceptados de manera un&aacute;nime para la
limitaci&oacute;n de los derechos fundamentales: a) la excepci&oacute;n debe estar contenida en
376
Severiano FERN&Aacute;NDEZ RAMOS, “Algunas proposiciones para una ley de acceso a la
informaci&oacute;n”, op. cit.
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una norma con rango de ley; b) la limitaci&oacute;n debe estar justificada en la protecci&oacute;n
de otro derecho o bien constitucionalmente relevante; c) debe existir congruencia
o proporcionalidad entre el alcance de la excepci&oacute;n y la protecci&oacute;n del derecho o
bien garantizado, pues de otro modo la limitaci&oacute;n al derecho representar&iacute;a una
arbitrariedad; y d) aun teniendo un fundamento constitucional, y resultando
proporcionadas las limitaciones del derecho, &eacute;stas pueden ser ileg&iacute;timas si no son
reguladas correctamente, dejando la efectividad del derecho en manos de la
voluntad del aplicador de la ley.377
Por todas estas razones es conveniente que la definici&oacute;n de los l&iacute;mites del
derecho de acceso se realice, no en t&eacute;rminos absolutos, sino flexibles, de
contraste y de valoraci&oacute;n de los bienes o intereses protegidos.
Siguiendo a Severiano Fern&aacute;ndez: “Como consecuencia del principio de
proporcionalidad, para afirmar la necesidad del secreto ante la presencia de un
inter&eacute;s constitucionalmente apreciable es necesario que aqu&eacute;l se presente como
factor real y no meramente potencial. Es decir, no basta que la informaci&oacute;n
contenida en el documento se refiera a una de las materias tipificadas legalmente,
sino que es necesario, adem&aacute;s, que la comunicaci&oacute;n del documento sea
susceptible de causar un perjuicio claro y efectivo a los intereses protegidos, lo
cual comporta la necesaria ponderaci&oacute;n entre los intereses en presencia.”378
Ello nos lleva a la temporalidad de la excepci&oacute;n, la cual nunca debe ser
perpetua; en efecto, si es suficiente la suspensi&oacute;n o el aplazamiento del ejercicio
del derecho, es preferible diferirlo antes que denegarlo. Hay que atender no
solamente al contenido de la informaci&oacute;n, sino tambi&eacute;n a su valor en funci&oacute;n del
tiempo en que se accede a ella. Lo conveniente es que la ley fije plazos para la
aplicaci&oacute;n de cada una de las excepciones, bajo el principio de que es preferible
que exista la documentaci&oacute;n, aun cuando su acceso sea suspendido o aplazado, a
377
En ese sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional Espa&ntilde;ol STC 159/1986 y 20/1990:
“La fuerza expansiva de todo derecho fundamental restringe, por su parte, el alcance de las
normas limitadoras que act&uacute;an sobre el mismo; de ah&iacute; la exigencia de que los l&iacute;mites de los
derechos fundamentales hayan de ser interpretados con criterios restrictivos y en el sentido m&aacute;s
favorable a la eficacia y a la esencia de tales derechos.”
378
Severiano FERN&Aacute;NDEZ RAMOS, “Algunas proposiciones para una ley de acceso a la
informaci&oacute;n”, op. cit.
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que el documento sea eliminado, pues no hay documento mas secreto que el
documento destruido.
En el derecho comparado los plazos de reserva van desde los 5 hasta los
30 a&ntilde;os, y quedan sujetos a que dentro de esos plazos la informaci&oacute;n pueda
revelarse si dejan de existir las condiciones que motivaron la reserva, o prev&eacute;n la
posibilidad de que sean se&ntilde;alados nuevos plazos de reserva si permanecen las
mismas causas que motivaron la clasificaci&oacute;n.
El riesgo de que sea conocida informaci&oacute;n que en un tiempo determinado
puede causar da&ntilde;o o pol&eacute;mica al Estado queda neutralizado si se establecen
plazos razonables de reserva, debidamente previstos por la ley, pero sobre todo
por la aplicaci&oacute;n del principio de proporcionalidad: que la autoridad o los
funcionarios encargados de la calificaci&oacute;n de las materias reservadas, motiven
debidamente la reserva de la informaci&oacute;n, de tal forma que se justifique la
denegaci&oacute;n del acceso a las personas.
Otro caso que la ley debe resolver es aquel en virtud del cual es posible
proporcionar el acceso a una parte del documento –quitando por ejemplo los datos
que afecten a la vida privada- y permitiendo la comunicaci&oacute;n parcial del
documento.
4.2.4. L&iacute;mites de car&aacute;cter p&uacute;blico: la seguridad y defensa del Estado
En la casi totalidad de los pa&iacute;ses que han legislado sobre el derecho de acceso a
la informaci&oacute;n se contempla la excepci&oacute;n relacionada con la seguridad y defensa
del Estado como uno de los l&iacute;mites mas comunes. Sin embargo, una cosa es que
esta excepci&oacute;n se acepte en forma un&aacute;nime a nivel de principios, ya que lo
primero que se necesita para que un Estado garantice los derechos
fundamentales o derechos humanos de sus habitantes es que est&eacute; garantizada su
seguridad y defensa, y otra bien distinta es la manera en que sea regulada como
materia reservada en la legislaci&oacute;n correspondiente.
Ya que la importancia de esta limitaci&oacute;n al derecho de acceso constituye
uno de los ejes de este trabajo, al estudiar en el cap&iacute;tulo quinto el sistema de
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acceso a la informaci&oacute;n en M&eacute;xico, estudiar&eacute; el concepto de seguridad nacional,
(su alcance) para tratar de proponer un r&eacute;gimen jur&iacute;dico que elimine la
discrecionalidad y que propicie el mejor acceso posible de los mexicanos a la
informaci&oacute;n en poder del Ejecutivo y sus dependencias.
Varios son los pa&iacute;ses cuyo r&eacute;gimen de excepciones al acceso a la
informaci&oacute;n se encuentran presididos por la prueba del da&ntilde;o o harm test, es decir,
que ninguna categor&iacute;a de documentos queda excluida del derecho de acceso, ni
siquiera los documentos clasificados. La negativa a divulgar un documento debe
basarse en un an&aacute;lisis del da&ntilde;o o perjuicio que tal divulgaci&oacute;n ocasionar&iacute;a a los
intereses p&uacute;blicos o privados comprendidos en la legislaci&oacute;n, tal es el caso de la
Uni&oacute;n Europea y Sud&aacute;frica.
Otro de los l&iacute;mites de derecho p&uacute;blico contemplados en el derecho
comparado se refiere a la protecci&oacute;n de las investigaciones de las autoridades
p&uacute;blicas que pueden ser penales (en algunas se habla de la averiguaci&oacute;n de los
delitos) o administrativas, como es el caso de la legislaci&oacute;n de Estados Unidos,
Francia, Italia o Espa&ntilde;a, en que la divulgaci&oacute;n de algunos expedientes pueda
perjudicar el desarrollo de los mismos.
Un l&iacute;mite de derecho p&uacute;blico que aparece tambi&eacute;n en varias legislaciones
es la pol&iacute;tica monetaria, como en el caso de los Estados Unidos, Francia, M&eacute;xico,
en que se prev&eacute; diferir en el tiempo la comunicaci&oacute;n de la pol&iacute;tica monetaria. Aqu&iacute;
la justificaci&oacute;n de esta limitaci&oacute;n se da en raz&oacute;n de la eficacia de la Administraci&oacute;n,
la cual permite restringir o excluir la publicidad de determinadas actuaciones o
medidas previas del conocimiento anticipado del p&uacute;blico.
En algunas otras legislaciones se regulan como materias reservadas los
secretos bancario, industrial, comercial, cient&iacute;ficos o t&eacute;cnicos, como en el caso de
los Estados Unidos y de M&eacute;xico.
4.2.5 L&iacute;mites de derecho privado: Acceso y protecci&oacute;n de datos personales o
habeas data
El respeto a los datos de car&aacute;cter personal y los mecanismos para protegerlos se
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han convertido en temas clave dentro de la defensa de los derechos humanos.
Este fen&oacute;meno no es s&oacute;lo de car&aacute;cter interno de los Estados, sino que, como
consecuencia tanto de los fen&oacute;menos de globalizaci&oacute;n de la econom&iacute;a y de los
cambios que estos procesos han introducido en la manera tradicional de concebir
la soberan&iacute;a, como de la “internacionalizaci&oacute;n” de los derechos humanos, la
protecci&oacute;n a la privacidad de las personas, es materia tambi&eacute;n de acuerdos y
tratados internacionales.
Para nadie es un secreto que en la actualidad la administraci&oacute;n p&uacute;blica
posee numerosos datos de los particulares en sus registros o archivos, por lo que
el derecho de acceso a la informaci&oacute;n p&uacute;blica est&aacute; estrechamente relacionado con
la protecci&oacute;n de los datos personales, o habeas data.
Cabe hacer la aclaraci&oacute;n de que algunos autores lo manejan como un
derecho independiente, como un derecho de acceso a los datos personales en
poder de la administraci&oacute;n, pero la mayor&iacute;a lo identifica como un l&iacute;mite del derecho
de acceso.
En un mundo moderno, que se vuelve cada vez m&aacute;s complejo, ficheros con
datos
personales,
aparentemente
inocuos
e
inconexos,
pueden
aportar
importantes informaciones de las personas a las que aluden. Adem&aacute;s, es posible
generar conocimiento a partir esas informaciones, deduciendo conclusiones: a&ntilde;os
de vida, salario, nivel de vida, etc., y extrapolando estad&iacute;sticas relativas a las
personas, cuyos datos poseemos en los ficheros.
Al respecto opina R&iacute;os Estavillo: “Conviene distinguir la informaci&oacute;n de los
datos, en virtud de que &eacute;stos son una serie de hechos o acontecimientos que
describen o se relacionan con una situaci&oacute;n u objeto determinado, y en la medida
que se acumulan y se hacen &uacute;tiles, adquieren el car&aacute;cter de informaci&oacute;n. Significa
para nosotros que el dato, mientras no proporcione un interactuar en materia de
decisiones propias o personales del receptor, no ser&aacute; informaci&oacute;n.”379
379
Juan Jos&eacute; R&Iacute;OS ESTAVILLO, “Libertad inform&aacute;tica y su relaci&oacute;n con el derecho”, en Derecho a
la informaci&oacute;n y derechos humanos, Estudios en homenaje al maestro Mario de la Cueva, Jorge
Carpizo y Miguel Carbonell, coord., M&eacute;xico, Universidad Nacional Aut&oacute;noma de M&eacute;xico, Instituto de
Investigaciones Jur&iacute;dicas, 2000, p.187.
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Este c&uacute;mulo de informaci&oacute;n puede ser la cara o cruz de la moneda que
tenemos en nuestras manos: seg&uacute;n se utilice, puede generar riqueza a&ntilde;adida o
introducir abusos ileg&iacute;timos: el “dato” en s&iacute; mismo puede ser irrelevante, no as&iacute; su
“informaci&oacute;n” asociada, y desde luego es determinante el “conocimiento” que
potencialmente propicia.
4.2.5.1.
El derecho a la autodeterminaci&oacute;n informativa
El avance tecnol&oacute;gico ha hecho posible captar, relacionar, transmitir y almacenar
informaci&oacute;n, con una posible intromisi&oacute;n en la esfera &iacute;ntima o privada de las
personas, por lo que ha sido necesaria su regulaci&oacute;n jur&iacute;dica.
Al derecho que poseemos para “controlar” la informaci&oacute;n personal que
existe en forma automatizada, suele llamarse libertad inform&aacute;tica
380
o derecho a
la autodeterminaci&oacute;n informativa. Es un derecho que ha surgido con los avances
de la tecnolog&iacute;a y que es algo m&aacute;s que el derecho a la intimidad o a la privacidad,
que ha sido analizado en el cap&iacute;tulo anterior.
No pertenece a la intimidad lo que se contiene en archivos y registros
p&uacute;blicos, puesto que de hecho ya ha trascendido y consecuentemente puede ser
conocido, pero &uacute;nicamente por aquellos sujetos que son responsables del archivo,
privado o p&uacute;blico, ya que muchos de los datos contenidos en ellos son privados, y
deben seguir si&eacute;ndolo en la medida que la generalidad de las personas carece de
inter&eacute;s leg&iacute;timo de conocerlos.
Existe un fundamento social y econ&oacute;mico para la protecci&oacute;n jur&iacute;dica de
datos, que toma en consideraci&oacute;n dos razones: la primera, la incidencia cada vez
m&aacute;s difundida de las nuevas tecnolog&iacute;as de la informaci&oacute;n en los derechos de la
personalidad y en especial en la intimidad de las personas, y la segunda, la
existencia de una sociedad de la informaci&oacute;n en que la tecnolog&iacute;a inform&aacute;tica y
las transmisiones internacionales de datos son una realidad,
en la que la
informaci&oacute;n constituye una fuente de poder, pol&iacute;tico o econ&oacute;mico. Como lo se&ntilde;ala
el Tribunal Constitucional Espa&ntilde;ol en su sentencia 110/1984, FJ. 3&deg;:
380
Por inform&aacute;tica entendemos el tratamiento automatizado de la informaci&oacute;n.
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El avance de la tecnolog&iacute;a actual y el desarrollo de los medios de comunicaci&oacute;n de masas
ha obligado a extender esa protecci&oacute;n mas all&aacute; del aseguramiento del domicilio como
espacio f&iacute;sico en que normalmente se desenvuelve la intimidad y el respeto a la
correspondencia, que es o puede ser medio de conocimiento de aspectos de la vida
privada. De aqu&iacute; el reconocimiento global de un derecho a la intimidad o a la vida privada
que abarque las intromisiones que por cualquier medio puedan realizarse en ese &aacute;mbito
reservado de vida. No siempre es f&aacute;cil, sin embargo, acotar con nitidez el contenido de la
intimidad.381
La privacidad puede resultar menoscabada por la utilizaci&oacute;n de tecnolog&iacute;as
inform&aacute;ticas que recogen en forma mecanizada, ordenada y discriminada los
datos que les conciernen. Mientras que un dato aislado que proporcionamos tiene
un inter&eacute;s, junto a otros arroja diferente significado. Las personas no poseemos un
derecho absoluto sobre nuestros propios datos, tenemos que suministrarlos; sin
embargo, merecemos un sistema de protecci&oacute;n que nos garantice la pertinencia
de ellos, de acuerdo con el &aacute;mbito y las finalidades para las que los hemos
proporcionado, ya se trate de ficheros en poder de entidades del sector privado,
como en el caso de los bancos, aseguradoras, tiendas departamentales,
empresas de tel&eacute;fono, de cable, videoclubs, entre otros, o de ficheros existentes
en entidades p&uacute;blicas, como es el caso del pasaporte, el censo, el fisco, tr&aacute;nsito,
por citar algunos.
Otro aspecto a considerar es el de su exactitud y actualizaci&oacute;n, de forma
que reflejen la situaci&oacute;n real del titular, y que su utilizaci&oacute;n s&oacute;lo sea posible con el
consentimiento del interesado.
Estamos hablando de un derecho a controlar los datos que suministramos
obligatoria o voluntariamente a lo largo de nuestra vida, de ese “retrato”
personal&iacute;simo sobre el que tenemos facultad para mantener reserva. Es la
determinaci&oacute;n de lo que configura nuestra propia privacidad. A este respecto
Lucas Murillo sostiene “En orden a proteger los datos personales frente a la
inform&aacute;tica conviene abandonar la referencia a la intimidad y enunciar un nuevo
derecho (el derecho a la autodeterminaci&oacute;n informativa), que tendr&iacute;a como objeto
preservar la informaci&oacute;n individual (&iacute;ntima y no &iacute;ntima) frente a su utilizaci&oacute;n
381
Cfr. STC 110/1984 FJ. 3&deg;, publicada en el Bolet&iacute;n Oficial del Estado n&uacute;mero 305, en
http://www.boe.es/g/es/bases_datos_tc/doc.php
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arrancando,
precisamente,
donde
termina
el
entendimiento
convencional del derecho a la vida privada.”382
El derecho a la autodeterminaci&oacute;n informativa comprende tres aspectos:
1.- Un derecho instrumental, consistente en el control que sobre las informaciones
o datos que hemos proporcionado, conservamos para dise&ntilde;ar nuestra propia
identidad;
2.- Un derecho prestacional a cargo del Estado,
que debe asegurar los
mecanismos para hacer efectivo para las personas este control, mediante
procedimientos de tutela y protecci&oacute;n;
3.- Se trata de un derecho no absoluto, sino limitado por las necesidades actuales
de la sociedad, de acuerdo a las finalidades leg&iacute;timas que se invoquen al solicitar
la informaci&oacute;n, y que en todo caso observe el principio de la proporcionalidad, es
decir, que s&oacute;lo sean recogidos los datos que sean necesarios y solamente para
finalidades concretas y determinadas, o sea, aquellos adecuados, pertinentes y no
excesivos, excluyendo de la divulgaci&oacute;n los datos sensibles.
Por datos sensibles se entienden los que merecen una protecci&oacute;n especial
que pueden provenir de diferentes causas: a) datos sobre ideolog&iacute;a, religi&oacute;n,
creencias, en los cuales debe ser necesario recabar un consentimiento expl&iacute;cito y
por escrito para divulgarlos; b) datos sobre origen racial, salud, vida sexual; c)
datos relacionados con infracciones penales o administrativas.
Entre los principales derechos relacionados con la protecci&oacute;n de los datos
personales que consten en ficheros privados o p&uacute;blicos la doctrina comprende: 1.Un derecho previo instrumental de conocer la existencia del fichero en que
aparezcan tus datos; 2.- Un derecho de garant&iacute;a de acceso al fichero mismo, que
cuente con un derecho de rectificaci&oacute;n si el dato asentado es incorrecto o de
actualizaci&oacute;n al integrar datos nuevos, y de cancelaci&oacute;n de los datos, es decir, la
facultad del afectado de eliminar del fichero sus datos personales ya sea porque
nunca deb&iacute;an haber figurado en &eacute;l, o bien porque existe alguna causa sobrevenida
que exige la supresi&oacute;n.
382
Pablo LUCAS MURILLO, El derecho a la autodeterminaci&oacute;n informativa, Madrid, Tecnos, 1990,
p 120.
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4.2.5.2. Sistemas de protecci&oacute;n de datos personales
Como ya he mencionado, la Declaraci&oacute;n Universal de los Derechos Humanos
reconoc&iacute;a ya la necesidad de proteger el derecho a la intimidad de toda persona,
en su art&iacute;culo 12, as&iacute; como el art&iacute;culo 17.1 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Pol&iacute;ticos. Es posible distinguir el sistema europeo y el americano de
protecci&oacute;n de datos.
La primera Ley de Protecci&oacute;n de Datos apareci&oacute; en Europa, en Alemania,
en el Land de Hesse el 7 de octubre de 1970: se trataba de una ley breve que
proteg&iacute;a los datos inform&aacute;ticos o susceptibles de tratamiento inform&aacute;tico que
hayan de ser utilizados por los organismos p&uacute;blicos, sobresaliendo la figura del
Comisario Parlamentario de protecci&oacute;n de datos, una especie de Ombudsman en
la materia, cuyo cometido espec&iacute;fico era el de velar por la confidencialidad en el
manejo de los datos de los particulares.383
Posteriormente, en 1973 el Parlamento Sueco aprob&oacute; una Ley de
Protecci&oacute;n de Datos. El 20 de noviembre de 1973, el Consejo de Europa promulg&oacute;
su Resoluci&oacute;n 22/1973 sobre regulaci&oacute;n jur&iacute;dica de los ficheros electr&oacute;nicos en el
sector privado, y un a&ntilde;o m&aacute;s tarde, la Resoluci&oacute;n 29/1974 se ocup&oacute; de establecer
pautas ordenadoras del sector p&uacute;blico de la inform&aacute;tica.
Por su parte, el primer antecedente de la protecci&oacute;n de datos personales en los
Estados Unidos, lo encontramos en la Privacy Act, de 31 de diciembre de 1974
posiblemente influida por el caso Watergate: “El Congreso estima que la
privacidad de un individuo es afectada directamente por la captaci&oacute;n,
conservaci&oacute;n, uso y difusi&oacute;n de informaci&oacute;n personal por entes y &oacute;rganos
federales [...] el creciente uso de los ordenadores y de una tecnolog&iacute;a compleja
de la informaci&oacute;n, si bien es esencial para el eficiente funcionamiento de las
Administraciones P&uacute;blicas, ha aumentado grandemente el detrimento que para la
383
Sobre las diferentes leyes de protecci&oacute;n de datos en Europa, ver Abel T&Eacute;LLEZ AGUILERA, La
protecci&oacute;n de datos en la Uni&oacute;n Europea, Divergencias normativas y anhelos unificadores, Madrid,
Edisofer, 2002, pp. 28-58
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privacidad individual puede derivarse de cualquier captaci&oacute;n, conservaci&oacute;n, uso y
difusi&oacute;n de informaci&oacute;n personal”.384
Seg&uacute;n P&eacute;rez Lu&ntilde;o, estas leyes de protecci&oacute;n de datos se catalogan como
de primera generaci&oacute;n porque, dada la escasez de desarrollo que la inform&aacute;tica
hab&iacute;a tenido hasta aquellos momentos, se limitan a crear los instrumentos de
protecci&oacute;n y a fijar una limitaci&oacute;n desenfrenada de aqu&eacute;lla.385
Una fecha muy importante en el tema que nos ocupa lo fue el 27 de enero
de 1977 cuando se aprob&oacute; en Alemania (entonces Federal) la Ley de Protecci&oacute;n
de Datos, lo que propici&oacute; una gran cantidad de bibliograf&iacute;a sobre el tema. En 1978
fue Francia la que promulg&oacute; la Ley de Inform&aacute;tica, Ficheros y Libertades, todav&iacute;a
vigente; y en 1979 el Parlamento Europeo aprob&oacute; la Resoluci&oacute;n de 8 de mayo
“Sobre la tutela de los derechos del individuo frente al creciente progreso t&eacute;cnico
en el sector de la inform&aacute;tica”. Estas leyes se consideran de segunda generaci&oacute;n
por la doctrina,
pues en ellas se introduce la necesidad de una verdadera
protecci&oacute;n de los datos de car&aacute;cter personal, y en especial de los denominados
datos sensibles o especialmente protegidos.
La d&eacute;cada de los ochenta representar&iacute;a lo que la doctrina denomina la
irrupci&oacute;n de las legislaciones de protecci&oacute;n de datos de tercera generaci&oacute;n, ya que
en ella se a&ntilde;ade la aparici&oacute;n de un cat&aacute;logo de derechos de las personas para
hacer efectiva la protecci&oacute;n de sus datos personales, as&iacute; como, la introducci&oacute;n de
las exigencias de las medidas de seguridad por parte de los responsables de los
ficheros.
El documento considerado decisivo en la materia es el Convenio 108 del
Consejo de Europa para la protecci&oacute;n de las personas con respecto al tratamiento
automatizado de los datos de car&aacute;cter personal, dado en Estrasburgo el 28 de
enero de 1981.
Otro antecedente lo encontramos en el &aacute;mbito de las Naciones Unidas,
cuando la Asamblea General dict&oacute; el 14 de diciembre de 1990 la Resoluci&oacute;n 45/95
384
Cit pos Abel T&Eacute;LLEZ AGUILERA, op. cit., p. 23
Antonio Enrique P&Eacute;REZ LU&Ntilde;O, “Libertad inform&aacute;tica y leyes de protecci&oacute;n de datos
personales”, en Cuadernos y Debates, n&uacute;m. 21, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1989, p. 147 y ss.
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relativa a los principios rectores para la reglamentaci&oacute;n de los ficheros
computarizados de datos personales. De acuerdo con este documento, existen
ciertos principios o garant&iacute;as m&iacute;nimas que deber&aacute;n preverse en la legislaci&oacute;n
nacional.386
386
Principio de la licitud y lealtad: las informaciones relativas a las personas no se deber&iacute;an
recoger ni elaborar con procedimientos desleales o il&iacute;citos; ni utilizarse con fines contrarios a los
prop&oacute;sitos y principios de la Carta de las Naciones Unidas.
Principio de exactitud: las personas encargadas de la creaci&oacute;n de un fichero o de su
funcionamiento deber&iacute;an tener la obligaci&oacute;n de verificar la exactitud y pertinencia de los datos
registrados;
Principio de finalidad: la finalidad de un fichero y su utilizaci&oacute;n deber&iacute;an especificarse y justificarse,
y en el momento de su creaci&oacute;n, ser objeto de una medida de publicidad o ponerse en
conocimiento de la persona interesada, a fin de que &eacute;sta pueda cerciorarse de que: a) Todos los
datos personales reunidos y registrados siguen siendo pertinentes a la finalidad requerida; b)
Ninguno de esos datos personales es utilizado o revelado sin su consentimiento; c) El per&iacute;odo de
conservaci&oacute;n de los datos personales no debe exceder del necesario para alcanzar la finalidad con
que se han registrado.
Principio de acceso a la persona autorizada: toda persona que demuestre su identidad tiene
derecho a saber si se est&aacute; procesando informaci&oacute;n que le concierne, a conseguir una
comunicaci&oacute;n inteligible de ella sin demoras o gastos excesivos, a obtener las rectificaciones o
supresiones adecuadas cuando los registros sean il&iacute;citos, injustificados o inexactos y, cuando la
informaci&oacute;n sea comunicada, a conocer los destinatarios.
Principio de no discriminaci&oacute;n: a reserva de las excepciones previstas con criterio limitativo en el
principio 6, no deber&iacute;an registrarse datos que puedan originar una discriminaci&oacute;n il&iacute;cita o arbitraria;
en particular, informaci&oacute;n sobre el origen racial o &eacute;tnico, color, vida sexual, opiniones pol&iacute;ticas,
convicciones religiosas, filos&oacute;ficas o de otro tipo, o sobre la participaci&oacute;n en una asociaci&oacute;n o la
afiliaci&oacute;n a un sindicato.
Facultad de establecer excepciones: s&oacute;lo pueden autorizarse excepciones a los cuatro primeros
principios de esta resoluci&oacute;n, si son necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden
p&uacute;blico, la salud o la moral p&uacute;blica, y, en particular, los derechos y libertades de los dem&aacute;s,
especialmente de personas perseguidas (cl&aacute;usula humanitaria).
Principio de seguridad: se deber&iacute;an adoptar las medidas apropiadas para proteger los ficheros
contra los riesgos naturales, como la p&eacute;rdida accidental o la destrucci&oacute;n por siniestro, y contra los
riesgos humanos, como el acceso sin autorizaci&oacute;n, la utilizaci&oacute;n encubierta de datos o la
contaminaci&oacute;n por virus inform&aacute;tico.
Control y sanciones: cada legislaci&oacute;n deber&iacute;a designar a la autoridad que, de conformidad con el
sistema jur&iacute;dico interno se encarga de controlar el respeto de los principios anteriormente
enunciados. Dicha autoridad deber&iacute;a ofrecer garant&iacute;as de imparcialidad, de independencia con
respecto a las personas u organismos responsables del procesamiento de los datos o de su
aplicaci&oacute;n, y de competencia t&eacute;cnica. En caso de violaci&oacute;n de las disposiciones de la legislaci&oacute;n
interna promulgada en virtud de los principios anteriormente enunciados, deber&iacute;an preverse
sanciones penales y de otro tipo as&iacute; como recursos individuales apropiados.
Flujo de datos a trav&eacute;s de fronteras: cuando la legislaci&oacute;n de dos o m&aacute;s pa&iacute;ses afectados por un
flujo de datos a trav&eacute;s de sus fronteras ofrezca garant&iacute;as comparables de protecci&oacute;n de la vida
privada, la informaci&oacute;n debe poder circular tan libremente como en el interior de cada uno de los
territorios respectivos.
Campo de aplicaci&oacute;n: los presentes principios deber&iacute;an aplicarse en primer lugar a todos los
ficheros computarizados, tanto p&uacute;blicos como privados, y por extensi&oacute;n facultativa y a reserva de
las adaptaciones pertinentes, a los ficheros manuales. United Nations, A/RES/45/95 Gu&iacute;a para la
regulaci&oacute;n
de
ficheros
computarizados
de
datos
personales
en
http://www.un.org/documents/ga/res/45/a45r095.htm
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Dentro del marco jur&iacute;dico de la Uni&oacute;n Europea hay un documento de
especial relevancia en el tema que nos ocupa, el cual ha propiciado que durante la
segunda d&eacute;cada de los noventa se hayan reformado las legislaciones de
protecci&oacute;n de datos de los Estados miembros, cuando no que se hayan
pronunciado leyes nuevas: la Directiva 95/46/CE387 sobre protecci&oacute;n de datos
personales.
En la Carta de los Derechos Fundamentales de la Uni&oacute;n, aprobada en Niza
el 7 de diciembre de 2000 e incorporada al proyecto de Constituci&oacute;n Europea en
julio de 2004, dentro del t&iacute;tulo II Libertades, el art&iacute;culo II-7 consagra el respeto de
la vida privada y familiar y el art&iacute;culo II-8 la protecci&oacute;n de datos de car&aacute;cter
personal.388
Por &uacute;ltimo, en el a&ntilde;o 2002 se adopt&oacute; la Directiva 2002/58/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio de 2002, relativa al tratamiento
de los datos personales y a la protecci&oacute;n de la intimidad en el sector de las
comunicaciones electr&oacute;nicas.389
De acuerdo con el informe de la Organizaci&oacute;n para la Cooperaci&oacute;n y el
Desarrollo Econ&oacute;micos OCDE, Citizens as Partners. OCDE Handbook on
Information, Consultation and Public Participation in Policy_Making390 los pa&iacute;ses
que actualmente cuentan con leyes de protecci&oacute;n de datos personales son:
Argentina391 Alemania392 Australia393 Austria394 B&eacute;lgica
395
Brasil
396
Canad&aacute;397
387
Abel T&Eacute;LLEZ AGUILERA, op. cit., pp. 65-76. El texto completo de esta Directiva se puede
consultar en Emilio DEL PESO NAVARRO, La Ley de protecci&oacute;n de Datos. La nueva LORTAD,
Madrid, D&iacute;az de Santos, Inform&aacute;ticos Europeos Expertos, 2000, pp. 351-377.
388
“1.Toda persona tiene derecho a la protecci&oacute;n de los datos de car&aacute;cter personal que la
conciernan. 2. Estos datos se tratar&aacute;n de modo leal, para fines concretos y sobre la base del
consentimiento de la persona afectada o en virtud de otro fundamento leg&iacute;timo previsto por la ley.
Toda persona tiene derecho a acceder a los datos recogidos que la conciernan y a su rectificaci&oacute;n.
3. El respeto de estas normas quedar&aacute; sujeto al control de una autoridad independiente.” Cfr. DO,
serie C, no. 364 de 18 de diciembre de 2000.
389
Directiva sobre la privacidad y las comunicaciones electr&oacute;nicas, DO L, no. 201, de 31 de julio de
2002.
390
OCDE, Organisation For Economic Co-operation and development, 2001 en
http://javnauprava.fon.bg.ac.yu/silabus/citizensaspartners.pdf#search=’Citizens’
391
Ley de protecci&oacute;n de datos personales o de habeas data, 2000.
392
Ley Federal de Protecci&oacute;n de Datos Personales, 1990, reformada en 1994.
393
Ley de Privacidad, 1988.
394
Ley de Protecci&oacute;n de Datos Personales, 1991.
395
Ley consolidada en la protecci&oacute;n de privacidad en relaci&oacute;n al proceso de datos personales,
1998.
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Chile398 Corea
Francia404
399
Grecia405
Dinamarca400 Espa&ntilde;a401 Estados Unidos402 Finlandia403
Hungr&iacute;a406
Irlanda407
Islandia408
Italia409
Jap&oacute;n410
Luxemburgo411 Noruega412 Nueva Zelanda413 Pa&iacute;ses Bajos414 Paraguay415
Polonia416 Portugal417 Reino Unido418 Rep&uacute;blica Checa419 Rep&uacute;blica Eslovaca420
Suecia421 Suiza422 Uni&oacute;n Europea423Uruguay.424
4.2.5.3 Protecci&oacute;n administrativa y jurisdiccional: el habeas data
Existen dos procedimientos para el ejercicio de los derechos de oposici&oacute;n, acceso,
rectificaci&oacute;n y cancelaci&oacute;n, de los interesados sobre sus datos personales que
consten en ficheros, ya sean p&uacute;blicos o privados: un procedimiento que deriva la
396
Lei numero 9,507 regula o direito de acesso a informa&ccedil;&ocirc;es e disciplina o rito processual do
habeas data, 1997.
397
Ley Federal de Privacidad, 1998/2001.
398
Ley de Probidad administrativa aplicable a los &oacute;rganos de la Administraci&oacute;n del Estado, 1999.
399
Ley de Protecci&oacute;n de Datos Personales, 1994.
400
Ley sobre el procesamiento de datos personales, 2000.
401
Ley sobre la regulaci&oacute;n de procesamiento autom&aacute;tico de datos personales, 1999.
402
Ley de Privacidad, 1974.
403
Ley de Protecci&oacute;n de Datos Personales, 1999.
404
Ley en procesamiento de datos, archivos de datos y libertades individuales, 1978.
405
Ley de protecci&oacute;n de individuos respecto al procesamiento de datos personales, 1997.
406
Ley n&uacute;mero LXIII sobre protecci&oacute;n de datos personales y apertura de informaci&oacute;n de inter&eacute;s
p&uacute;blico, 1992.
407
Ley de protecci&oacute;n de datos personales, 1988.
408
Ley federal de protecci&oacute;n de datos personales, 2000.
409
Ley de procesamiento de datos personales, 1996.
410
Ley para la protecci&oacute;n de datos personales procesados por computadora en &oacute;rganos
administrativos, 1998.
411
Ley que organiza la identificaci&oacute;n de personas morales y f&iacute;sicas por n&uacute;mero, y Ley que regula
el uso de datos nominales en el procesamiento de datos, 1979.
412
Ley de registro de datos personales, 2000.
413
Ley de Privacidad, 1993 y sus modificaciones en 1994.
414
Ley de Protecci&oacute;n de datos personales, 2001.
415
Ley de protecci&oacute;n de datos, 2000.
416
Ley de Protecci&oacute;n de datos personales, 1997.
417
Ley de Protecci&oacute;n de datos personales, 1998.
418
Ley de Protecci&oacute;n de datos personales, 1998.
419
Ley de Protecci&oacute;n de datos personales, 2001.
420
Ley de protecci&oacute;n de datos personales en sistemas de informaci&oacute;n, 1998.
421
Ley de protecci&oacute;n de datos personales, 1999.
422
Ley federal de protecci&oacute;n de datos personales, 1992.
423
Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio de 2002, relativa al
tratamiento de los datos personales y a la protecci&oacute;n de la intimidad en el sector de las
comunicaciones electr&oacute;nicas.
424
Ley de acceso a la informaci&oacute;n y habeas data, 2002.
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soluci&oacute;n de los problemas a trav&eacute;s de la instancia administrativa, y un
procedimiento jurisdiccional, llamado habeas data.
Pa&iacute;ses como Francia (Comisi&oacute;n Nacional de la Inform&aacute;tica y de las
Libertades), Dinamarca (Agencia de Protecci&oacute;n de Datos) Espa&ntilde;a
425
(Agencia de
Protecci&oacute;n de Datos)426 y M&eacute;xico (Instituto Federal de Acceso a la Informaci&oacute;n
P&uacute;blica IFAI) llevan a cabo la tutela y vigilancia de sus disposiciones normativas
sobre el manejo, uso y difusi&oacute;n de la informaci&oacute;n personal por medio de entidades
administrativas con funciones inspectoras, sancionadoras y de informaci&oacute;n a los
interesados.
El tema de la protecci&oacute;n jur&iacute;dica de datos personales en M&eacute;xico no ha
merecido protecci&oacute;n constitucional, ni una legislaci&oacute;n propia, ha quedado regulado
dentro del marco de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informaci&oacute;n P&uacute;blica
Gubernamental, en su Cap&iacute;tulo IV
Protecci&oacute;n de Datos Personales, y no de
manera aut&oacute;noma como hubiera sido lo deseable. En el art&iacute;culo 23 se establece
que los sujetos obligados que posean sistemas de datos personales deber&aacute;n
hacerlo del conocimiento del Instituto Federal de Acceso a la Informaci&oacute;n P&uacute;blica.
Como puede apreciarse, en nuestro pa&iacute;s se ha optado por un sistema de
protecci&oacute;n administrativo.
El segundo procedimiento que ha aparecido como mecanismo de
protecci&oacute;n y control de los datos personales es de &iacute;ndole jurisdiccional, y se
conoce en la doctrina como habeas data, cuyo nombre se forma de dos vocablos:
habeas con referencia al habeas corpus ingl&eacute;s, que significa “ conservar o guardar
tu...” y del ingl&eacute;s data sustantivo plural que significa informaci&oacute;n o datos:
“Conserva o guarda tus datos”.
425
Sobre el caso espa&ntilde;ol ver Emilio DEL PESO NAVARRO, La Ley de protecci&oacute;n de Datos. La
nueva LORTAD,op. cit.; P. LUCAS MURILLO, “La construcci&oacute;n del derecho a la autodeterminaci&oacute;n
informativa” en Revista de Estudios Pol&iacute;ticos, N&uacute;m. 104, Madrid, 1999; A. E. P&Eacute;REZ LU&Ntilde;O,
Manual de Inform&aacute;tica y derecho, Cap&iacute;tulo III, Barcelona, Ariel, 1996; C. RUIZ MIGUEL, “En torno a
la protecci&oacute;n de los datos personales automatizados”, en Revista de Estudios Pol&iacute;ticos, n&uacute;m. 84,
Madrid, 1994.
426
La Ley Org&aacute;nica 15/999 de 13 de diciembre, de Protecci&oacute;n de Datos de Car&aacute;cter Personal
(LOPD) en su art&iacute;culo 1&deg; se&ntilde;ala que tiene como objeto la Secci&oacute;n 1&ordf; De los Derechos
fundamentales y de las libertades p&uacute;blicas, del Cap&iacute;tulo II del T&iacute;tulo Primero de la Constituci&oacute;n
espa&ntilde;ola en lo que concierne al tratamiento de los datos personales y especialmente para
garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de las personas f&iacute;sicas.
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El habeas data como v&iacute;a constitucional procesal surge en la Constituci&oacute;n
brasile&ntilde;a de 1988, que en su art&iacute;culo 5&deg; inciso LXXII establece: “Conceder el
habeas data: a) para asegurar el conocimiento de informaciones relativas a la
persona de quien lo pide, que conste en registro o banco de datos de entidades
gubernamentales o de car&aacute;cter p&uacute;blico, b) para la rectificaci&oacute;n de datos cuando no
se prefiera hacerlo por proceso reservado judicial o administrativo”.
Se considera que esta garant&iacute;a cumple dos finalidades: una inmediata, que
est&aacute; comprendida en la posibilidad que tienen las personas de tomar conocimiento
de los datos a ellas referidos y de su finalidad; y una mediata de supresi&oacute;n,
modificaci&oacute;n, confidencialidad o actualizaci&oacute;n de los datos falsos e err&oacute;neos.
Entre los pa&iacute;ses que a nivel constitucional, legislativo secundario o
jurisprudencial han reconocido la figura del habeas data de manera directa o
indirecta podemos mencionar: Brasil, Colombia, Guatemala, Ecuador, Paraguay,
Per&uacute;, Argentina, Bolivia, y Costa Rica.
Acerca de la naturaleza jur&iacute;dica del habeas data, &eacute;sta var&iacute;a en los diversos
sistemas normativos latinoamericanos.427 Aparece regulado a veces como
derecho y a veces como acci&oacute;n o garant&iacute;a constitucional. En la doctrina y la
jurisprudencia se observa que en t&eacute;rminos generales se ha seguido la f&oacute;rmula
elegida por cada pa&iacute;s, aunque en ocasiones se le otorga una naturaleza mixta,
(acci&oacute;n y derecho) y no coincide, cuando se entiende como acci&oacute;n o proceso,
respecto de si se trata de un tipo de amparo o de habeas corpus.
4.2.6 Procedimiento de acceso
No existe un acceso libre a la informaci&oacute;n, sino que en casi todas las legislaciones
se establece un procedimiento a trav&eacute;s del cual se puede obtener el acceso a la
informaci&oacute;n gubernamental. Se trata de procedimientos sencillos, en los cuales la
principal carga del solicitante consiste en identificar el documento objeto del
acceso, o el tipo de informaci&oacute;n que se requiere. Aun cuando existen variaciones,
427
Seguir&eacute; en esta descripci&oacute;n lo sostenido por &Oacute;scar PUCCINELLI, El habeas data en
Indoiberoam&eacute;rica, Bogot&aacute;, Temis, 1999,
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en general en las leyes se establece una colaboraci&oacute;n entre el solicitante y la
propia Administraci&oacute;n. Esto se logra cuando se establece la obligaci&oacute;n por parte
de la Administraci&oacute;n de proporcionar de oficio informaci&oacute;n b&aacute;sica sobre un
conjunto de datos y sobre el uso de los registros p&uacute;blicos de documentos en los
cuales se incluye una referencia que permite su identificaci&oacute;n por parte de los
interesados.
En cuanto a la forma, la mayor parte de las leyes de acceso no requieren
de ning&uacute;n formato preestablecido, a veces se requiere la forma escrita, oral o a
trav&eacute;s de las nuevas tecnolog&iacute;as, como el correo electr&oacute;nico en el caso del
sistema mexicano. En todo caso, y como ya coment&eacute; con anterioridad, no es
necesario acreditar ning&uacute;n inter&eacute;s jur&iacute;dico o leg&iacute;timo para solicitar la informaci&oacute;n.
La tramitaci&oacute;n de las solicitudes debe ser hecha a la brevedad posible. Si la
informaci&oacute;n est&aacute; disponible debe proporcionarse inmediatamente. El derecho
comparado nos muestra que el plazo m&aacute;ximo es de un mes, en el caso de
Francia, Italia, aunque en muchas de las leyes es menor, siguiendo el modelo
norteamericano: 15 d&iacute;as laborables en la Uni&oacute;n Europea, 10 d&iacute;as ampliados en los
Estados Unidos y Portugal, 20 d&iacute;as h&aacute;biles en M&eacute;xico.
Tradicionalmente las modalidades de acceso consist&iacute;an en la consulta in
situ del documento y la expedici&oacute;n de copia del mismo; actualmente, con las
modernas formas de transmisi&oacute;n de los datos, las nuevas leyes prev&eacute;n el acceso
directo por medios electr&oacute;nicos.
Otro de los aspectos a cuidar es el de la gratuidad del acceso para que el
mayor n&uacute;mero posible de personas ejercite el derecho. En Estados Unidos la regla
de car&aacute;cter general es hacer recaer el costo del acceso en el solicitante, mientras
que en los modelos europeos se tiende a la gratuidad, salvo lo relativo a la
reproducci&oacute;n de copias. El principio de gratuidad no est&aacute; re&ntilde;ido con el cobro que
se realiza por la reproducci&oacute;n de los materiales o su env&iacute;o por correo, que se
encuentra previsto en muchas de las leyes de acceso; en todo caso, lo
conveniente es que el precio que se se&ntilde;ale sea accesible para las personas.
Respecto a los casos en que se niega o limita el acceso, es com&uacute;n a los
modelos comparados la exigencia de motivaci&oacute;n. Este deber legal de motivaci&oacute;n
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es de mucha importancia, ya que en todas las leyes de acceso se encuentran
previstas una serie de excepciones por lo que la eficacia del sistema de acceso
depende en la pr&aacute;ctica de que la Administraci&oacute;n justifique adecuadamente sus
resoluciones denegatorias o limitativas, mediante resoluci&oacute;n que contenga
referencia espec&iacute;fica, no s&oacute;lo de la legislaci&oacute;n vigente y a la clase de l&iacute;mite
aplicado, sino tambi&eacute;n a las circunstancias de hecho en virtud de las cuales la
solicitud no puede ser autorizada en el caso concreto.
Es tambi&eacute;n general el criterio de que la falta de resoluci&oacute;n expresa dentro
del plazo se entiende denegatoria de la misma, en funci&oacute;n del silencio
administrativo; en casi todas las leyes revisadas no se establece la afirmativa
ficta, esto es, que se considere concedido el acceso ante la no respuesta, toda vez
que en el interesado no puede realizar su derecho sin contar con la
Administraci&oacute;n. En tal virtud, en la mayor&iacute;a de las leyes de acceso se atribuye al
silencio administrativo, el efecto de tener por rechazada la petici&oacute;n, a lo cual se
asocia alg&uacute;n mecanismo que penaliza la actuaci&oacute;n de la Administraci&oacute;n por
bloquear el acceso incumpliendo deberes legales de resolver de modo expreso y
motivado.
En el caso de la ley mexicana s&iacute; se contempla la afirmativa ficta; conforme a
su art&iacute;culo 53, si el peticionario no recibe respuesta alguna dentro del plazo legal,
se entender&aacute; como otorgada la informaci&oacute;n, permitiendo al solicitante que acuda a
la segunda instancia para que se le entregue, salvo que se trate de informaci&oacute;n
reservada o confidencial.
4.2.7 Garant&iacute;as
4.2.7.1. Garant&iacute;as administrativas
La ley debe se&ntilde;alar un &oacute;rgano de mayor jerarqu&iacute;a ante el cual el solicitante puede
acudir para presentar un recurso de inconformidad en el caso de que la
informaci&oacute;n solicitada le haya sido denegada por la oficina en la que en primera
instancia la solicit&oacute;. En caso de no recibir soluci&oacute;n satisfactoria, puede acudir, en
todos los casos, a los tribunales.
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Uno de los requisitos deseables, que sin embargo no ha proliferado en las
leyes de acceso existentes, es el establecimiento de una autoridad reguladora
independiente, como son las Comisiones de Acceso a los Documentos
Administrativos CADA, en el caso de Francia, y en menor medida Italia, o el
&oacute;rgano previsto en Portugal, que cuenta con personalidad jur&iacute;dica propia e
independiente;428 el Comisionado para la Informaci&oacute;n previsto en Gran Breta&ntilde;a en
la Freedom of Information Act 2000, quien reporta directamente al Parlamento; en
Nueva Zelanda la autoridad de la informaci&oacute;n prevista en la Official Information
Act, y en M&eacute;xico el Instituto Federal de Acceso a la Informaci&oacute;n P&uacute;blica IFAI
previsto en la Ley de Acceso a la Informaci&oacute;n P&uacute;blica Gubernamental de 2002.
Estos &oacute;rganos presentan dos caracter&iacute;sticas que los hacen especialmente
indicados para la protecci&oacute;n administrativa previa a la resoluci&oacute;n de los tribunales:
a) la resoluci&oacute;n pronta del recurso; y b) el coste econ&oacute;mico del proceso ante los
tribunales que supone un serio obst&aacute;culo para acudir a la tutela judicial.
Este tipo de &oacute;rganos est&aacute;n dotados de autonom&iacute;a e integrados por
expertos, y por ello presentan una ventaja para el efectivo ejercicio del derecho de
acceso, ya que &eacute;ste plantea fundamentalmente un problema de fronteras: hasta
d&oacute;nde debe extenderse la publicidad y a partir de d&oacute;nde debe preservarse el
secreto, la confidencialidad.
Independientemente de lo ya se&ntilde;alado de la enumeraci&oacute;n taxativa de los
l&iacute;mites o materias reservadas en la ley, en la aplicaci&oacute;n concreta de la misma,
siempre habr&aacute; que realizar un juicio de ponderaci&oacute;n, de valoraci&oacute;n de los intereses
que pueden entrar en conflicto: ineludiblemente un inter&eacute;s prevalecer&aacute; sobre el
otro.
En ese sentido Severiano Fern&aacute;ndez sostiene que el &oacute;rgano creado en
algunos pa&iacute;ses cumple la importante funci&oacute;n de elaborar un corpus doctrinal, que
sirve de orientaci&oacute;n tanto a la Administraci&oacute;n, como a los tribunales en la
casu&iacute;stica que inevitablemente plantean las leyes de acceso.
428
Severiano FERN&Aacute;NDEZ RAMOS, “La experiencia europea en materia de transparencia
administrativa y acceso a la informaci&oacute;n, en Transparentar al Estado: la experiencia mexicana de
acceso a la informaci&oacute;n, op. cit., pp. 261-298.
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Esto es as&iacute; porque, al tratarse de un derecho de utilizaci&oacute;n real por las
personas, se encuentra precisado del an&aacute;lisis judicial de los casos concretos que
se plantean, por lo que la jurisprudencia representa un papel de primer orden
“pues permite la conformaci&oacute;n de un acervo de criterios y soluciones que oriente la
actuaci&oacute;n de los distintos operadores jur&iacute;dicos –tanto el funcionario que informa
como de la autoridad que resuelve las solicitudes-.”429
Ernesto Villanueva se&ntilde;ala entre las ventajas de contar con una autoridad
independiente: “a) La existencia de una autoridad reguladora independiente
permite fomentar la imparcialidad en el desempe&ntilde;o de sus funciones y eliminar el
conflicto de intereses que existe cuando la ley establece un &oacute;rgano dependiente
directamente de uno de los poderes sujetos al &aacute;mbito de aplicaci&oacute;n de la ley en
cuesti&oacute;n, particularmente cuando se trata de determinar si una informaci&oacute;n p&uacute;blica
determinada actualiza o no alguna de las hip&oacute;tesis normativas de la excepci&oacute;n al
derecho de acceso a la informaci&oacute;n p&uacute;blica...”430
4.2.7.2. Garant&iacute;a jurisdiccional
Como ya se dijo, el ejercicio efectivo del derecho de acceso da lugar a una
casu&iacute;stica que debe ser estudiada por los tribunales, los cuales llegar&aacute;n a
establecer la relaci&oacute;n que existe entre el principio de publicidad y el secreto como
punto de apoyo en el manejo de las garant&iacute;as judiciales.
En efecto, muchas veces en caso de denegaci&oacute;n del acceso por motivos de
informaci&oacute;n reservada, es necesario establecer una variaci&oacute;n del principio
contradictorio o de publicidad del proceso, como en el caso norteamericano, para
reconocer al juez la facultad de acceder a puerta cerrada –in camera- a los
documentos objeto de controversia, para que pueda decidir acerca de la
pertinencia de proporcionarlos o no al solicitante.
429
Severiano FERN&Aacute;NDEZ RAMOS, “Algunas proposiciones para una ley de acceso a la
informaci&oacute;n”, op. cit.
430
Ernesto VILLANUEVA, Derecho de acceso a la informaci&oacute;n p&uacute;blica en Latinoam&eacute;rica, M&eacute;xico,
Instituto de Investigaciones Jur&iacute;dicas, Serie Doctrina Jur&iacute;dica n&uacute;m. 35, Universidad Nacional
Aut&oacute;noma de M&eacute;xico, 2003, Estudio introductorio, pp. LXIV-LXV.
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Por otra parte, con el objeto de compensar la posici&oacute;n desventajosa del
demandante, que debe acreditar los hechos sin tener acceso al documento, es
conveniente invertir, en estos casos, las reglas generales de la carga de la prueba,
de manera que corresponda a la Administraci&oacute;n demostrar que la denegaci&oacute;n de
la informaci&oacute;n es justificada.
4.3 Reglamentaci&oacute;n constitucional y legal del derecho de acceso
El derecho de acceso a la informaci&oacute;n p&uacute;blica, debe ser reconocido y regulado
preferentemente en el texto constitucional del pa&iacute;s de que se trate, o por lo menos
a nivel legal, ya que por razones hist&oacute;ricas, el Estado ha sido mas propenso a la
opacidad o al secreto que a la publicidad, en tales condiciones, la mejor forma de
asegurar el libre ejercicio de las personas de este derecho, es implementando una
reglamentaci&oacute;n que se&ntilde;ale las caracter&iacute;sticas generales y que establezca en
forma taxativa las excepciones.
Suecia,431 con su legislaci&oacute;n de 1766, constituye el referente obligado en el
mundo al hablar de legislaci&oacute;n de vanguardia en lo que se refiere a este derecho;
sin embargo, en los &uacute;ltimos veinte a&ntilde;os numerosas leyes en la materia se han
aprobado. Existen actualmente m&aacute;s de 30 pa&iacute;ses que han consagrado en su
Constituci&oacute;n el derecho de acceso,432 entre los que se encuentran:
•
Albania (art. 23.1)433
•
B&eacute;lgica (art. 32)434
•
Bielorrusia, Rep&uacute;blica de Belarus (art. 34)435
431
La normatividad vigente en Suecia est&aacute; formada por varios instrumentos normativos: The
Freedom of Press Act, de 1766, complementada con The Act of Succession de 1810 The
Instrument of Government, adoptada el 1&deg; de enero de 1975 y The Fundamental Law on the
Freedom of Expresi&oacute;n de 1999, en http://www.oefre.unibe.ch/law/icl/sw_indx.html
432
Sobre este tema ver Ernesto VILLANUEVA, Derecho comparado de la informaci&oacute;n, op. cit.
433
Constituci&oacute;n de Albania, adoptada el 21 de octubre de 1998, art&iacute;culo 23.1 en
http://www.ipls.org/services/kusht/contents.html
434
Esta Constituci&oacute;n data del 7 de febrero de 1831, ha sido reformada en varias ocasiones, la
&uacute;ltima reforma, y la m&aacute;s importante le fue realizada el 17 de febrero de 1994, Cfr. Ernesto
VILLANUEVA VILLANUEVA, Derecho Comprado de la Informaci&oacute;n, op. cit., p. 50.
435
Constituci&oacute;n de Bielorrusia, adoptada el 15 de marzo de 1994, en
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•
Brasil (art. 5&deg;);436
•
Colombia (art. 15)437
•
Costa Rica (art.30)438
•
Chechenia (art. 48)439
•
Ecuador (art. 19 y 23)440
•
Eritrea (art. 19)441
•
Eslovaquia (art. 19 (5)442
•
Eslovenia (art. 39)443
•
Espa&ntilde;a (art. 105);444
•
Estonia (art. 44)445
•
Filipinas (Secci&oacute;n III. Art&iacute;culo 7&deg;)446
•
Finlandia (Ley Fundamental sobre la Forma de gobierno, art. 10)447
•
Francia (Declaraci&oacute;n Universal de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, art. 14)448
•
Guatemala (art. 30)449
http://www.president.gov.by/eng/map2/state/const
436
Constituci&oacute;n de la Rep&uacute;blica Federativa de Brasil, adoptada el 5 de octubre de 1988, en http://
www.georgetown.edu/pdba/Constitutions/Brazil/brazil.html
437
Constituci&oacute;n Pol&iacute;tica de la Rep&uacute;blica de Colombia, adoptada el 4 de abril de 1991,
http://www.georgetown.edu/pdba/Constitutions/Colombia/col91.html
438
Constituci&oacute;n Pol&iacute;tica de Costa Rica, adoptada el 7 de noviembre de 1949, http://
www.georgetown.edu/pdba/Constitutions/Costa/costa.html
439
Constitution of Chechen Republic, adoptada por referendo el 27 de marzo de 2003 en http://
www.oefre.unibe.ch/law/icl/cc00000_.html
440
Constituci&oacute;n Pol&iacute;tica de Ecuador, adoptada el 5 de junio de 1988, en http://
www.georgetown.edu/LatAmerPolitical/Constitutions/Ecuador/ecuador.html
441
Eritrea
Constitution,
adoptada
el
23
de
mayo
de
1997
en
http://
www.cx.unibe.ch/oefre/law/icl/er00000_.html
442
Constituci&oacute;n de la Rep&uacute;blica de Eslovaquia (Slovak) adoptada el 1&deg; de septiembre de 1992 en
http://www.friends-partners.org/oldfriends/constitution/const-slovak.html
443
Constituci&oacute;n de la Rep&uacute;blica de Eslovenia, adoptada el 23 de diciembre de 1991, publicada en
la Gaceta Oficial de la Rep&uacute;blica de Eslovenia no. 33/91-1
444
Constituci&oacute;n Espa&ntilde;ola, adoptada el 29 de diciembre de 1978, Cfr. Legislaci&oacute;n Constitucional
B&aacute;sica, Colecci&oacute;n Normas B&aacute;sicas, Madrid, Lex Nova, diciembre de 2000. p. 51.
445
Constituci&oacute;n de Estonia, adoptada el 28 de junio de 1992, en http://
www.vescc.com/constitution/estonia-constitution-eng.html
446
Constituci&oacute;n de Filipinas, adoptada el 15 de octubre de 1986, ratificada por plebiscito de 2 de
febrero de 1987, http:// www.chanrobles.com/philsupremelaw.htm
447
Constituci&oacute;n de Finlandia, sancionada en Helsinki el 11 de junio de 1999, entr&oacute; en vigor el 1&deg; de
marzo del 2000, en http:// www.oefre.unibe.ch/law/icl/fi00000_.html
448
Adoptada el 26 de agosto de 1789, http://www.justice.gouv.fr/espagnol/eddhc.htm
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•
Hait&iacute; (art. 40)450
•
Italia (art. 21, 97)451
•
Kazakhst&aacute;n (art. 18.3)452
•
Lituania (art. 25)453
•
Malawi (art. 37)454
•
M&eacute;xico (art. 6)455
•
Mongolia (art. 16)456
•
Pa&iacute;ses Bajos (art. 10)457
•
Paraguay (art. 22, 28)458
•
Per&uacute; (art. 2&deg;)459
•
Portugal (art. 35)460
•
Rep&uacute;blica Checa (Carta de los Derechos Fundamentales y Libertades, art.
17 (5)461
•
Rumania (art. 31)462
449
Constituci&oacute;n de Guatemala, adoptada el 31 de mayo de 1985, http://
www.georgetown.edu/pdba/Constitutions/Guate/guat e.html
450
Constituci&oacute;n de Hait&iacute;, aprobada por la Asamblea Nacional Constituyente el 10 de marzo de
1987 y sometida a referendo, http:// www.georgetown.edu/pdba/Constitutions/Haiti/haiti1987.html
451
Constituci&oacute;n de Italia, aprobada el 22 de diciembre de 1947, entr&oacute; en vigor el 1&deg; de enero de
1948, http:// www.oefre.unibe.ch/law/icl/it__indx.html
452
Adoptada el 6 de septiembre de 1995, http://www.president.kz/main/mainframe.asp?/ng=en
453
Constituci&oacute;n de Lituania, aprobada por referendo el 25 de octubre de 1992, entr&oacute; en vigor el 6
de noviembre de 1992, en http:// www.juridicas.unam.mx/navjus/gob/lt.htm
454
Constituci&oacute;n de Malawi, adoptada
el 18 de mayo de 1994, http://
www.sdnp.org.mw/constitut/dtlindx.html
455
Adoptada el 5 de febrero de 1917.
456
La Constituci&oacute;n de Mongolia fue aprobada el 13 de enero de 1992 por el Parlamento Nacional y
entr&oacute; en vigor el 12 de febrero de 1992, http:// www.indiana.edu/~mongsoc/mong/constttn.htm
457
Constituci&oacute;n del Reino de los Pa&iacute;ses Bajos, adoptada el 17 de agosto de 1983,
http://www.constitucion.es/otras_constituciones/europa/txt/constitucion_holanda.html
458
Constituci&oacute;n
de
Paraguay,
adoptada
el
20
de
junio
de
1992,
http://georgetown.edu/pdba/Constitutions/Paraguay/para1992.html
459
Constituci&oacute;n
de
Per&uacute;,
adoptada
el
29
de
diciembre
de
1993,
http://www.congreso.gob.pe/constitucion.nsf
460
Constituci&oacute;n de Portugal, aprobada el 2 de abril de 1976, entr&oacute; en vigor el 25 de abril de 1976
en http://www.parlamento.pt/const_leg/crp_port/index.html
461
El art&iacute;culo 4&deg; de la Constituci&oacute;n de la Rep&uacute;blica Checa establece que la Carta de los Derechos
Fundamentales y Libertades tiene rango de norma constitucional, y por lo tanto, es parte integrante
de la Constituci&oacute;n. Fue aprobada el 16 de diciembre de 1992 y entr&oacute; en vigor el 1&deg; de enero de
1993, http:// www.oefre.unibe.ch/law/icl/ez00000_.html
462
Constituci&oacute;n de Rumania, aprobada por la Asamblea Constituyente el 21 de noviembre de 1991,
entrando en vigor a su ratificaci&oacute;n por referendo el 6 de diciembre de 1991,
http://domino.kappa.ro/guvern/constitutia-e.html
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•
Rusia (art. 24)463
•
Sud&aacute;frica (art. 32, 33)464
•
Suecia (Ley Sobre la Forma de Gobierno, art. 3&deg;)465
•
Tailandia (art. 48 bis)466
•
Turkmenist&aacute;n (art. 26)467
•
Uganda (art. 41, I), 2) 468
•
Uzbekist&aacute;n (art. 30)469
•
Venezuela (art. 28)470
En lo referente a la legislaci&oacute;n sobre acceso a la informaci&oacute;n, es posible
mencionar la Ley de Libertad de Informaci&oacute;n FOIA de Estados Unidos de Am&eacute;rica
de 1966,471 y la de Australia, Canad&aacute;, Nueva Zelanda, todas adoptadas en 1982.
A continuaci&oacute;n he preparado un cuadro con los pa&iacute;ses que hasta el
momento de realizar esta investigaci&oacute;n han aprobado leyes de acceso a la
informaci&oacute;n:
463
Constituci&oacute;n de Rusia, aprobada por referendo el 12 de diciembre de 1993,
http://www.psr.keele.ac.uk/docs/ruscon93.htm
464
Constituci&oacute;n de Sud&aacute;frica, aprobada el 6 de mayo de 1996 mediante la Ley # 108,
http://www.southafrica.info/ess_info/sa_glance/constitution/constitution.htm
465
Como ya mencion&eacute;, Suecia no cuenta con un texto constitucional &uacute;nico. La Ley sobre la Forma
de
Gobierno
fue
adoptada
el
1&deg;
de
enero
de
1975,
en
http://www.oefre.unibe.ch/law/icl/sw_indx.html
466
Constituci&oacute;n de Tailandia, adoptada el 9 de diciembre de 1991, publicada en el Bolet&iacute;n del
Estado 253, de 9 de diciembre de 1991, http:// www.oefre.unibe.ch/law/icl/th00000_.html
467
Promulgada por el Presidente de Turkmenist&aacute;n S. Niyazov el 18 de mayo de 1992,
http:// www.uta.edu/cpsees/TURKCON.htm
468
Adoptada por la Asamblea Constituyente el 22 de septiembre de 1995, promulgada el 8 de
octubre de 1995, en http://www.parliament.go.ug/preamble.htm
469
Constituci&oacute;n de Uzbekist&aacute;n, vigente desde el 8 de diciembre de 1992,
http://www.umid.uz/Main/Uzbekistan/Constitution/constitution.html
470
Constituci&oacute;n de la Rep&uacute;blica Bolivariana de Venezuela, publicada en la Gaceta Oficial
Extraordinaria no. 5453 el viernes 24 de marzo de 2000, http://www.venezuelaoas.org/Constitucion de Venezuela.htm
471
Freedom of Information Act 1966, http://www.nih.gov/icd/od/foia
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Cuadro de Leyes de Acceso a la Informaci&oacute;n
(&Aacute;mbito Internacional)
Pa&iacute;s
Albania
Nombre de la Ley
Law No. 8503, dated
30.6.1999 on the Right
to Information on Official
Documents
Law on Freedom of
Information
Freedom of Information
Act 1982
Direcci&oacute;n
http://www.almemo.org/upload/pdf/law_E_drejta_informimit.pdf#search='
Law%20No.%208503,%20dated%2030.6.1999%20on%20the%20Right%
20to%20Information%20on%20Official%20Documents'
Publicada en la Official Gazette No. 22; June 1999, pp. 739-743.
Armenia
http://www.forum.am/groups/A2I/mat/2.pdf
Adoptada por the National Parliament of the RA on September 23, 2003
http://scaleplus.law.gov.au/html/pasteact/0/58/top.htm
Australia
Publicada en Gazette 1982 No. G48 p. 2
1 de diciembre de 1982
Modificaciones a la Ley http://scaleplus.law.gov.au/html/bills/0/2000/0/064245177X.htm
de
Acceso
a
la
Informaci&oacute;n 2000
Austria
Federal Law on the Duty http://huegelland.tripod.com/auskunft.htm
to Furnish Information
BGBI 1987/285 de 15 de mayo de 1987.
(Auskunftspflichtgesetz)
B&eacute;lgica
Law on the right of http://www.privacyinternational.org/countries/belgium/loi-publicite.rtf
access to administrative De 11 de abril de 1994, modificada por Ley de 25 de junio de 1998 y por
documents
held
by Ley de 26 de junio de 2000
federal public authorities
Belice
The
Freedom
of http://www.belizelaw.org/lawadmin/PDF%20files/cap013.pdf
Information Act
De 14 de mayo de 1994
Bosnia
y Freedom of Information http://www.ohr.int/ohr-dept/media-d/med-recon/freedom/default.asp?content_id=7269
Herzegovina Act
Adoptada en Octubre de 2000
Esta ley fue publicada en the &quot;Official Gazette of Bosnia and Herzegovina&quot;,
number 28/2000, dated 17 November 2000
Bulgaria
Access
to
Public http://www.aip-bg.org/documents/access.htm
Information Act
En vigor desde Junio de 2000
Canad&aacute;
Access to Information http://laws.justice.gc.ca/en/A-1/8.html
Act
Publicada en la Gazette du Canada, 1982
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Colombia
Corea del
Sur
Croacia
Dinamarca
Eslovaquia
Law
Ordering
the
Publicity of Official Acts
and Documents
Ley sobre la Apertura
de Informaci&oacute;n (Act on
Disclosure of
Information)
Act on the Right of
Access to Information
http://www.freedominfo.org/survey/global_survey2004.pdf
Aprobada en Act No. 5242, December 31, 1996.
http://www.ijnet.org/FE_Article/MediaLaw.asp?UILang=1&amp;CID=188304
Aprobada por el Parlamento el 15 de octubre de 2003 y signada por el
Presidente el 21 de octubre de 2003
No: 01-081-03-3491/2
http://www.privacyinternational.org/countries/denmark/dk-foi-85.doc (Ingl&eacute;s)
Act No. 572, 19 December 1985
Ley de Acceso a los
Archivos de la
Administraci&oacute;n P&uacute;blica
(Act on Access to Public
Administration Files)
1985
Reformada en 1991 y
1993
Act on Free Access to www.freedominfo.org/survey/global_survey2004.pdf
Information
http://www.ijnet.org/FE_Article/MEdiaLaw.asp?Terms=Slovakia&amp;CID
=25229&amp;UILang=1&amp;CIdLang=1
Aprobada en mayo de 2000 y en vigor el 1 de enero de 2001
Eslovenia
Access To Public
Information Act
Espa&ntilde;a
Ley 30/1992 sobre
Administraci&oacute;n P&uacute;blica y
Procedimientos
Administrativos
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http://www.privacyinternational.org/countries/colombia/ley57-foi.doc
Ley 57 adoptada el 5 de julio 1985
http://www.dostopdoinformacij.si/index.php?id=253#236
http://www.privacyinternational.org/countries/slovenia/foia-2003.doc
Adopted by the National Assembly of the Republic of Slovenia at its session of 25th February
2003.
No. 001-22-9/03
Publicada en la Official Gazette of the Republic of Slovenia. 5th March 2003.
http://www.universia.es/contenidos/gestion/legislacion/norma_gen4.htm
Publicada en el Bolet&iacute;n Oficial del Estado
27 de noviembre de 1992
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Estados
Unidos
Estonia
Finlandia
Filipinas
Francia
Georgia
Grecia
Hungr&iacute;a
Perspectiva comparada del Derecho de Acceso a la Informaci&oacute;n P&uacute;blica
Comunes (Law 30/1992
on Public Administration
and Common
Administrative
Proceduresamendmended 1998)
Ley de Acceso a la
Informaci&oacute;n (Freedom
of Information Act)
Public Information Act
(PIA)
Ley de Apertura a las
Actividades del
Gobierno (Act on the
Openness of Goverment
Activities)
http://www.usdoj.gov/04foia/foiastat.htm
Promulgada el 4 de julio de 1966 codificada en 5U.S. C. Section 552
http://www.legaltext.ee/text/en/X40095K2.htm
Aprobada el 15 de noviembre de 2000 (entr&oacute; en vigor en enero de 2001)
http://www.om.fi/1184.htm
http://www.finlex.fi/en/laki/kaannokset/1999/en19990621.pdf
Decreto 621/1999
Entr&oacute; en vigor el 1 de diciembre de 1999.
Code of Conduct and
Ethical Standards for
Public Officials and
Employees
Loi n&deg;78-753 du 17
juillet 1978, d'acc&egrave;s aux
documents
administratifs.
Law on Freedom of
Information
(Codigo
General Administrativo
de Georgia)
http://www.tag.org.ph/phillaw/law4-RA6713.htm
Act 6713 of 1987.
Code of Administrative
Procedure
Ley No. LXIII sobre
Protecci&oacute;n de Datos
http://www.freedominfo.org/survey/global_survey2004.pdf
Adoptado por Ley No. 2690/1999
http://www.begix.de/informationsfreiheit/foi_hungary.HTML
http://www.ics.uci.edu/~kobsa/privacy/Hungary.htm
http://www.cada.fr/fr/texte/frame.htm
Publicada en JORF du 18 Juillet 1978
http://www.ifes.ge/files/laws/code_general.html
Fue adoptado como el Cap&iacute;tulo 3 del C&oacute;digo General Administrativo de Georgia en 1999
(25 de junio de 1999, No. 2181-IIR) y fue modificado en 2001
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Islandia
India
Irlanda
Israel
Italia
Personales y Apertura
de Informaci&oacute;n de
Inter&eacute;s P&uacute;blico (Act on
Protection of Personal
Data and Disclosure of
Data of Public Interest)
Ley de Acceso a la
Informaci&oacute;n (The
Freedom of Information
Act, 1996)
Freedom of Information
Act
Ley de Acceso a la
Informaci&oacute;n (Freedom
of Information Act,
1997)
http://eng.forsaetisraduneyti.is/acts-of-law/nr/15
Decreto No. 50/1996
http://www.freedominfo.org/news/india/
Acta No. 5 de 2003 (6 de enero de 2003)
http://www.oic.gov.ie/2132/FREEACT.PDF#search='Freedom%20of%20Information%20
Act,%201997%20Ireland'
Aprobada en 1997 y en vigor a partir de abril de 1998.
Number 13 of 1997
Publicada en the Stationery Office
To be purchased directly from the
Government Publications Sale Office,
Dublin
ISBN 0-7076-4332-
Freedom of Information http://www.police.gov.il/english/Information_Services/Law/xx_5759_1998.asp
Law
Aprobada en mayo de 1998 y en vigor en mayo de 1999
Publicada en el Journal of Government Information 26, No. 2 (1999), pp. 89-108.
http://www.governo.it/Presidenza/DICA/documentazione_accesso/normativa/legge241_1990.html
Ley de Acceso a la
Publicada en la Gazzetta Ufficiale 18 agosto 1990, n. 192
Informaci&oacute;n (Law No.
241of 7 August 1990 –
Chapter V- Access to
Administrative
Documents)
Decreto
Presidencia
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Rep&uacute;blica No. 352 ,
instrumentado
el
art&iacute;culo 24.2 de la Ley
241
(Decree
of
President
of
the
Republic No. 352 , 27
June
1992
Implementing
Article
24.2 of Law No. 241)
Jamaica
Jap&oacute;n
Kosovo
Latvia
The Access to
Information Act No. 21
2002
Ley Relativa al Acceso
a la Informaci&oacute;n de
&Oacute;rganos Administrativos
(Law Concerning
Access to Information
Held by Administrative
Organs)
Law on Access to
Official Documents
Law on Freedom of
Information
http://www.jis.gov.jm/special_sections/ATI/ATIACT.pdf
Aprobada el 22 de Julio de 2002.
http://www.soumu.go.jp/gyoukan/kanri/translation3.htm (Versi&oacute;n Ingl&eacute;s)
Ley No. 42 de 1999
http://www.ijnet.org/FE_Article/MediaLaw.asp?UILang=1&amp;CID=202966
Aprobada el 16 de octubre de 2003 por la Asamblea No. 2003/12
http://www.nobribes.org/Documents/Latvia_FOILaw.doc
Aprobada el 29 de octubre de 1998
Promulgada el 6 de noviembre de 1998
Liechtenstein Information Act
Lituania
M&eacute;xico
http://www.gesetze.li/r2000/html/get_lgbl_from_lr.xsql?LGBl=1999159&amp;Searchstring=
informationsgesetz (Alem&aacute;n)
Adoptada el 19 de mayo de 1999
Law on the Provision of http://www3.lrs.lt/cgi-bin/getfmt?c1=w&amp;c2=170831
Information to the Public De 2 de julio de 1996
No. I-1418
Modificada en junio de 2002 No. IX-972
Ley Federal de Acceso
http://www.secodam.gob.mx/leyes/leyinfo/ley_lftaipg2002.htm
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gubernamental
Moldavia
Nigeria
Noruega
Nueva
Zelanda
Pa&iacute;ses Bajos
Pakistan
Panam&aacute;
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Publicada en el Diario Oficial de la Federaci&oacute;n de 11 de junio de 2002,
entr&oacute; en vigor en junio de 2003.
http://www.atlatl.com.mx
Leyes estatales de
Acceso a la Informaci&oacute;n
P&uacute;blica
The Law on Access to http://ijc.iatp.md/en/mlu/docs/access_info_law.html
Information
No. 982-XIV, 2.11.2000
Aprobada por el Parlamento el 11 de mayo de 2000 y promulgada por el
Presidente de la Rep&uacute;blica el 21 de Julio de 2000, entr&oacute; en vigor en agosto de 2000.
Freedom of information
http://www.internews.org/mra/campaigns/freeinfo.htm
bill, 1999
Publicada en la Official Gazette
Arrangement of clauses No. 91 Lagos – 8th December, 1999 Vol. 86
Ley de Acceso a la
Informaci&oacute;n (Freedom
of Information Act)
Ley Oficial Informaci&oacute;n
(Oficial Information Act)
http://home.online.no/~wkeim/lov-19700619-069-eng.html
De 1 July 1971 pursuant to the Royal Decree of 11 June 1971.
http://rangi.knowledge-basket.co.nz/gpacts/reprint/text/1982/an/156.html
Fecha de publicaci&oacute;n 17 Diciembre 1982
Modificaciones a la Ley
Oficial de Informaci&oacute;n
(Oficial Information
Amendments Act)
Government Information http://www.minbzk.nl/contents/pages/280/public_access_government_info_10-91.pdf
(Public Access) Act Acta de 31 de octubre de 1991
(WOB)
Freedom of Information
Ordinance
Law on Transparency in
Public Administration
http://pi.greennet.org.uk/countries/pakistan/pk-foia-1002.html
Ordenanza No. XCVI de 2002.
http://www.legalinfo-panama.com/legislacion/administrativo/00195.pdf
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Ley No. 6 de 22 de enero de 2002
Publicada en la Gaceta Oficial N&deg; 24,476 de 23 de enero de 2002)
Law of Transparency http://munisanbartolo.gob.pe/pdf/ley.pdf
and Access to Public Ley 27.808
Information
Adoptada en agosto de 2002 (entra en vigor en enero de 2003)
Law on Access to Public http://www.ijnet.org/FE_Article/MEdiaLaw.asp?CID=25272&amp;UILang=1&amp;CIdLang=1
Information
Aprobada el 6 de Septiembre de 2001 (entr&oacute; en vigor en enero de 2002)
Journal of Laws No 112, item 1198.
Ley de Acceso a la
Informaci&oacute;n (Freedom
of Information Act)
Lei de Acesso aos
Documentos da
Administra &ccedil;&atilde;o-LADA
Freedom of Information
Act 2000
Rep&uacute;blica
Checa
Law on Free Access to
Information
Rumania
Law Regarding Free
Access to Information of
Public Interest
Promotion of Access to
Information Act, 2000
The Freedom of the
Press Act
Loi f&eacute;d&eacute;rale sur le
principe
de
la
transparence
dans
l’administration
Sud&aacute;frica
Suecia
Suiza
http://www.cada.pt/paginas/lada.html
Lei n&ordm; 65/93, de 26 de Agosto, com as altera&ccedil;&otilde;es introduzidas pela Lei n&ordm; 8/95 de
29 de Mar&ccedil;o e pela Lei n&ordm; 94/99, 16 de Julho
http://www.opsi.gov.uk/acts/acts2000/20000036.htm
Published by The Stationery Office Limited as the Freedom of Information Act 2000,
ISBN 0 10 543600 3
Cap&iacute;tulo 36 Tomo Legislaci&oacute;n 2000
Consentimiento Real de 30 de noviembre de 2000
http://www.ijnet.org/FE_Article/MediaLaw.asp?UILang=3&amp;CID=115659
Aprobada el 11 de mayo de 1999 y en vigor a partir de su publicaci&oacute;n en la Colecci&oacute;n
de Leyes de la Rep&uacute;blica Checa, Vol. 39 de 8 de junio de 1999.
http://www.ijnet.org/FE_Article/MediaLaw.asp?UILang=1&amp;CID=25335
Adoptada por el Senado el 21 de junio de 2001
Aprobada en octubre de 2001
http://www.acts.co.za/Prom_of_Access_to_Info/Index.htm
Publicada en la Gazette No. 20852 dated 3 February 2000
http://www.sweden.gov.se/sb/d/2853/a/16199
Constitucionalmente fue adoptada en 1949 y reformada en 1976
http://www.admin.ch/ch/f/ff/2004/6807.pdf
Aprobada en el Parlamento el 20 de septiembre de 2004
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Tajikistan
Tailandia
Turqu&iacute;a
Trinidad y
Tobago
Ucrania
Usbekist&aacute;n
Zimbabwe
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Law of the Republic of www.freedominfo.org/survey/global_survey2004.pdf
Tajikistan on Information Firmada por el Presidente en mayo de 2002
Official Information Act
http://www.oic.thaigov.go.th/eng/statue/Statutedata.htm
B.E. 2540 (1997),
Aprobada en julio de 1997 y en vigor a partir de Diciembre de 1997.
Law
on
Right
to http://www.freedominfo.org/news/turkey/lawengl.pdf#search='Law%
Information
20on%20Right%20to%20Information%20of%20Turkey'
Adoptada en octubre de 2003 y en vigor a partir del 24 de abril de 2004.
Law No. 4982
Implemented by Circular 2004/12 “The exercise of the right of petition and access to
information”. Gazette No 25356, 2004 January 2004.
Freedom of Information http://www.foia.gov.tt/downloads/FOIA1999.pdf
Act
Aprobada el 3 de septiembre de 1999 y en vigor desde febrero de 2001
Law on Information
http://www.elaw.org/resources/text.asp?ID=1479
N 2657-Xii, Octobre 2, 1992. Modificada por la Ley N 1642-III de abril 6, 2000 y N 3047–III de
febrero 7, 2002.
Law on the Principles http://pi.gn.apc.org/countries/uzbekistan/foi-draft-02.doc
and
Guarantees
of De 12 de Diciembre de 2002.
Freedom of Information
Access to Information http://www.kubatana.net/docs/legisl/aippaamd030611.pdf
and Privacy Act (AIPPA) Firmada por el Presidente en Febrero de 2002
Publicada el 15 de marzo de 2002 (Noticia General 116/2002).
Amended in June 2003 by the Access to Information and protection of Privacy Amendment Act,
2003, No. 5 of 2003
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4.4 Derecho Comparado
El presente apartado lleva como prop&oacute;sito comparar algunos modelos normativos
del derecho de acceso a la informaci&oacute;n p&uacute;blica que pueden ser tenidos como
paradigm&aacute;ticos de realidades sociopol&iacute;ticas diferentes entre s&iacute;, tanto por lo que se
refiere a su desenvolvimiento hist&oacute;rico, como por su mayor o menor cercan&iacute;a con
los principios de la democracia, as&iacute; como por el hecho de haber arribado a un
r&eacute;gimen democr&aacute;tico o estar en proceso de asumirlo y tal vez consolidarlo:
•
El modelo norteamericano respecto del derecho que me ocupa, que puede
ser considerado como uno de los primeros en desarrollarse, tal vez con
excepci&oacute;n del caso de Suecia, y respecto del cual se acepta sin discusi&oacute;n
su vocaci&oacute;n democr&aacute;tica, representa el modelo de acceso a la informaci&oacute;n
en poder del Ejecutivo exclusivamente; es necesario que el solicitante
se&ntilde;ale el documento y la dependencia en que se encuentra; no cuenta con
una autoridad reguladora independiente;
•
El modelo de la Rep&uacute;blica de Sud&aacute;frica, cuya Ley para Promover el acceso
a la informaci&oacute;n es casi tan reciente como la de M&eacute;xico y que cobra
vigencia muy poco tiempo despu&eacute;s de que es derrotado el r&eacute;gimen
autoritario del apartheid, a trav&eacute;s de elecciones libres, consagra la
modalidad de la aplicaci&oacute;n horizontal del derecho, es decir, se aplica a
informaci&oacute;n en poder de entidades p&uacute;blicas y privadas, por lo cual se le
considera una ley de avanzada; el objeto del derecho es la informaci&oacute;n, por
lo que no es necesario se&ntilde;alar el documento o la dependencia en que se
encuentre;
•
El modelo representado por la normatividad vigente en la Uni&oacute;n Europea,
cuyo &aacute;mbito de aplicaci&oacute;n es supranacional y lo constituyen todos los
&oacute;rganos de la Uni&oacute;n, se encuentra plasmado en un ordenamiento de gran
complejidad; el objeto del derecho es el documento y es necesario se&ntilde;alar
la dependencia en que se encuentra;
•
El modelo mexicano, cuyo campo de aplicaci&oacute;n es el m&aacute;s extenso de todas
las leyes que se han expedido hasta el momento: los Poderes Ejecutivo,
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Legislativo y Judicial,
los &oacute;rganos constitucionales aut&oacute;nomos, a los
tribunales administrativos, as&iacute; como a las entidades de inter&eacute;s p&uacute;blico y a
cualquier persona que reciba recursos p&uacute;blicos; el objeto del derecho es la
informaci&oacute;n y no el documento; cuenta con una autoridad reguladora
independiente que es el IFAI y ser&aacute; tratado en el siguiente cap&iacute;tulo.
Rebasa los l&iacute;mites de este trabajo intentar una clasificaci&oacute;n de todas las
leyes de acceso, pero con estos 4 modelos intentar&eacute; dar una perspectiva de la
regulaci&oacute;n en la materia.
4.4.1. Estados Unidos de Am&eacute;rica
4.4.1.1. Antecedentes hist&oacute;ricos
La b&uacute;squeda de un derecho “a saber” del p&uacute;blico (right to know) en este pa&iacute;s,
remonta sus or&iacute;genes a los siglos XVII y XVIII en Inglaterra, donde ten&iacute;a lugar una
desalentadora lucha de la prensa por eliminar la prohibici&oacute;n existente de dar a
conocer las acciones que ten&iacute;an lugar en las C&aacute;maras de los Lores y los
Comunes, a causa de lo cual los periodistas brit&aacute;nicos que se atrev&iacute;an a
violentarla eran objeto de severas sanciones que iban de las pecuniarias hasta el
encarcelamiento, del cual solamente eran liberados si previamente juraban no
cometer ese tipo de actividades que eran calificadas como radicales.
A las colonias americanas se traslad&oacute; el mismo problema; por una parte,
principalmente encabezadas por la prensa, ten&iacute;an lugar campa&ntilde;as para obtener el
derecho a conocer las actividades gubernamentales y lograr una mayor
participaci&oacute;n pol&iacute;tica; por la otra, la resistencia de los gobiernos coloniales que
mostraban a ese respecto la misma hostilidad que caracterizaba la actitud del
Parlamento ingl&eacute;s. En todo caso, el corolario de estas luchas fue tiempo m&aacute;s
tarde, el reconocimiento de las libertades de expresi&oacute;n y prensa.
Paulatinamente, el reclamo por lograr que la prensa americana pudiera
informar con libertad, fue abri&eacute;ndose camino en el gobierno de las colonias bajo
diferentes formas, y para el a&ntilde;o de 1774 era formulada la llamada Declaraci&oacute;n de
Qu&eacute;bec que postulaba: “that freedom of the press was esential por its difussion of
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liberal sentiments on the administration of government, its ready communication of
thoughts between subjects, and its consequential promotion of union among them,
whereby opressive officcials are shamed or intimated into more honorable and just
modes of conducting affairs”, en la que se consideraba que la libertad de prensa
era esencial para la difusi&oacute;n de los sentimientos liberales sobre la administraci&oacute;n
gubernamental y adem&aacute;s un derecho natural, fundamento de la confianza sobre la
libertad civil.472 A&ntilde;os m&aacute;s tarde, se consagr&oacute; la libertad de expresi&oacute;n y de
imprenta no en la versi&oacute;n original de la Constituci&oacute;n Americana de 1787, sino al
serle incorporadas las primeras diez enmiendas, que quedaron definitivamente
ratificadas el 15 de diciembre del a&ntilde;o 1791.
Es precisamente la primera enmienda la que alude al tema, as&iacute; le proh&iacute;be al
Congreso expedir leyes en virtud de las cuales se adopte una religi&oacute;n con el
car&aacute;cter de oficial en el Estado, se proh&iacute;ba practicar alguna religi&oacute;n libremente, se
limite la libertad de palabra o de imprenta, o el derecho del pueblo para reunirse
pac&iacute;ficamente y pedir al gobierno la reparaci&oacute;n de injusticias.
Como puede advertirse la Constituci&oacute;n norteamericana no consagra de
modo expl&iacute;cito un derecho de acceso a la informaci&oacute;n gubernamental, sino las
libertades cl&aacute;sicas de expresi&oacute;n y prensa. A partir de esta libertad de prensa tanto
la jurisprudencia como la doctrina dominante admiten la existencia de un “derecho
a saber” -right to know- que se identifica con el derecho del p&uacute;blico a la noticia,
que se traduce en que los profesionales de la informaci&oacute;n posean una posici&oacute;n
privilegiada frente al Estado, como leg&iacute;timos “representantes” del derecho a saber
del pueblo norteamericano, en su condici&oacute;n de intermediarios entre la noticia y el
p&uacute;blico (llamada teor&iacute;a de la responsabilidad social de los medios de
comunicaci&oacute;n).
A mediados del siglo XX, la prensa organizada encabeza el reclamo al
gobierno de los Estados Unidos para que fuera reconocido un derecho espec&iacute;fico
472
Cfr. Herbert N. FOESTER, Freedom of Information and the right to know:The Origins and
Applications of the Freedom of Information Act, Chapter I, The Right To know. Colonial and
Constitutional History. Westport, Greenwood Press, 1999. Ver tambi&eacute;n Louis Edward INGELHART,
comp., Press and Speech Freedoms in Am&eacute;rica,1619-1995: A Chronology, Wesport, Conn.,
Greenwood Press, 1997, p. 10.
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a la informaci&oacute;n p&uacute;blica, reformando la Primera Enmienda a que se ha hecho
referencia, lo cual no lleg&oacute; a obtenerse.
4.4.1.2. La Ley de Acceso a la Informaci&oacute;n FOIA
En lugar de una reforma constitucional, como respuesta a las demandas
planteadas por la prensa organizada durante varias d&eacute;cadas,473 y en cuya
aprobaci&oacute;n jug&oacute; un papel determinante el congresista John Moss,474 se promulg&oacute;
la Ley de Libertad de Informaci&oacute;n el 4 de julio de 1966, precisamente un d&iacute;a antes
de que el proyecto de ley se perdiera a causa del veto presidencial por omisi&oacute;n o
indirecto. El Presidente Johnson, aunque de manera renuente, promulg&oacute; la Ley
de Libertad de Informaci&oacute;n Freedom of Information Act (FOIA por su siglas en
ingl&eacute;s)475 que confiere a todos los ciudadanos derechos espec&iacute;ficos de acceso a
los documentos y archivos del gobierno.476
La Ley de 1966 en opini&oacute;n de los expertos fue deficiente, sobre todo porque
no
estableci&oacute;
plazos
de
cumplimiento,
no
contempl&oacute;
sanciones
por
incumplimiento, ni previ&oacute; la revisi&oacute;n judicial independiente en caso de que el
Estado se negara a proporcionar alguna informaci&oacute;n por motivos de seguridad
nacional.
Luego de ocho a&ntilde;os de obstrucci&oacute;n burocr&aacute;tica, y debido a los
acontecimientos hist&oacute;ricos de la administraci&oacute;n Nixon, como fueron los
bombardeos secretos en Camboya y el caso Watergate, que promovieron el
473
La Sociedad Norteamericana de Editores de Peri&oacute;dicos encarg&oacute; a Harold CROSS, abogado del
Herald Tribune de Nueva York y profesor de la Universidad de Derecho en la Universidad de
Columbia que hiciera un informe sobre pol&iacute;ticas, procedimientos y pr&aacute;cticas de informaci&oacute;n
federales, estatales y municipales, bajo el amparo de la Administrative Procedure Act de 1946. El
informe fue titulado The People’s rigth to Know, y fue publicado en 1953, tuvo una gran influencia y
atribuy&oacute; el origen del secreto gubernamental al car&aacute;cter ambiguo de la ley de procedimientos
administrativos.
474
El congresista John MOSS presidi&oacute; en 1954 un Subcomit&eacute; especial de informaci&oacute;n p&uacute;blica cuyo
prop&oacute;sito era desafiar la pol&iacute;tica del secreto impulsada por el presidente Eisenhower. Para 1966,
Moss ya hab&iacute;a logrado el apoyo de diversos congresistas republicanos interesados en la
fiscalizaci&oacute;n de los presidentes dem&oacute;cratas Kennedy y Johnson.
475
Ver Fred H. CATE, Annette FIELDS D. y James K. MCBAIN, “The rigth to privacy and the
public’s right to know: The “Central Purpose” of the Freedom of Information Act”, en Administrative
Law Review, number !, volume 46, Winter 1994.
476
Los detalles de las acciones que desembocaron en la expedici&oacute;n de esa ley pueden ser
consultados en: David M. O’BRIEN, El derecho del p&uacute;blico a la informaci&oacute;n..., op. cit., pp. 1-29.
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activismo del Congreso de los Estados Unidos hacia un mayor acceso a la
informaci&oacute;n y de control del Ejecutivo, se aprobaron una serie de enmiendas a la
FOIA en el a&ntilde;o de 1974, que contribuyeron a robustecerla. Entre ellas, podemos
mencionar que se establecieron plazos de cumplimiento, y se autoriz&oacute;
expl&iacute;citamente la revisi&oacute;n judicial de cualquier decisi&oacute;n gubernamental de negar el
acceso a documentos por motivos de seguridad nacional. Aun cuando el
presidente Ford trat&oacute; de ejercer su veto a este proyecto de ley, el Congreso lo
anul&oacute; y las enmiendas se incorporaron a la ley de acceso a la informaci&oacute;n.477
Completan el panorama de leyes que a partir de los a&ntilde;os setenta
promovieron la transparencia y el libre acceso a la informaci&oacute;n, el derecho a saber
de los norteamericanos, la Ley de Privacidad (Privacy Act) de 1974, que obliga al
gobierno a publicar listas completas de todos los sistemas de datos que incluyen
informaci&oacute;n sobre particulares y garantiza el derecho de las personas a tener
acceso a dicha informaci&oacute;n y la Ley del Gobierno a la Luz del D&iacute;a (Government in
the Sunshine Act) de 1976, que permite al p&uacute;blico tener acceso a las
deliberaciones de los miembros de las agencias federales, entre las m&aacute;s
importantes.478
4.4.1.3. Sujetos
Al amparo de la Ley de Libertad de Informaci&oacute;n, cualquier persona,479 sin importar
su nacionalidad, puede buscar acceso a los registros de las diferentes
dependencias que forman parte de la rama ejecutiva del Gobierno Federal de los
477
Bajo el amparo de la FOIA, se “generaron una enorme cantidad de solicitudes en cuanto la ley
de 1975 entr&oacute; en vigor, -m&aacute;s de 100, 000 solicitudes anualmente, cifra que ha aumentado cada
a&ntilde;o hasta alcanzar su volumen actual de m&aacute;s de dos millones de solicitudes anuales”, de acuerdo
con Thomas S. BLANTON, “La experiencia de Estados Unidos con respecto a la Ley de Libertad
de Informaci&oacute;n: activismo del Congreso, liderazgo de los medios de comunicaci&oacute;n y pol&iacute;tica
burocr&aacute;tica”, en Derecho comparado de la informaci&oacute;n, n&uacute;mero 2, julio-diciembre 20003, Instituto
de Investigaciones Jur&iacute;dicas, UNAM, M&eacute;xico, 2003, p. 18.
478
Este texto legal est&aacute; dirigido a asegurar la publicidad de las sesiones de determinados
organismos federales (salvo algunas excepciones) para neutralizar el riesgo de abuso de influencia
de los diversos grupos de inter&eacute;s en las decisiones del Ejecutivo, posibilitando el conocimiento de
primera mano del proceso de decisiones interno de estos &oacute;rganos.
479
Quedan comprendidos todo individuo, toda sociedad comercial o asociaci&oacute;n y todo organismo
p&uacute;blico o privado distinto a una agency.
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Estados Unidos, entre las cuales quedan incluidos los departamentos, las
empresas de dicho Poder Ejecutivo, las oficinas del presupuesto y la del
Presidente aunque en &eacute;sta no quedan comprendidos los documentos que
pertenecen a &eacute;ste o a sus consejeros.
Como puede advertirse, la Ley no comprende a los poderes legislativo y
judicial; tampoco a las agencias estatales por el hecho de que sean
subvencionadas con recursos de la Administraci&oacute;n, o a corporaciones privadas,
salvo que sus documentos se encuentren registrados en alguna agencia (agency)
federal, en cuyo caso s&iacute; pueden ser solicitados y deber&aacute;n ser entregados.480
El texto federal tampoco se aplica a las administraciones locales, para las
cuales rige el derecho de acceso propio de cada estado de la Uni&oacute;n Americana,
que coincide en lo general con los planteamientos de la ley federal, mientras que
la jurisprudencia ha considerado que las dos regulaciones pueden ser
alternativamente utilizadas para acceder a informaciones que se encuentren en
poder a la vez de servicios federales y locales.
Antes de estudiar los mecanismos que deben seguirse para obtener
informaci&oacute;n de las agencias gubernamentales, es preciso se&ntilde;alar que la ley que
regula esta materia impone a las dependencias que hemos mencionado, dar
cumplimiento a algunas obligaciones que caen dentro del concepto de
transparencia; as&iacute;, en sus primeras disposiciones establece que cada oficina dar&aacute;
a conocer de manera independiente y publicar&aacute; en un Registro Federal para gu&iacute;a
del p&uacute;blico, cu&aacute;l es su organizaci&oacute;n central y descentralizada, los procedimientos
que deben seguirse para tramitar ante ellas los asuntos de su competencia, los
formatos que haya elaborado y que deben ser llenados por los usuarios de sus
servicios y los lugares en que pueden ser obtenidos; dar&aacute;n a conocer tambi&eacute;n las
disposiciones legales que las rigen, las pol&iacute;ticas e interpretaciones que aplica la
480
Cfr.Herbert N. FOESTER, Freedom of Information and the right to know: The Origins and
Applications of the Freedom of Informaction Act, Westport, Greenwood Press, 1999, p. 123.
242
Cap&iacute;tulo Cuarto
Perspectiva comparada del Derecho de Acceso a la Informaci&oacute;n P&uacute;blica
dependencia, poniendo a disposici&oacute;n del p&uacute;blico los criterios que utiliza y las
resoluciones judiciales que se hubieren dictado en relaci&oacute;n a ellos.481
Para emplear adecuadamente la ley que se comenta, existen un n&uacute;mero
importante de publicaciones que sirven de gu&iacute;a, la mayor parte de las cuales
fueron realizadas por las organizaciones no gubernamentales relacionadas con el
derecho a la informaci&oacute;n; en todo caso, el propio Congreso de los Estados Unidos
elabor&oacute; una Gu&iacute;a Ciudadana para ese mismo efecto. Adem&aacute;s de la publicaciones
realizadas, las ONG’s proporcionan apoyo directo para que el p&uacute;blico pueda
requerir los registros en los que se encuentre interesado.
4.4.1.4. Objeto del derecho
Es conveniente se&ntilde;alar que la ley que se estudia hace referencia a “records”,
significando con esa expresi&oacute;n al documento que se encuentra archivado en una
determinada dependencia federal, no debiendo d&aacute;rsele la acepci&oacute;n de informaci&oacute;n
en sentido amplio, ya que la agencia no puede ser requerida para investigar o
analizar datos para el solicitante, sino exclusivamente a proporcionarle una
reproducci&oacute;n del documento archivado o parte de &eacute;l.
Es necesaria la existencia de un documento ya constituido, pues no es
objeto del derecho de acceso la informaci&oacute;n “bruta”. Es decir, las peticiones de
informaciones referentes a documentos futuros o que necesiten trabajos de
compilaci&oacute;n, an&aacute;lisis o c&aacute;lculos son denegados.
Es tambi&eacute;n destacable que el modelo norteamericano tiene la peculiaridad
de que permite conocer detalles de los proyectos, propuestas o documentos
preparatorios en poder de la Administraci&oacute;n p&uacute;blica.
481
El primer apartado de la Ley denominado “Informaci&oacute;n p&uacute;blica, normas administrativas,
opiniones, &oacute;rdenes, registros y procedimientos”, puede ser consultado en David M. O’BRIEN, op.
cit. pp. 211 y ss.
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4.4.1.5. Los l&iacute;mites del derecho
Pueden distinguirse l&iacute;mites por razones de inter&eacute;s p&uacute;blico y por razones de inter&eacute;s
privado. Entre los primeros destacan la protecci&oacute;n del secreto o la reserva por
razones de defensa nacional o de pol&iacute;tica exterior, y dentro de los segundos cabe
mencionar la protecci&oacute;n del secreto en inter&eacute;s de terceros: por un lado la
protecci&oacute;n de la vida privada y por el otro la protecci&oacute;n del secreto industrial y
comercial.
De este modo, en la Ley de Libertad de Informaci&oacute;n se regulan nueve
excepciones por virtud de las cuales puede ser rechazada una petici&oacute;n de acceso
a registros o documentos p&uacute;blicos.
La primera de ellas permite retener la informaci&oacute;n contenida en documentos
que han sido clasificados a trav&eacute;s de una Orden Ejecutiva del Presidente de los
Estados Unidos, lo cual puede ocurrir cuando se argumentan intereses relativos a
la defensa nacional o a la pol&iacute;tica exterior.
Desde el inicio de vigencia de la FOIA en el a&ntilde;o de 1966 a la fecha se han
emitido cinco &oacute;rdenes presidenciales ejecutivas
482
en relaci&oacute;n a esta excepci&oacute;n,
estando en vigor la expedida por el presidente George W. Bush el 25 de marzo del
a&ntilde;o pasado, que a diferencia de las anteriores entr&oacute; en vigor el mismo d&iacute;a de su
expedici&oacute;n, excepci&oacute;n hecha del apartado 1.6 que establece la manera de
identificar la clasificaci&oacute;n original de los documentos, cuya vigencia inici&oacute; 180 d&iacute;as
despu&eacute;s del 25 de marzo del 2003.
El presidente William Clinton, siguiendo la pr&aacute;ctica de sus predecesores, el
17 de abril de 1995, expidi&oacute; la Orden Ejecutiva 12,958, que se distingue de la
anterior por ser considerablemente mas extensa, y en algunos casos m&aacute;s estricta,
482
El texto &iacute;ntegro de ellas puede ser consultado en la p&aacute;gina web del Registro Federal del
Gobierno de los Estados Unidos: http://www.archives.gov/federal_register/executive_orders La
primera de las &oacute;rdenes mencionadas fue expedida por el presidente Richard Nixon el 8 de marzo
de 1972 bajo el n&uacute;mero 11,652 y fue revocada por la Orden Ejecutiva del presidente Jimmy Carter
12,065 de fecha 20 de junio de 1978. El 2 de abril de 1982, el presidente Ronald Reagan expidi&oacute;
su propia Orden Ejecutiva en materia de informaci&oacute;n relativa a seguridad nacional, a la cual
correspondi&oacute; el n&uacute;mero 12,356, que a su vez revoc&oacute; la inmediata anterior.
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como por ejemplo, en lo que se refiere a la posibilidad de desclasificar
documentos relativos a la seguridad nacional.
As&iacute;, la secci&oacute;n 3.4 de la Orden Ejecutiva del presidente Reagan establec&iacute;a
que la revisi&oacute;n obligatoria de la informaci&oacute;n para efectos de desclasificaci&oacute;n,
deber&iacute;a ser realizada cuando se formulara la solicitud correspondiente y se
especificara con claridad su ubicaci&oacute;n, exceptuando a la informaci&oacute;n clasificada
que se hubiera generado por el presidente, su staff, asesores, comit&eacute;s, comisiones
y juntas nombradas por el titular del Poder Ejecutivo.
Sin embargo, en la Orden Ejecutiva 12,958 de Clinton se adicionan algunas
excepciones para que sea procedente llevar a cabo la revisi&oacute;n de desclasificaci&oacute;n;
se agrega aquella informaci&oacute;n que la Agencia Central de Inteligencia (CIA por sus
siglas en ingl&eacute;s) haya se&ntilde;alado como no revisable en cuanto a su condici&oacute;n de
clasificada; de igual modo no ser&iacute;a procedente la revisi&oacute;n, si &eacute;sta se hubiera
efectuado durante los dos a&ntilde;os anteriores a la nueva solicitud, o si la resoluci&oacute;n
que se hubiere dictado en una revisi&oacute;n previa, se encontrara sometida a la
decisi&oacute;n de los tribunales.
Por otra parte, la Orden Ejecutiva del Presidente Clinton estableci&oacute; en la
secci&oacute;n 3.5, relativa a la revisi&oacute;n sistem&aacute;tica de informaci&oacute;n clasificada, que
aquellos documentos que era pertinente someter a dicha revisi&oacute;n, en ning&uacute;n caso
se prolongar&iacute;a su car&aacute;cter secreto por m&aacute;s de 25 a&ntilde;os contados a partir de la
fecha en que fueron clasificados de ese modo. De cualquier modo, a ese respecto
Kate Doyle escribe:
“En la actualidad, m&aacute;s de una d&eacute;cada despu&eacute;s del fin de la Guerra Fr&iacute;a,
gran parte de los documentos creados por las agencias del gobierno encargadas
de las relaciones internacionales o seguridad nacional, son secretos…a pesar de
una orden ejecutiva firmada por el presidente Clinton en 1995 que establece que
las agencias deben hacer p&uacute;blicos sus documentos 25 a&ntilde;os despu&eacute;s de su
creaci&oacute;n.”483
483
Kate DOYLE, “El acceso a la informaci&oacute;n en Estados Unidos. Balance y perspectivas”, en El
derecho de acceso a la informaci&oacute;n. Visiones desde M&eacute;xico y la experiencia comparada”, Ernesto
VILLANUEVA, e Issa LUNA PLA, M&eacute;xico, Fundaci&oacute;n Honrad Adenauer, Universidad
Iberoamericana, 2001, p 9.
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La nota introductoria de la Orden Ejecutiva 12, 958 que fue reformada por el
Presidente Bush en marzo de 2003 establece: “Esta orden prescribe un sistema
uniforme para clasificar, salvaguardar y desclasificar informaci&oacute;n sobre seguridad
nacional, que en t&eacute;rminos generales contiene las mismas secciones que la Orden
revocada, incluyendo informaci&oacute;n relacionada con la defensa en contra del
terrorismo internacional”. Contiene algunas diferencias de forma y muy pocas de
fondo en virtud de acontecimientos recientes.
Un ejemplo de las diferencias de car&aacute;cter formal es que mientras en la
Orden del presidente Clinton las secciones conten&iacute;an la definici&oacute;n de los
conceptos que se manejaban en cada una de ellas, la Orden vigente dej&oacute; para un
cap&iacute;tulo final la definici&oacute;n de todos los t&eacute;rminos que son empleados a lo largo de la
Orden.
Al igual que en las &oacute;rdenes precedentes, la actual establece que la
informaci&oacute;n puede ser clasificada en tres diferentes niveles cuya denominaci&oacute;n
solamente podr&aacute; ser modificada por una disposici&oacute;n legislativa:
En primer lugar, la considerada “top secret”, que es la informaci&oacute;n que de
ser revelada podr&iacute;a causar un da&ntilde;o excepcionalmente grave a la seguridad
nacional, el cual puede ser descrito por la autoridad que est&aacute; facultada para llevar
a cabo la clasificaci&oacute;n original (Sec. 1.2 apartado (1) ), sigue en orden decreciente
la informaci&oacute;n considerada secreta “secret” que de ser divulgada sin autorizaci&oacute;n,
razonablemente se esperar&iacute;a que causara un da&ntilde;o serio a la seguridad de la
naci&oacute;n (Sec. 1.2 apartado (2) ), y por &uacute;ltimo, la informaci&oacute;n confidencial
“confidential” que de darse a conocer acarrear&iacute;a da&ntilde;o a la seguridad nacional
(Sec. 1.2 apartado (3) ).
En la Orden que nos ocupa fue suprimida la presunci&oacute;n existente en la
anterior, en el sentido de que si existiera duda acerca del nivel adecuado de
clasificaci&oacute;n, la informaci&oacute;n deb&iacute;a ser ubicada en el nivel m&aacute;s bajo.
En la secci&oacute;n 1.4 de la Parte I de la Orden se enumera la informaci&oacute;n
reservada por razones de seguridad nacional:
“Categor&iacute;as de clasificaci&oacute;n. La informaci&oacute;n no debe ser considerada para ser clasificada a
menos que concierna a:
(a) Planes militares, sistemas de armamento, y operaciones;
(b) Informaci&oacute;n de gobiernos extranjeros;
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(c) Actividades de inteligencia (inclusive actividades especiales), fuentes de inteligencia o
m&eacute;todos, o criptolog&iacute;a;
(d) Relaciones extranjeras o actividades extranjeras de los Estados Unidos, incluyendo
fuentes confidenciales;
(e) Asuntos cient&iacute;ficos, tecnol&oacute;gicos o econ&oacute;micos relacionados con la seguridad nacional,
lo cual incluye la defensa contra el terrorismo transnacional;
(f) Programas del gobierno de los Estados Unidos para salvaguardar materiales o
instalaciones nucleares;
(g) Vulnerabilidades o capacidades de sistemas, instalaciones, infraestructuras, proyectos,
planes o servicios de protecci&oacute;n, referentes a las seguridad nacional; lo cual incluye la
defensa en contra del terrorismo transnacional; o
(h) Armas de destrucci&oacute;n masiva.”
Una diferencia que puede afectar la materia misma regulada en la orden
ser&iacute;a la siguiente: se incluye un nuevo campo de aplicaci&oacute;n que no aparece en las
&oacute;rdenes anteriores, al establecer que en el concepto de seguridad nacional queda
comprendida la informaci&oacute;n relativa a la defensa en contra del terrorismo
transnacional,484 lo cual es producto de los acontecimientos acaecidos el 11 de
septiembre de 2001 en la ciudad de Nueva York. Otra diferencia respecto de la
orden Ejecutiva del presidente Clinton consiste en haber aumentado el n&uacute;mero de
autoridades que pueden llevar a cabo la clasificaci&oacute;n original de la informaci&oacute;n; en
aquella se encontraba el Presidente los jefes y oficiales designados por el
presidente en el Registro Federal, y los oficiales gubernamentales que tengan
delegada esta capacidad. En la orden del presidente Bush se ha incluido al VicePresidente cuando realice tareas que son propias del Poder Ejecutivo.
Por lo que se refiere a la delegaci&oacute;n de autoridad para llevar a efecto la
clasificaci&oacute;n de la informaci&oacute;n, se conserva la regla establecida con anterioridad
en el sentido de que solamente las autoridades con facultades delegadas no
pueden a su vez delegar autoridad, incluyendo ahora al Vice-Presidente entre los
que s&iacute; pueden llevar a cabo la delegaci&oacute;n. En las diferentes categor&iacute;as de
documentos susceptibles de clasificaci&oacute;n se adiciona a la relaci&oacute;n existente la
relativa al terrorismo internacional y a las armas de destrucci&oacute;n masiva.
La segunda excepci&oacute;n se refiere a las pr&aacute;cticas y reglas internas aplicadas
por el personal de la dependencia. Seg&uacute;n se ha establecido en las resoluciones
judiciales, estos documentos son de tal manera triviales, que no despiertan un
484
“…including information relating to defense against transnational terrorism…”
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genuino inter&eacute;s p&uacute;blico, o bien se trata de procedimientos internos que no generan
ninguna actitud que se proyecte al exterior de la dependencia.
Tampoco pueden ser revelados los documentos que otras leyes restringen
su divulgaci&oacute;n, siempre y cuando la limitaci&oacute;n sea categ&oacute;rica y no discrecional o
establezca criterios precisos de retenci&oacute;n o aluda a los materiales espec&iacute;ficos que
deben ser retenidos.
Una cuarta excepci&oacute;n se refiere a los documentos que contienen
informaci&oacute;n confidencial referente a negocios o secretos comerciales. De igual
modo no podr&aacute; ser entregada la informaci&oacute;n financiera o comercial que haya sido
obtenida con el car&aacute;cter de confidencial; as&iacute;, una informaci&oacute;n detallada de las
actividades de mercadeo (marketing) de una compa&ntilde;&iacute;a privada, sus planes de
trabajo, costos y beneficios es considerado informaci&oacute;n confidencial.485
Las comunicaciones internas de la dependencia o la que se intercambia
entre dependencias quedan tambi&eacute;n exceptuadas del derecho de acceso, y los
tribunales han sostenido que esta limitaci&oacute;n salvaguarda el proceso de formaci&oacute;n
y deliberaci&oacute;n en la creaci&oacute;n de las pol&iacute;ticas p&uacute;blicas.
Los archivos personales, m&eacute;dicos y otros similares constituyen la sexta
excepci&oacute;n regulada por la Ley, toda vez que proporcionarlos al p&uacute;blico implica una
clara invasi&oacute;n a la privacidad de los individuos; y se alude expresamente a
individuos, ya que la interpretaci&oacute;n judicial de esta limitaci&oacute;n ha excluido a las
corporaciones o sociedades que no tienen derechos de privacidad por lo que hace
a esta excepci&oacute;n. En este punto es menester realizar un estudio comparativo entre
la Ley de Libertad de Informaci&oacute;n y la Ley de Privacidad (Privacy Act) de 1974 que
regula es misma materia.
Los archivos de indagaci&oacute;n integrados con la finalidad de hacer cumplir la
ley (law enforcement) quedan exceptuados en siete diferentes hip&oacute;tesis: A)
Cuando proporcionar la informaci&oacute;n interfiera en los procedimientos; B) Cuando
con ello se prive a una persona de un juicio imparcial o una sentencia justa; C)
Cuando ello implique una invasi&oacute;n a la vida privada; D) Cuando se est&eacute;
485
Mas informaci&oacute;n sobre este tema en Severiano FERN&Aacute;NDEZ RAMOS, El derecho de acceso a
los documentos administrativos, op cit., p. 43 y ss.
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protegiendo la identidad de fuentes de informaci&oacute;n confidenciales relacionadas
con procedimientos criminales o asuntos de seguridad nacional; E) Cuando se
trate de t&eacute;cnicas o procedimientos para la aplicaci&oacute;n de la ley y esas acciones se
pongan en riesgo y; F) Cuando se ponga en peligro la vida o seguridad f&iacute;sica de
alguna persona.
Quedan exceptuados de la obligaci&oacute;n de proporcionar los registros y
documentos relacionados con la revisi&oacute;n, operaci&oacute;n o reportes preparados por las
agencias relacionadas con la supervisi&oacute;n de instituciones financieras como la
Federal Deposit Insurance Corporation , la Federal Reserve o similares.
Por &uacute;ltimo, no se proporcionar&aacute;n documentos que contengan informaci&oacute;n
geogr&aacute;fica, geof&iacute;sica, geol&oacute;gica, mapas y ubicaci&oacute;n de pozos, sin que se aclare en
la ley a que tipo de pozos se refiere.
4.4.1.5.1. Las &oacute;rdenes del Ejecutivo y la seguridad nacional
De especial inter&eacute;s para el contenido de este trabajo son las informaciones
reservadas por motivos de seguridad nacional, por lo que me detendr&eacute; un poco en
este tema. La seguridad nacional en la pol&iacute;tica norteamericana adquiere
relevancia en el constitucionalismo norteamericano posterior a la Segunda Guerra
Mundial.486
Bajo el impulso del Presidente Roosevelt, las funciones constitucionales de
comandante en Jefe de las Fuerzas Armadas y las circunstancias del nuevo orden
internacional provocaron una militarizaci&oacute;n de la vida pol&iacute;tica, lo que propici&oacute; una
ampliaci&oacute;n de la reserva y el secreto en la adopci&oacute;n de decisiones a costa de la
publicidad y el control, que hasta ese momento se hab&iacute;an considerado como notas
caracter&iacute;sticas del sistema constitucional norteamericano. En opini&oacute;n de Miguel
Revenga: “La libertad de expresi&oacute;n conoci&oacute; nuevas formas de censura y la
486
De acuerdo con la Constituci&oacute;n norteamericana, las atribuciones est&aacute;n distribuidas de la
siguiente manera: seg&uacute;n el art&iacute;culo II, secci&oacute;n segunda, el Presidente de la Rep&uacute;blica es el Jefe
del Ej&eacute;rcito y la Fuerza Naval, mientras que el Congreso es el depositario de la obligaci&oacute;n de
proveer a la defensa de la naci&oacute;n y tiene la competencia de declarar la guerra (de conformidad con
el art&iacute;culo I, secci&oacute;n octava, apartados 1y 11).
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seguridad nacional se vio mediatizada en aras de un objetivo de car&aacute;cter nacional
que nunca alcanz&oacute; definici&oacute;n acabada.”487
Debido al papel que este pa&iacute;s ha jugado en el &aacute;mbito internacional, y del
objetivo que se han definido como defensores universales de la democracia (o al
menos de su particular modo de concebirla), por muchos a&ntilde;os prevaleci&oacute; la
supremac&iacute;a presidencial en detrimento del Congreso, en lo que se refiere a las
relaciones internacionales y el empleo de la fuerza:
Guiados por la separaci&oacute;n de poderes, tanto el congreso como el poder judicial, reconocen
la legitimidad de dicho privilegio del Ejecutivo, y por lo general han rechazado limitar tanto
el esp&iacute;ritu como el alcance de las decisiones clasificatorias de aqu&eacute;l. En efecto, el
Congreso ha incluido como excepci&oacute;n al derecho a la informaci&oacute;n en la Ley de Libertad de
Informaci&oacute;n FOIA la informaci&oacute;n ‘clasificada adecuadamente’ y ha instruido a los tribunales
involucrados en solicitudes de informaci&oacute;n a trav&eacute;s de la FOIA de reconocer como
leg&iacute;timos los alegatos de parte del Ejecutivo sobre la clasificaci&oacute;n. De manera similar el
poder judicial ha se&ntilde;alado, de tiempo atr&aacute;s, que ‘no tiene ni la aptitud, ni la capacidad, ni la
responsabilidad’ para indagar en la administraci&oacute;n de las relaciones exteriores a cargo del
Ejecutivo.488
Aun antes de la Segunda Guerra Mundial, la Suprema Corte en el caso
U.S. v. Curtis-Wright Corp, en 1936, hab&iacute;a sostenido el argumento de autoridad
del Poder Ejecutivo: “En el &aacute;mbito exterior, con sus importantes, complicados,
delicados y multifac&eacute;ticos problemas, el presidente dispone por s&iacute; solo de la
facultad de hablar o de escuchar como representante de la naci&oacute;n. A &eacute;l le
corresponde concluir tratados, con el consejo y la aquiescencia del Senado, pero a
&eacute;l s&oacute;lo le compete negociar.”489 Tambi&eacute;n destac&oacute; las mejores fuentes de
informaci&oacute;n de que dispone el presidente en comparaci&oacute;n con las del Congreso,
por lo que respald&oacute; la necesidad del secreto.
487
Miguel REVENGA S&Aacute;NCHEZ, El imperio de la pol&iacute;tica. Seguridad nacional y secreto de Estado
en el sistema constitucional norteamericano, Barcelona, Ariel, 1997, p. 12.Ver tambi&eacute;n “El acceso
a la informaci&oacute;n reservada por motivos de seguridad nacional. Un balance de la aplicaci&oacute;n de la
Freedom of Informaction Act”, en Derecho Puc, Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Cat&oacute;lica del Per&uacute;, n&uacute;mero 51, Lima, diciembre de 1997.
488
K. T. BARLETT, “Keeping secrets: Congress, the Courts and National Security Information,
Harvard Law Review, volumen 103, n&uacute;mero 4, febrero de 1990, p. 906.
489
Ibidem, p. 50.
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El otro caso relevante es Youngstown Sheet and Tube Co. v. Sawyer de
1952, en el cual el juez Jackson en su voto defini&oacute; los tres &aacute;mbitos jerarquizados
de competencias del presidente:
a) Cuando el presidente adopta decisiones siguiendo una autorizaci&oacute;n del Congreso,
expresa o impl&iacute;cita, su autoridad se eleva al m&aacute;ximo, al abarcar la que posee por s&iacute; mismo
m&aacute;s la que el Congreso le ha conferido.
b) Cuando el presidente decide sin delegaci&oacute;n del Congreso, tan s&oacute;lo puede hacerlo
invocando sus poderes independientes, aunque hay un &aacute;mbito entre dos luces (zone of
twiligth) en el que el presidente y el Congreso comparten una autoridad cuyo reparto no es
del todo claro.
c) Cuando el presidente toma medidas incompatibles con la voluntad del Congreso,
expresa o presunta, su poder queda reducido a la m&iacute;nima expresi&oacute;n, pues tan s&oacute;lo puede
ampararse en sus propias competencias constitucionales, una vez restadas aquellas otras
sobre la misma materia de las que tambi&eacute;n dispone el Congreso.490
La Constituci&oacute;n norteamericana, por medio de un sistema de vigilancia
rec&iacute;proca interpoderes (checks and balances) postula una coparticipaci&oacute;n
equilibrada del presidente y del Congreso, con el poder judicial como &aacute;rbitro y
garante del equilibrio institucional. Sin embargo, de acuerdo con Revenga
S&aacute;nchez:
Bajo la ‘Constituci&oacute;n de la seguridad nacional’, la supremac&iacute;a del Presidente ha
arrinconado la funci&oacute;n legislativa del Congreso, que se ha revelado incapaz de definir en
t&eacute;rminos claros y omnicomprensivos los principios inspiradores de las decisiones en la
materia. Al faltar tales principios, el Ejecutivo ha tenido las manos libres para gestionar la
seguridad nacional bajo los mudables criterios que &eacute;l mismo ha ido definiendo seg&uacute;n las
necesidades de cada momento.491
En la National Security Act de 1947 se trat&oacute; de dar un concepto que
justificara la creaci&oacute;n de numerosos organismos y reorganizaci&oacute;n de los ya
existentes, basados en la defensa del territorio, la solidez de los recursos en
materia de armamento, y la protecci&oacute;n de los ciudadanos norteamericanos, dentro
y fuera del pa&iacute;s.
La utilizaci&oacute;n de &oacute;rdenes del Ejecutivo (executive orders) para delimitar la
informaci&oacute;n reservada coincide con el inicio de la Segunda Guerra Mundial,
cuando el Presidente Roosevelt estableci&oacute; el secreto para las cuestiones militares.
La Orden Ejecutiva 10,290 de 24 de septiembre de 1951, expedida por el
Presidente Truman, estableci&oacute; las directrices sobre las que ha funcionado este
490
491
Cfr. Manuel REVENGA, El imperio de la pol&iacute;tica, op. cit. p. 52.
Ibidem, p. 55.
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sistema, al que cada uno de los titulares del Ejecutivo ha impreso su sello y ha
adecuado a sus particulares circunstancias. La orden de Truman invocaba a “la
necesidad de proteger la seguridad nacional de Estados Unidos [...] mediante la
salvaguarda de informaci&oacute;n cuya distribuci&oacute;n no autorizada pueda da&ntilde;ar,
comprometer o amenazar de alg&uacute;n modo la seguridad de la Naci&oacute;n.”
Casi todos los presidentes emitieron &oacute;rdenes sobre clasificaci&oacute;n de la
informaci&oacute;n. Las &oacute;rdenes ejecutivas m&aacute;s duraderas han sido la de Eisenhower de
1953 y la de Reagan en 1982.
Las doctrinas de los presidentes Eisenhower, Kennedy y Johnson sobre
seguridad nacional se basaron en una concepci&oacute;n estrictamente militarista,
mientras que la doctrina Carter privilegi&oacute; el acceso a los recursos energ&eacute;ticos
como un componente vital de los intereses nacionales. Actualmente las
incursiones de los Estados Unidos en el exterior han tenido otras motivaciones,
introduciendo aspectos no militares, como pueden ser el narcotr&aacute;fico en Panam&aacute;,
el petr&oacute;leo en el Golfo P&eacute;rsico, el terrorismo en Irak. En palabras del congresista
John Moss, uno de los impulsores de la FOIA: “La seguridad nacional es un
concepto tan mal definido que a&uacute;n no he encontrado a nadie capaz de aclararme
su significado.”492
A mediados de los cincuenta se advirti&oacute; la preocupaci&oacute;n por el secreto, y la
manera en que &eacute;ste se hab&iacute;a apoderado de los esquemas del gobierno
norteamericano, propiciado por la guerra de Vietnam, lo que provoc&oacute; una reacci&oacute;n
del Congreso, presionado por la opini&oacute;n p&uacute;blica, ya que la pr&aacute;ctica hab&iacute;a sido,
hasta entonces, el secreto en el proceso de decisi&oacute;n interno, y el derecho a
ocultar determinados datos al Congreso.
El funcionamiento del sistema pol&iacute;tico norteamericano en materia de
informaci&oacute;n presenta un dualismo entre el Ejecutivo en turno y los medios de
comunicaci&oacute;n, en donde el primero trata de proteger el secreto del proceso de
decisiones frente al cuestionamiento de los medios de comunicaci&oacute;n, que en
492
Cit pos Miguel REVENGA S&Aacute;NCHEZ, op. cit., p. 17.
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nombre del derecho del pueblo norteamericano a saber, desean hacer p&uacute;blico
todos y cada uno de los pasos de ese proceso.493
Los temas de seguridad nacional han sido recurrentemente tratados con un
alto grado de discresionalidad por el Ejecutivo en turno. La Suprema Corte ha
tenido en los &uacute;ltimos tiempos un papel importante en esta materia. Uno de los
casos m&aacute;s ejemplificativos fue el caso Watergate en 1972, en United States v.
Nixon en que el Tribunal Supremo hizo alusi&oacute;n a lo que la doctrina constitucional
ha llamado “el privilegio del Ejecutivo”, al sostener:
[...] Ni la doctrina de la separaci&oacute;n de poderes, ni la necesidad de confidencialidad de las
comunicaciones de alto nivel, pueden fundamentar, sin m&aacute;s, una inmunidad o privilegio
presidencial, absoluto e indiscriminado, y en cualquier circunstancia, frente a los procesos
judiciales. La necesidad presidencial de que sus consejeros se pronuncien en completa
confianza y objetividad exige la mayor deferencia por parte de los Tribunales. Sin embargo,
cuando el privilegio se basa s&oacute;lo en una reivindicaci&oacute;n, abstracta e incorrecta, del inter&eacute;s
p&uacute;blico en la confidencialidad [...] se plantea un problema de conflicto con otros valores. En
ausencia de la necesidad de proteger secretos diplom&aacute;ticos, militares o relativos a la
seguridad nacional en asuntos delicados, es dif&iacute;cil aceptar el argumento de que el inter&eacute;s
en la confidencialidad [...] se va a ver afectado de modo significativo por el examen in
camera de las comunicaciones presidenciales, llevado a cabo con toda la protecci&oacute;n y
garant&iacute;as que el juez de distrito est&aacute; obligado a dispensar.494
La seguridad nacional ha servido de pretexto para un uso desmesurado de
la t&eacute;cnica de los secretos oficiales. Miles de documentos han sido clasificados
anualmente como secretos, una pr&aacute;ctica que se produce anualmente desde la
Segunda Guerra Mundial.
El sello clasificatorio en sus diversas categor&iacute;as constituye una barrera al
derecho a saber previsto como excepci&oacute;n en la FOIA, ya que en la pr&aacute;ctica, sobre
todo despu&eacute;s de la guerra fr&iacute;a, ha ca&iacute;do en manos de la burocracia de las
agencias gubernamentales, por lo que se advierte una carencia de sistematizaci&oacute;n
para desclasificar documentos.
Los &uacute;ltimos acontecimientos derivados del terrorismo en el 2001 han
acrecentado la necesidad del secreto, y en ocasiones la opini&oacute;n p&uacute;blica incluso ha
493
Quiz&aacute; uno de los ejemplos m&aacute;s emblem&aacute;ticos fue la filtraci&oacute;n a la prensa en 1971 de los
llamados “Papeles del Pent&aacute;gono”, un informe secreto en que se recog&iacute;a la verdadera historia de
la actuaci&oacute;n norteamericana en el sudeste asi&aacute;tico.
494
Cfr. Miguel REVENGA S&Aacute;NCHEZ, op. cit., p. 119.
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respaldado o consentido cierta opacidad en la informaci&oacute;n reservada por el
Ejecutivo y sus agencias, por razones de seguridad nacional.495
Un balance general sobre la pol&iacute;tica del vecino pa&iacute;s acerca del acceso a la
informaci&oacute;n p&uacute;blica nos la proporciona un integrante del National Security Archives
al afirmar que aun actualmente las agencias pueden tomar decisiones unilaterales
para desaparecer sus documentos permanentemente con poca preocupaci&oacute;n del
castigo por su destrucci&oacute;n, citando como ejemplos la destrucci&oacute;n en 1974 de los
archivos de Watergate descubierta en 1993, la pretensi&oacute;n de la administraci&oacute;n
Reagan de borrar los archivos del esc&aacute;ndalo “Ir&aacute;n-contras” entre otros casos
similares.496
4.4.1.6 Procedimiento de acceso
Para requerir informaci&oacute;n invocando la FOIA497 se presenta una solicitud por
escrito que debe ser dirigida a la dependencia que debe proporcionar la
informaci&oacute;n, la cual deber&aacute; tener un funcionario especialmente designado para
atender esos requerimientos, ya que no existe una oficina expresamente creada
para servir de intermediaria entre el solicitante y la oficina que maneja el archivo
documental de que se trate. As&iacute;, el primer paso que debe dar la persona
interesada es identificar a la dependencia que corresponda; para ese efecto se
puede consultar el Manual del Gobierno de los Estados Unidos, que contiene una
relaci&oacute;n completa de las agencias gubernamentales incluyendo la direcci&oacute;n donde
tiene sus instalaciones y las funciones principales que les corresponda realizar. En
la solicitud se debe identificar el registro que se solicita o por lo menos una
explicaci&oacute;n clara de su contenido.
El solicitante de informaci&oacute;n normalmente queda sujeto al pago de
derechos por el servicio que le sea prestado, que pueden ser de tres diferentes
495
Pensemos en la informaci&oacute;n sobre el ataque terrorista a Nueva York, las armas qu&iacute;micas que
justificaron la invasi&oacute;n a Irak, o la tortura de prisioneros en ese pa&iacute;s.
496
Kate DOYLE, op. cit., p. 23.
497
Cfr. Herbert N. FOESTER, Freedom of Information and the right to know: The Origins and
Applications of the Freedom of Informaction Act,
Chapter 4 The effective use of the FOIA.
Submitting a request, p.123 ss. y Chapter 5 Freedom of Information in the New Millennium.
Impediments to the right to know Westport, Greenwood Press, 1999, p. 163 y ss.
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clases, en relaci&oacute;n a los cuales tiene la opci&oacute;n de solicitar su disminuci&oacute;n o ser
dispensado de su pago. La Ley de Libertad de Informaci&oacute;n fue reformada en el
a&ntilde;o de 1986 en el cap&iacute;tulo relativo al pago de derechos, siendo las principales
normas relacionadas con ese tema, las siguientes:
En primer lugar, se establece un derecho cuyo monto se determina
solamente por el costo de obtenci&oacute;n de la reproducci&oacute;n del documento que es
expedido; puede ser cobrado igualmente el costo de b&uacute;squeda de los documentos
solicitados, el cual ser&aacute; la cantidad equivalente al tiempo del personal empleado
para realizarla; este importe puede ser reducido en la medida en que se delimite
con precisi&oacute;n el &aacute;mbito de b&uacute;squeda; un tercer tipo de derecho, muy semejante al
anterior, lo constituye el equivalente al tiempo utilizado en examinar el documento
para establecer qu&eacute; parte puede ser revelada. Solicitada la dispensa o
disminuci&oacute;n de los derechos a pagar por el servicio, de conformidad con la
reforma, se toma en consideraci&oacute;n para resolver la importancia que pueda tener
para la administraci&oacute;n el hecho de que sean conocidas las actividades
gubernamentales a que aluden los documentos, as&iacute; como el hecho de que la
informaci&oacute;n que se solicita no genere un beneficio para el solicitante.
En relaci&oacute;n a este punto, la ley establece tres categor&iacute;as de peticionarios;
una de ellas incluye a los representantes de los medios de informaci&oacute;n y a las
instituciones cient&iacute;ficas o educativas cuya finalidad de obtener la informaci&oacute;n sea
la ense&ntilde;anza o la investigaci&oacute;n; la segunda comprende a todos aquellos
solicitantes que persiguen un inter&eacute;s comercial, a los cuales se les aplican las
tarifas ordinarias de reproducci&oacute;n o b&uacute;squeda, y la tercera, que generalmente se
integra por usuarios que pretenden obtener registros de car&aacute;cter personal.
En el apartado (6) (A) del texto original de la Ley se conced&iacute;a a la
dependencia (Agency) requerida un plazo de diez d&iacute;as h&aacute;biles para responder si
acced&iacute;a o no a obsequiar la solicitud que le hab&iacute;a sido presentada; dicha
disposici&oacute;n fue modificada, y a partir del 3 de octubre de 1997 el plazo que se
concede a la autoridad es de veinte d&iacute;as h&aacute;biles. En caso de darse una respuesta
favorable, la entrega de los documentos deber&aacute; realizarse “r&aacute;pidamente”, sin que
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la Ley o la Gu&iacute;a elaborada por el Congreso establezcan el tiempo preciso para
realizar la entrega.
En la gu&iacute;a para los ciudadanos elaborada por el Congreso de los Estados
Unidos se aconseja a los solicitantes ser pacientes, ya que acudir a la v&iacute;a judicial
no implica necesariamente alcanzar el resultado con mayor prontitud.498
Una de las organizaciones no gubernamentales m&aacute;s importantes usuarias
de la FOIA es la denominada Archivo de Seguridad Nacional y Ciudadan&iacute;a
P&uacute;blica, creada en el a&ntilde;o de 1985 por un grupo de periodistas e historiadores, que
ha sido ganadora en el a&ntilde;o 2000 del premio George Polk del periodismo
estadounidense “…por su labor de lograr atravesar el velo del secreto
gubernamental impuesto a conveniencia, (y) orientar a los periodistas en la
b&uacute;squeda de la verdad…”499 Esta organizaci&oacute;n no lucrativa tiene establecida una
biblioteca en la Universidad de Washington que contiene una importante cantidad
de documentos desclasificados sobre asuntos internacionales y de seguridad, que
ha obtenido a trav&eacute;s de la Ley de Libertad de Informaci&oacute;n.
El actual presidente de la organizaci&oacute;n no gubernamental Archivo de
Seguridad Nacional Thomas S. Blanton, explica que los tiempos legales no son
puntualmente respetados:
En la pr&aacute;ctica, sin embargo, la demora en la tramitaci&oacute;n de una solicitud compleja con base
en la FOIA (es decir, una solicitud que implica la b&uacute;squeda de varios documentos en los
archivos, en lugar de un documento espec&iacute;fico), oscila entre 13 d&iacute;as en la Administraci&oacute;n
de Veteranos (Veterans Administration) hasta 1,788 d&iacute;as (casi cinco a&ntilde;os) en el
Departamento de Energ&iacute;a (Department of Energy). Y tal duraci&oacute;n representa el promedio
del tiempo que tarda la tramitaci&oacute;n de una solicitud, ello significa que la mitad de las
solicitudes dirigidas al Departamento de Energ&iacute;a han durado todav&iacute;a mas tiempo.500
4.4.1.7. Las garant&iacute;as del derecho de acceso
a) Administrativas
En caso de ser denegada total o parcialmente la petici&oacute;n, notificar&aacute;n al interesado
las razones en que se apoya dicha determinaci&oacute;n y al propio tiempo deben
informarle del derecho que le asiste para apelar en contra de esa decisi&oacute;n ante el
498
La Gu&iacute;a Ciudadana se puede consultar en www.house.gov/reform
Thomas S. BLANTON, op. cit., p. 3.
500
Ibidem, p. 6.
499
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jefe de la dependencia, el cual cuenta con un plazo de veinte d&iacute;as h&aacute;biles para
resolver. De persistir la negativa ya sea en todo o en parte, se deber&aacute; hacer saber
al solicitante el derecho que le asiste de recurrir judicialmente esa resoluci&oacute;n.
Los t&eacute;rminos a que alude la Ley pueden, en casos excepcionales, ser
ampliados hasta por diez d&iacute;as h&aacute;biles, debiendo la autoridad motivar dicha
determinaci&oacute;n; las causas a que expresamente alude la norma para extender los
plazos pueden ser entre otras, la necesidad de buscar o reunir documentos que se
encuentran en diferentes instalaciones de la dependencia, revisar un n&uacute;mero
elevado de archivos o consultar con otras agencias. En la reforma que se
mencion&oacute; arriba, se incluy&oacute; la posibilidad de que el peticionario redujera el &aacute;mbito
de b&uacute;squeda y en ese caso, acordar con la Agencia un diferente t&eacute;rmino para que
le sea entregada la informaci&oacute;n. Transcurridos los plazos a que se ha hecho
referencia o su ampliaci&oacute;n, la Ley permite presumir al solicitante que su petici&oacute;n
ha sido rechazada (negativa ficta) y por lo tanto se genera el derecho de acudir
ante los tribunales judiciales.
b) Jurisdiccionales
En el ordenamiento norteamericano la garant&iacute;a del derecho de acceso por
excelencia es la garant&iacute;a judicial. De seguirse la v&iacute;a judicial ante una negativa
expresa o presumida por la no respuesta dentro los t&eacute;rminos legales, el solicitante
podr&aacute; presentar su demanda ante un Tribunal de Distrito (federal) que a su
elecci&oacute;n, seg&uacute;n el apartado (4) (B) de la Ley puede ser el correspondiente a su
domicilio personal; el que sea competente en el lugar donde tenga el principal
asiento de sus negocios; el del lugar donde se encuentren los registros solicitados
o ante alguno que se encuentre radicado en el Distrito de Columbia.
El tribunal elegido tiene plena jurisdicci&oacute;n para resolver sobre el asunto que
se someta a su conocimiento, pudiendo condenar a la dependencia demandada al
pago de los gastos que se hubieren originado para el demandante con motivo de
la tramitaci&oacute;n del juicio, incluidos los honorarios de los abogados contratados y
someter al funcionario o empleado responsable de una negativa arbitraria o
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caprichosa a la Comisi&oacute;n del Servicio Civil para la aplicaci&oacute;n de las sanciones que
procedan.
4.4.2 Sud&aacute;frica
4.4.2.1. Antecedentes hist&oacute;ricos
Independientemente de que la manera en que se encuentra estructurado el
derecho de acceso a la informaci&oacute;n en este pa&iacute;s, permite distinguirla de la forma
en que los dem&aacute;s pa&iacute;ses la reglamentan, ya que se le atribuye el alcance de
acceder a la informaci&oacute;n existente en manos de particulares y no solamente del
sector gubernamental, es con el caso de Sud&aacute;frica que resulta factible demostrar
la estrecha conexi&oacute;n que existe entre la democracia como r&eacute;gimen pol&iacute;tico de un
Estado nacional, y la necesidad de que la sociedad que lo integra disponga,
adem&aacute;s de los derechos fundamentales cl&aacute;sicos, de la capacidad de reclamar el
conocer, salvo excepciones, la informaci&oacute;n que se encuentra en manos de los
&oacute;rganos de gobierno, en especial de la rama ejecutiva o administrativa.
As&iacute;, es conveniente destacar que en Sud&aacute;frica nace a la vida jur&iacute;dica el
derecho de acceso a la informaci&oacute;n p&uacute;blica precisamente en la &eacute;poca en que se
super&oacute; el prolongado periodo de un r&eacute;gimen autoritario, que manten&iacute;a
discriminada a la mayor parte de su poblaci&oacute;n por razones raciales, lo cual se
traduc&iacute;a en el sistema denominado apartheid.501
En efecto, el sistema de gobierno del pa&iacute;s que me ocupa, anterior al a&ntilde;o de
1994 en que por primera vez se celebraron elecciones multi&eacute;tnicas, de las cuales
surge como vencedor Nelson Mandela, estuvo dominado por el Partido Nacional,
considerado de ultraderecha, que adem&aacute;s de la discriminaci&oacute;n racial y de la
negaci&oacute;n de derechos pol&iacute;ticos a los no blancos que representan m&aacute;s del 85% de
la poblaci&oacute;n total, se desenvolv&iacute;a en una cultura de secrec&iacute;a e irresponsabilidad
501
“En lengua afrik&aacute;ans, apartheid significa ‘separaci&oacute;n’ y en su acepci&oacute;n m&aacute;s com&uacute;n puede
traducirse como ‘identidad separada’…En t&eacute;rminos pol&iacute;ticos apartheid significa el mantenimiento
de una aristocracia blanca basada en una r&iacute;gida jerarqu&iacute;a de castas raciales para la que existe una
correlaci&oacute;n directa entre color de la piel y posibilidad de acceso a los derechos y al poder social y
pol&iacute;tico.” Ana Mar&iacute;a GENTILI, voz ‘apartheid’ en Norberto BOBBIO, et al., Diccionario de pol&iacute;tica,
M&eacute;xico, 9&ordf; edici&oacute;n, Siglo XXI editores, 1995, p. 73.
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de los &oacute;rganos del Estado, que con frecuencia se traduc&iacute;a en abusos de poder y
violaci&oacute;n de los derechos humanos.
Con el triunfo electoral de Mandela se inician los trabajos para dar a
Sud&aacute;frica una nueva Constituci&oacute;n, la cual es aprobada por la Asamblea Nacional
el 10 de diciembre de 1996, entrando en vigor el 3 de febrero de 1997. El nuevo
texto constitucional establece en su secci&oacute;n 7 que la Carta de Derechos de todos
los sudafricanos, la cual desarrolla en las secciones de la 10 a la 35, constituye la
piedra angular de la democracia en el pa&iacute;s.
De ese modo, en la secci&oacute;n 32, en forma independiente de la libertad de
expresi&oacute;n (la cual se establece en la secci&oacute;n 16), reconoce el derecho de acceso
a la informaci&oacute;n y se&ntilde;ala cuales son sus alcances, declarando que todos los
individuos son titulares de ese derecho, el cual les faculta a obtener cualquier
informaci&oacute;n que tenga el Estado, y cualquier informaci&oacute;n que tenga otra persona
no de derecho p&uacute;blico sino de derecho privado y que sea requerida para el
ejercicio o la protecci&oacute;n de cualquier derecho. A esta opci&oacute;n la legislaci&oacute;n
sudafricana la califica como aplicaci&oacute;n horizontal del derecho de acceso.
Asimismo, se&ntilde;ala que deber&iacute;a ser promulgada una legislaci&oacute;n nacional para
dar efectos a ese derecho, al igual que para proveer, a trav&eacute;s de medidas
razonables, a aliviar la carga administrativa y financiera que se genere para el
Estado al realizar los actos necesarios para localizar y entregar la informaci&oacute;n que
se le solicita.
En la secci&oacute;n 36 de la Constituci&oacute;n se contempla la posibilidad de que los
derechos fundamentales otorgados o reconocidos en las secciones anteriores
puedan ser limitados, siempre y cuando esas limitaciones provengan de una ley
de aplicaci&oacute;n general y hasta el punto en que sean razonables y justificables en
una democracia abierta basada en la dignidad humana, la igualdad y la libertad;
para ese prop&oacute;sito se deben tomar en cuenta todos los factores que sean
relevantes, entre los cuales se incluyen: a) la naturaleza del derecho; b) la
importancia del prop&oacute;sito que se pretenda alcanzar con la limitaci&oacute;n; c) la
naturaleza y alcance de ella; d) la relaci&oacute;n existente entre la limitaci&oacute;n y el
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prop&oacute;sito que se persigue; y e) se deben utilizar los medios menos restrictivos
posibles para alcanzar ese prop&oacute;sito.
Salvo lo dispuesto en las diferentes hip&oacute;tesis arriba mencionadas o en
alguna otra disposici&oacute;n de igual jerarqu&iacute;a, ninguna ley puede limitar de manera
directa alguno de los derechos contenidos en la Carta correspondiente.
4.4.2.2. La Ley para promover el acceso a la informaci&oacute;n
Para dar cumplimiento a las disposiciones constitucionales a que se ha hecho
referencia, fue expedida la Promotion of Access to Information Act
502
en el a&ntilde;o
2000, cuyos aspectos m&aacute;s relevantes, as&iacute; como la reforma que le fue practicada al
inicio del a&ntilde;o 2003, ser&aacute;n estudiados en el presente apartado.
En el cap&iacute;tulo 1 se proporciona la definici&oacute;n de los diferentes conceptos que
se utilizan a lo largo de la ley.
En el cap&iacute;tulo 3 se reitera que la ley pretende dar cumplimiento a las
disposiciones constitucionales sobre la materia, pero advierte que el derecho de
acceso se enfrenta a limitaciones que sean justificables, incluyendo aquellas que
apuntan a una razonable protecci&oacute;n de la privacidad de las personas, la
confidencialidad comercial y el efectivo, eficiente y buen gobierno, casos que se
describen en un apartado posterior de la ley. De igual modo, el manejo de ese
derecho debe guardar un adecuado equilibrio con otros derechos, incluyendo los
derechos fundamentales reglamentados en la Constituci&oacute;n; debe propiciar el
cumplimiento de la obligaci&oacute;n constitucional del Estado de promover la cultura de
los derechos humanos y la justicia social; se deben establecer los mecanismos
menos costosos y sencillos que sean posibles, promover la transparencia y
responsabilidad de los cuerpos p&uacute;blicos y privados y facilitar la manera de escrutar
y participar en la elaboraci&oacute;n de la pol&iacute;ticas p&uacute;blicas que afecten a los derechos de
los gobernados.
La secci&oacute;n 10 del cap&iacute;tulo que se estudia estableci&oacute; que ser&iacute;a la Comisi&oacute;n
de Derechos Humanos de Sud&aacute;frica, organismo que se incluye entre los que se
502
Promotion of Access to Information Act, publicada en Republic of South Africa Government
Gazette, Volumen 416, Capetown, 3 de febrero de 2000, pp. 2-44.
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consideran el soporte de la democracia, la que en un plazo de 18 meses contados
a partir de que entr&oacute; en vigor la ley, deb&iacute;a expedir una Gu&iacute;a para el ejercicio del
derecho, la cual deb&iacute;a ser redactada en los once idiomas oficiales que la
Constituci&oacute;n reconoce para la Rep&uacute;blica de Sud&aacute;frica, en t&eacute;rminos accesibles a fin
de que a sus usuarios se les facilitara solicitar y obtener la informaci&oacute;n que
desearan.
4.4.2.3. Sujetos
El sujeto activo del derecho de acceso es simplemente “cualquier persona” (any
person).
Inicia el cap&iacute;tulo 2 precisando que su &aacute;mbito material de validez lo
constituyen los archivos o expedientes que se encuentran en poder tanto de los
cuerpos p&uacute;blicos (public bodies) como de los cuerpos privados (private bodies),
sin importar el momento en que hubieren sido creados. Se hace extensivo el
car&aacute;cter de sujeto pasivo de la ley a los contratistas oficiales o independientes de
los cuerpos p&uacute;blicos y privados.
Por cuerpos p&uacute;blicos503 la ley sudafricana comprende a cualquier
departamento de la administraci&oacute;n nacional o provincial, o al gobierno local de
cualquier municipalidad; de igual modo comprende a cualquier funcionario o
instituci&oacute;n cuando ejerza una facultad o cumpla con un deber en los t&eacute;rminos
se&ntilde;alados por las constituciones nacional o provinciales o desempe&ntilde;e alguna
funci&oacute;n p&uacute;blica en los t&eacute;rminos establecidos por alguna legislaci&oacute;n secundaria.
Bajo el concepto de cuerpo privado,504 la ley hace referencia a las personas
f&iacute;sicas (nature person) que hubieren desempe&ntilde;ado alg&uacute;n oficio, negocio o
503
“’public body’ means
a) any departmen of state administration in the national or provincial sphere of government or
any municipality in the local sphere of goverment; or
b) any other functionary or institution when
(i) exercising a power or performing a duty in terms of the Constitution or a provincial
constitution; or
(ii) exercising a public power or performing a public function in terms of any legislation”
Part 1 Introductory Provisions, Chapter 1 Definitions and Interpretation, Promotion of Access to
Information Act, op. cit. p. 8.
504
“ ‘private body’ means
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profesi&oacute;n y a las personas jur&iacute;dicas o morales existentes o que hayan existido, as&iacute;
como a los socios que las administren o las hubieren administrado.
4.4.2.4. Objeto
De acuerdo con el Cap&iacute;tulo 3 n&uacute;mero 9 el objeto de la ley es: dar efecto al derecho
constitucional de acceso a cualquier informaci&oacute;n en poder del Estado y cualquier
informaci&oacute;n que se encuentre en poder de otra persona que sea requerida para el
ejercicio o la protecci&oacute;n de cualquier derecho.
Por cuanto hace a la informaci&oacute;n que puede solicitarse en ejercicio del
derecho en cuesti&oacute;n, que puede constar en archivos o expedientes, se hacen las
siguientes precisiones: a) no debe importar la forma que adopte o el medio en el
cual se encuentre; y b) debe estar en posesi&oacute;n o bajo el control de los sujetos
pasivos del citado derecho. En todo caso la ley no ser&aacute; aplicable a los archivos o
expedientes que forman parte de alg&uacute;n procedimiento civil o criminal que se
encuentre abierto, a menos que a juicio del tribunal no sea relevante para el
inter&eacute;s de la justicia.
4.4.2.5. Los l&iacute;mites del derecho
4.4.2.5.1. Causas para negar el acceso a la informaci&oacute;n en poder de
dependencias p&uacute;blicas
El cap&iacute;tulo 4 de la segunda parte de la Ley regula las diferentes razones para
respaldar la negativa de acceso a los archivos o expedientes en poder de una
dependencia gubernamental. Plantea dos grandes apartados para clasificar esas
causas: en uno de ellos se encuentran aquellas en virtud de las cuales se debe
negar el acceso; en el otro las que pueden servir de apoyo a la negativa, a menos
a) a natural person who carries or has carried on any trade, business or profession, but only in
such capacity;
b) a partnership wich carries or has carried on any trade, business or profession; or
c) any former or existing juristic person, but excludes a public body.”
&Iacute;dem, p. 8.
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que se acredite que proporcionarlos ayudar&iacute;a a revelar la existencia de una
contravenci&oacute;n substancial a la ley o error en su cumplimiento; de la existencia de
un peligro inminente y serio de la seguridad p&uacute;blica o un serio riesgo del medio
ambiente, o que el inter&eacute;s p&uacute;blico en que la informaci&oacute;n sea revelada sea
claramente mayor al da&ntilde;o que se pretende evitar teni&eacute;ndolos en secreto. Esta
&uacute;ltima hip&oacute;tesis se identifica en la terminolog&iacute;a anglosajona como la teor&iacute;a del
da&ntilde;o (harm test).
Tratar&eacute; en primer lugar los casos en que se debe rehusar la informaci&oacute;n:
a) En el caso de que revelarla implique la indebida comunicaci&oacute;n de datos
personales de un tercero, incluyendo a una persona ya fallecida.
b) No ser&aacute; revelada la informaci&oacute;n existente en poder del servicio sudafricano de
recaudaci&oacute;n, cuando su finalidad sea fortalecer las funciones de dicha
dependencia, a menos que pertenezca a la persona que solicita esa informaci&oacute;n;
c) No deber&aacute; proporcionarse la informaci&oacute;n relativa a secretos comerciales de un
tercero; tampoco la informaci&oacute;n financiera, comercial, cient&iacute;fica o t&eacute;cnica distinta
de los secretos comerciales, si al hacerlo se causa da&ntilde;o a un tercero o lo coloca
en posici&oacute;n de desventaja frente a la competencia. Tampoco ser&aacute; revelada la
informaci&oacute;n si al hacerlo se rompe con un deber de confidencialidad acordado con
un tercero;
d) Otro caso en que deber&aacute; ser denegado el acceso es cuando el permitirlo
genere un peligro a la vida o a la seguridad f&iacute;sica de una persona, as&iacute; como la
informaci&oacute;n que se tenga en un procedimiento criminal que se siga a la persona
de cuya informaci&oacute;n se trata;
e) Finalmente, tampoco ser&aacute; proporcionada la informaci&oacute;n que se contenga en un
archivo que haya recibido un privilegio a trav&eacute;s de procedimientos legales, a
menos que ese privilegio hubiese sido suspendido.
Entre los casos en que se puede negar el acceso, se encuentran los siguientes:
a) Es posible no otorgar el acceso a los archivos o expedientes en poder de una
dependencia si al hacerlo fuera probable que se cause perjuicio a un edificio o a
cualquier propiedad, incluidos su sistema y su estructura; a los medios de
transporte, o a m&eacute;todos, sistemas, planos o procedimientos establecidos para la
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protecci&oacute;n de una persona sujeta al esquema de protecci&oacute;n de testigos o para la
protecci&oacute;n del p&uacute;blico;
b) Se puede rehusar tambi&eacute;n la informaci&oacute;n relativa a los m&eacute;todos, t&eacute;cnicas y
procedimientos para la prevenci&oacute;n o detecci&oacute;n de la contravenci&oacute;n a la ley, y la
persecuci&oacute;n de presuntos delincuentes, que revele la identidad de testigos, se
traduzca en la posibilidad de que sean intimidados, entre otras de similar
naturaleza.
c) Parad&oacute;jicamente, de conformidad con la secci&oacute;n 41 (1) (a) y (b) es
solamente posible, y no obligatorio, negar el acceso a informaci&oacute;n que pueda
causar perjuicio a la defensa de la Rep&uacute;blica, a la seguridad de la Rep&uacute;blica o a
sus relaciones internacionales. Tambi&eacute;n podr&aacute; ser negado el acceso cuando la
informaci&oacute;n haya sido entregada a la dependencia de manera confidencial por otro
Estado o por una organizaci&oacute;n internacional en virtud de acuerdos o convenios
elaborados con ellos.
En el apartado (2) de la secci&oacute;n 41 se contiene una relaci&oacute;n muy extensa de
casos espec&iacute;ficos que pueden resultar perjudiciales para la defensa y seguridad
de la Rep&uacute;blica y sus relaciones internacionales.505
505
“(2) A record contemplated in subsection (1) without limiting the generality of that subsection,
includes a record containing information
(a) relating to military tactics or estrategy or military exercises or operations undertaken in
preparation of hostilities or in connection with the detection, prevention, supression or
curtailmnet of subversive or hostile activities;
(b) relating to the quantity, characteristics, capabilities, vulnerabilities or deplyment of
(i) weapons or any other equipment used por the detection, prevention, supression or
curtailment of subversive or hostile activities;
(ii) anything being designed, developed,produced or considered for use as weapons or
such other equipment;
(c) relating to the characteristics, capabilities, vulnerabilities, performance, potencial,
development or functions of
(i) any military force, unit or personnel; or
(ii)any body of person resposible for the detection, prevention, supression or curtailment of
subversive or hostile activities;
(d) held for the purpose of intelligence relating to
(i) the defence of the Republic;
(ii)the detection, prevention, supression or curtailment of subversive or hostile activities; or
(iii) another state or an international organism used by or on behalf of the Republic in the
process of deliberation and consultation in the conduct of international affairs;
(e) on methods of, and scientific or technical equipment for, collecting, assesing an handling
information referred to in paragraph
(f) on the identify of a confidential source and any other source of information referred to in
paragraph (d);
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d) El acceso a los archivos p&uacute;blicos podr&aacute; ser negado tambi&eacute;n si el hecho de
revelarlos ponga de manera probable, en riesgo los intereses econ&oacute;micos, el
bienestar financiero de la Rep&uacute;blica o la capacidad del gobierno de manejar la
econom&iacute;a de manera efectiva a favor de los intereses del pa&iacute;s.
De igual modo se puede rehusar el acceso a la informaci&oacute;n cuando:
contenga secretos del Estado o de una dependencia, se trate de informaci&oacute;n
financiera, comercial, cient&iacute;fica o t&eacute;cnica diferente de los secretos comerciales
cuya revelaci&oacute;n posiblemente cause da&ntilde;o al Estado o a una dependencia; cuando
al revelarla se pueda razonablemente esperar que la dependencia se coloque en
desventaja en las negociaciones que deba llevar a cabo o la perjudique en la
competencia comercial, se trata de un programa de c&oacute;mputo que se encuentre
protegido por la ley.
e) Se puede proteger del derecho de acceso la informaci&oacute;n relacionada con los
resultados de una investigaci&oacute;n realizada por un tercero, o en proceso de
realizaci&oacute;n, si proporcionarla expone a serias desventajas a las dependencias, a
la persona que realiza la investigaci&oacute;n o al tema mismo de &eacute;sta.
f) Pueden no ser reveladas las opiniones, consejos o recomendaciones o el
resultado de consultas, discusiones y deliberaciones presentadas en el curso de
una reuni&oacute;n celebrada para formular una pol&iacute;tica p&uacute;blica o realizar una funci&oacute;n
legal, si el hacerlo pueda frustrar el proceso en la dependencia o entre
dependencias o el &eacute;xito de la pol&iacute;tica p&uacute;blica en discusi&oacute;n.
g) No podr&aacute; ser revelada la informaci&oacute;n cuando el requerimiento sea fr&iacute;volo o
controvertido en forma manifiesta o el trabajo involucrado en el proceso que
desencadena la petici&oacute;n, de manera substancial e irrazonable desperdicie los
recursos de la dependencia.
Todas estas causas que pueden conducir a una negativa de informaci&oacute;n
ceden, como ya se dijo ante el hecho de que no revelarla impida conocer
(g) on the positions adopted or to be adopted by the Republic, another state or an
international organization for the purpose of present or future international negotiations; or
(h) that constitutes diplomatic correspondence exchanged with another state or an
international organization or official correspondence exchanged with diplomatic missions
or consular post of the Republic.
Promotion of Access to Information Act, op. cit.,pp. 24-25.
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evidencia de una contravenci&oacute;n sustancial o deficiencia en la aplicaci&oacute;n de la ley,
de un inminente y serio peligro de riesgo ambiental o cuando el inter&eacute;s p&uacute;blico
claramente sea de mayor peso que el da&ntilde;o que pueda causar el revelar la
informaci&oacute;n.
4.4.2.5.2. Causas para negar el acceso a la informaci&oacute;n en poder de una
persona de derecho privado
El cap&iacute;tulo 4 de la parte tercera de la Ley que nos ocupa establece en primer lugar
algunas reglas para interpretar las disposiciones del cap&iacute;tulo en cuesti&oacute;n; as&iacute;,
se&ntilde;ala que sus disposiciones, en t&eacute;rminos de las cuales se debe negar el acceso
o se puede o no hacerlo, no ser&aacute;n limitadas en su aplicaci&oacute;n por ninguna otra
norma del propio cap&iacute;tulo. Por otra parte, rechaza la posibilidad de que se
apliquen las disposiciones por analog&iacute;a, esto es, la raz&oacute;n para rehusar el acceso a
un determinado archivo no puede hacerse extensivo a otro.
Las secciones de las 63 a la 69 describen los casos en los que debe o
puede ser negado el acceso.
Al igual que vimos para el caso de los cuerpos p&uacute;blicos, todas las
protecciones obligatorias que conducen a negar el acceso a un cierto archivo o
expediente, no ser&aacute;n aplicables si se demuestra que el no permitir el acceso
genera una contravenci&oacute;n sustancial o una deficiencia en la aplicaci&oacute;n de la ley,
provoca un peligro serio de riesgo ambiental, o cuando el inter&eacute;s p&uacute;blico sea de
mayor peso que el da&ntilde;o que puede causarse al revelar la informaci&oacute;n.
4.4.2.6. Procedimiento de acceso
4.4.2.6.1. Procedimiento para acceder a la informaci&oacute;n en poder de los
cuerpos p&uacute;blicos
Consiste en una solicitud hecha en el formulario autorizado por el interesado o por
su representante debidamente acreditado; es dirigida al Oficial de Informaci&oacute;n a
cualquiera de las direcciones que aparezcan en el Manual correspondiente. Debe
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contener los datos suficientes para identificar los archivos o expedientes
requeridos; de igual modo, debe se&ntilde;alar un domicilio dentro de la Rep&uacute;blica para
ser notificado, as&iacute; como el idioma en el que solicita la informaci&oacute;n. En casos
excepcionales, por ignorancia o incapacidad, el requerimiento de informaci&oacute;n
puede ser hecho oralmente. El Oficial de Informaci&oacute;n se encuentra obligado a
proporcionar auxilio a la persona que pretende formular un requerimiento de
acceso, a reunir los requisitos mencionados por la secci&oacute;n 18 de la Ley.
En caso de que sea procedente el pago de derechos, debe serle notificada
la cantidad, as&iacute; como la posibilidad de apelar ante la propia dependencia o ante
una corte de justicia. De haber pagado los derechos e interpuesto alg&uacute;n recurso
cuyo resultado le fuere favorable, le deber&aacute; ser restituida la cantidad pagada.
Si se hubieren dado todos los pasos que se consideren razonables para
encontrar los archivos o expedientes requeridos y se generan dudas consistentes
de que no ser&aacute;n encontrados o no existen, el Oficial de Informaci&oacute;n debe,
mediante declaraci&oacute;n escrita y jurada, notificar al solicitante que la informaci&oacute;n no
le podr&aacute; ser proporcionada. En dicha declaraci&oacute;n debe dar cuenta precisa de las
acciones realizadas para localizar los archivos o expedientes; a esta declaraci&oacute;n
se le atribuye por la ley el car&aacute;cter de negativa de la autoridad a proporcionarlos.
Si con posterioridad el archivo es encontrado se le proporcionar&aacute; al
solicitante, salvo que proceda negar el acceso en alguna de las hip&oacute;tesis que
prev&eacute; la ley.
La respuesta deber&aacute; notificarse al solicitante en un t&eacute;rmino no mayor de
treinta d&iacute;as. Si la resoluci&oacute;n fuere negando el acceso, la secci&oacute;n 26(3) establece
que estar&aacute; debidamente fundada y motivada; deber&aacute; excluir la motivaci&oacute;n
cualquier referencia al contenido de los archivos y se&ntilde;alar expresamente que tal
resoluci&oacute;n puede ser impugnada bien a trav&eacute;s de una apelaci&oacute;n interna, bien ante
los &oacute;rganos jurisdiccionales, indicando los plazos que se tienen para hacerlo. De
igual modo se proceder&aacute; si la respuesta es parcialmente procedente.
En la secci&oacute;n 27 de la Ley se regula la negativa ficta, la cual se integra con
el hecho de no dar respuesta en los plazos arriba mencionados.
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Si por el contrario la respuesta es en sentido positivo el acceso puede
asumir diferentes formas: si el archivo se encuentra impreso o grabado se
proporcionar&aacute; una copia; en caso de que no lo est&eacute;, y fueran im&aacute;genes, si es
posible se grabar&aacute;n y se entregar&aacute; una copia o bien se permitir&aacute; al solicitante
verlas en una proyecci&oacute;n; si se tratara de sonidos, y ello es posible, se har&aacute; con
ellos una grabaci&oacute;n o se har&aacute;n arreglos para que el solicitante los escuche; es
posible que el archivo se encuentre en equipo de c&oacute;mputo, en cuyo caso se
trasladar&aacute; a los medios apropiados para entregarlo.
Se dar&aacute; preferencia de ser ello posible a la forma de acceso que haya
se&ntilde;alado el solicitante a menos que interfiera con la buena administraci&oacute;n, act&uacute;e
en detrimento del archivo o infrinja derechos de autor.
Destaca entre las diversas disposiciones relacionadas con las vicisitudes
que pueden presentarse para dar acceso a la informaci&oacute;n, la que se orienta a
resolver el problema que puedan tener los solicitantes que sufran alguna
discapacidad para leer, ver o escuchar, en cuyo caso el Oficial de Informaci&oacute;n
debe, si se le solicita, tomar las medidas que sean pertinentes para encontrar la
forma adecuada para superar el obst&aacute;culo que ofrece la incapacidad.
Finalmente, la secci&oacute;n 31 se&ntilde;ala que la informaci&oacute;n deber&aacute; ser
proporcionada en el idioma elegido por el solicitante, si es que se dispone de ella
en ese idioma; en caso de que no se tenga de ese modo o no se hubiera se&ntilde;alado
alg&uacute;n idioma en particular, se le entregar&aacute; en el que se encuentre.
4.4.2.6.2. Procedimiento para acceder a la informaci&oacute;n en poder de sujetos
de derecho privado
La parte 3 de la Ley regula este procedimiento, estableciendo de inicio que a un
solicitante se le debe dar acceso a cualquier archivo o expediente de un cuerpo
privado, si esa informaci&oacute;n es requerida para el ejercicio o protecci&oacute;n de cualquier
derecho, si cumple con los requerimientos procedimentales se&ntilde;alados en la ley y,
si el acceder a esos archivos o expedientes no es rechazado por algunas de las
causas que para este derecho horizontal de acceso ya se se&ntilde;alaron. En caso de
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que el solicitante sea una dependencia (public body) su petici&oacute;n deber&aacute;
sustentarse en el hecho de actuar en beneficio del inter&eacute;s p&uacute;blico.
La petici&oacute;n de acceso puede estar orientada a obtener los datos del
solicitante que existan en poder del cuerpo privado.
El requerimiento para acceder a un archivo en poder de una persona de
derecho privado debe ser formulado en el formato preestablecido para esos
sujetos pasivos, dirigi&eacute;ndolo a su direcci&oacute;n postal, fax o correo electr&oacute;nico.
Por cuanto a los derechos que han de ser pagados, la Ley reproduce para
esta hip&oacute;tesis las normas ya comentadas aplicables al caso del acceso a archivos
en poder de un cuerpo p&uacute;blico.
Se deben tener tambi&eacute;n por reproducidas las disposiciones que arriba se
explicaron en cuanto al acceso a un cuerpo p&uacute;blico en lo relativo al t&eacute;rmino para
responder, la posibilidad de que los archivos no puedan ser encontrados o no
existan, la extensi&oacute;n del t&eacute;rmino para contestar, la negativa ficta; la divisibilidad de
la informaci&oacute;n requerida; la forma que pueda asumir la informaci&oacute;n que se
proporciona.
En el derecho de acceso horizontal, el solicitante al que se le haya negado
el acceso total o parcialmente o que est&eacute; inconforme con la cantidad que debe
pagar, tiene la posibilidad de inconformarse solamente ante una corte de justicia,
ya que no se contempla la apelaci&oacute;n interna que se puede interponer ante el
superior jer&aacute;rquico del Oficial de Informaci&oacute;n del cuerpo p&uacute;blico.
4.4.2.7. Garant&iacute;as del derecho de acceso
En la ley se reglamentan, como ya se dijo, dos v&iacute;as a trav&eacute;s de las cuales es
posible plantear, ante una instancia diferente de aquella a la que se le formul&oacute; el
requerimiento de acceso, una inconformidad en contra de la resoluci&oacute;n emitida.
Esas v&iacute;as son la llamada apelaci&oacute;n interna (internal appeal) y el reclamo ante una
corte de justicia (applications to court); ambas son procedentes en el caso de
respuestas emanadas de los cuerpos p&uacute;blicos y solamente la segunda cuando se
trata de resoluciones pronunciadas por los sujetos pasivos de derecho privado.
269
Democracia y Derecho a la Informaci&oacute;n
4.4.2.7.1. Apelaci&oacute;n interna ante autoridad relevante (relevant autority)
En la secci&oacute;n 74 de la ley se precisa que tanto el solicitante de la informaci&oacute;n,
como el tercero, pueden interponer el recurso de apelaci&oacute;n. El primero de ellos
cuando le ha sido negado el acceso de manera total o parcial, y el segundo
cuando se hubiere concedido y considere que ello le genera un agravio. El plazo
para interponer el recurso es dentro de los sesenta d&iacute;as que sigan a la notificaci&oacute;n
de la resoluci&oacute;n, en el formato autorizado y previo pago de los derechos que
procedan, no hacer el pago de los derechos es una causa para diferir la resoluci&oacute;n
del recurso.
El recurso se presenta ante el Oficial de Informaci&oacute;n (direcci&oacute;n, fax o correo
electr&oacute;nico) identificando el tema de la resoluci&oacute;n que se combate; debe expresar
las razones en las que se apoya la apelaci&oacute;n y cualquier hecho conocido que sea
relevante para resolver la inconformidad. La resoluci&oacute;n que se pronuncie le ser&aacute;
notificada por escrito al apelante y por alg&uacute;n otro medio que elija, si ello es posible.
Una vez recibido el recurso por el Oficial de Informaci&oacute;n, cuenta con un
t&eacute;rmino de diez d&iacute;as h&aacute;biles para remitir el expediente a la autoridad que debe
resolver, lo cual dar&aacute; intervenci&oacute;n a los terceros interesados, los cuales dentro de
un t&eacute;rmino de veinti&uacute;n d&iacute;as podr&aacute;n argumentar lo que estimen conveniente. En el
caso de que la apelaci&oacute;n hubiere sido interpuesta por el tercero que se opone a
que la informaci&oacute;n sea revelada, se dar&aacute; intervenci&oacute;n al solicitante dentro de un
plazo de treinta d&iacute;as, quien a su vez dispone de veintiuno para alegar lo que
considere conveniente. La autoridad que conozca del recurso deber&aacute; resolver en
diferentes plazos seg&uacute;n quienes sean los involucrados en el recurso.
4.4.2.7.2. Procedimiento jurisdiccional: demandas ante una corte de justicia
Quien formul&oacute; la solicitud de acceso a un archivo o expediente y el tercero
interesado, pueden reclamar ante una corte de justicia506 la resoluci&oacute;n que se
506
En la Gaceta del Gobierno de Sud&aacute;frica (Government Gazette, Republic of South Africa)
n&uacute;mero 24 250 de 15 de enero de 2003, fue reformada la Promotion of Access to Information Act
para precisar que debe entenderse por “court”; para los efectos de la ley court means
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hubiere pronunciado en la apelaci&oacute;n interna en el caso de que la solicitud de
informaci&oacute;n haya sido tramitada ante un cuerpo p&uacute;blico. Si la solicitud fue
planteada ante un cuerpo privado, la demanda ante una corte de justicia procede
directamente en contra de la resoluci&oacute;n que dicte la persona f&iacute;sica o el jefe de la
persona moral que hubiere pronunciado la resoluci&oacute;n, esto es, en el caso de los
sujetos pasivos de derecho privado no procede la apelaci&oacute;n interna.
4.4.3. Uni&oacute;n Europea
4.4.3.1. Antecedentes hist&oacute;ricos
Desde hace una d&eacute;cada, las instituciones de la Uni&oacute;n Europea507 han transitado
hacia una etapa de transparencia y acercamiento a sus ciudadanos, que cobr&oacute; un
renovado inter&eacute;s a ra&iacute;z de la entrada en vigor del Tratado de &Aacute;msterdam el 1&deg; de
mayo de 1999. En efecto, en &eacute;l se elev&oacute; el concepto de apertura en la toma de
decisiones a la categor&iacute;a de principio inspirador del funcionamiento de la Uni&oacute;n
Europea, en un plano de igualdad con el principio de subsidiariedad; as&iacute;, en el
apartado relativo a las “Modificaciones sustantivas” que al Tratado constitutivo de
la Comunidad Europea estableci&oacute; el Tratado de &Aacute;msterdam el art&iacute;culo 1&deg; se&ntilde;ala:
“Constituye una nueva etapa en el proceso creador de una uni&oacute;n cada vez m&aacute;s
a) The Constitucional Court acting in terms of section 167(6) (a) of the Constitution; or
b) (i) a High Court or another court of similar status; or
(ii) a Magistrate’s court, either generally or in respect of a specified class of decisions in
terms of this Act, designated by the Minister by notice in the Gazette and presided over by
a magistrate or an additional magistrate designed in terms of section 91 A...
507
La antigua Comunidad Europea del Carb&oacute;n y del Acero que se firm&oacute; el 18 de abril de 1951 en
Par&iacute;s, se convirti&oacute; mas tarde en la Comunidad Econ&oacute;mica Europea (Tratado de Roma, 1957) para
convertirse finalmente en la Uni&oacute;n Europea (Tratado de la Uni&oacute;n Europea, Maastricht, 7 de febrero
de 1992). Se trata de una Uni&oacute;n en la cual sus Estados miembros han creado instituciones
comunes en las que delegan parte de su soberan&iacute;a, con el fin de que se puedan tomar
democr&aacute;ticamente decisiones sobre asuntos espec&iacute;ficos de inter&eacute;s com&uacute;n, a escala europea.
La Uni&oacute;n Europea cuenta con cinco instituciones, cada una con una funci&oacute;n espec&iacute;fica: el
Parlamento Europeo, el Consejo de la Uni&oacute;n Europea, la Comisi&oacute;n Europea, el Tribunal de Justicia
y el Tribunal de Cuentas. Cuenta adem&aacute;s con otras agencias y organismos.
A partir del 1&deg; de mayo de 2004, los 25 pa&iacute;ses integrantes de la Uni&oacute;n Europea son: Alemania,
Austria, B&eacute;lgica, Chipre, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, Espa&ntilde;a, Estonia, Finlandia, Francia,
Grecia, Hungr&iacute;a, Irlanda, Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Pa&iacute;ses Bajos, Polonia,
Portugal, Reino Unido, Rep&uacute;blica Checa y Suecia.
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estrecha entre los pueblos de Europa, en la cual las decisiones ser&aacute;n tomadas de
la forma m&aacute;s abierta y pr&oacute;xima a los ciudadanos que sea posible.”508
La evoluci&oacute;n del principio fue de menos a m&aacute;s, pues aun cuando no
aparec&iacute;a en el texto de los tratados anteriores el principio de la confidencialidad,
salvo para el caso de los funcionarios que hubieren concluido sus cargos, la
pr&aacute;ctica habitual de los &oacute;rganos e instituciones comunitarios, a excepci&oacute;n de la
Comisi&oacute;n, consist&iacute;a en negar el acceso a sus documentos internos, incluso
aquellos que no se ubicaban en la hip&oacute;tesis descrita arriba. A pesar de ello, poco
a poco, el derecho de acceso a los documentos fue siendo implementado, primero
como un simple ejercicio de autoorganizaci&oacute;n y buena administraci&oacute;n interna, en
el C&oacute;digo de Conducta relativo al acceso del p&uacute;blico a los documentos del
Consejo y de la Comisi&oacute;n de 6 de diciembre de 1993, hasta llegar a su
reconocimiento actual en el tratado citado, como un aut&eacute;ntico derecho de los
ciudadanos y las personas que viven en la Uni&oacute;n Europea, fundado en el principio
democr&aacute;tico.
4.4.3.2. Legislaci&oacute;n comunitaria
El sistema comunitario se basa en el derecho originario, constituido por los
tratados fundacionales, los modificativos y los de adhesi&oacute;n de nuevos miembros y
el derecho derivado, compuesto por disposiciones, obligatorias o no y que son de
aplicaci&oacute;n directa o, en otros casos, precisan de desarrollo legislativo al interior de
los Estados miembros.
Las primeras normas comunitarias en materia de acceso p&uacute;blico a los
documentos en poder de las autoridades de la Uni&oacute;n fueron adoptadas con la
intenci&oacute;n de mejorar la percepci&oacute;n que los ciudadanos ten&iacute;an del funcionamiento
de las instituciones.
508
P&aacute;rrafo segundo del Art&iacute;culo 1&deg; del Tratado de &Aacute;msterdam que modifica el T (UE). Conforme la
Comisi&oacute;n, la apertura constituye uno de los cinco principios b&aacute;sicos que deben guiar las reformas
que esta instituci&oacute;n propone introducir para profundizar en el buen gobierno de la Uni&oacute;n Europea
(Libro Blanco sobre la gubernanza europea, COM, 2001, ver http://www.europa.eu.int
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Mateo Maci&aacute; sostiene que el principio de transparencia “significa la voluntad
de claridad de las instituciones por lo que hace a sus actos, a la forma de
adoptarlos y al contenido de los mismos. Tiene una doble vertiente: por una parte,
una mayor facilidad de acceso a la informaci&oacute;n y documentaci&oacute;n; por otra, una
mayor claridad en la redacci&oacute;n de los textos legislativos. Tambi&eacute;n pretende una
mayor inteligibilidad de los procesos de toma de decisiones.”509
El antecedente en la Uni&oacute;n Europea del conjunto de normas que ha venido
regulando el derecho de acceso a los documentos de las instituciones y de los
&oacute;rganos comunitarios, se encuentra en el C&oacute;digo de Conducta relativo al acceso
del p&uacute;blico a los documentos del Consejo y de la Comisi&oacute;n de 6 de diciembre de
1993.
En su Comunicaci&oacute;n sobre “El acceso de los ciudadanos a los documentos
de las instituciones” de 5 de mayo de 1993 la Comisi&oacute;n afirmaba:
Que la aprobaci&oacute;n de leyes reguladoras del derecho de acceso de los ciudadanos a la
informaci&oacute;n constituye un elemento esencial para el correcto funcionamiento de una
sociedad libre, toda vez que ampl&iacute;a los dominios de la democracia dentro del
procedimiento administrativo. Por consiguiente, se trata de un derecho pol&iacute;tico
fundamental, que regula las relaciones entre una administraci&oacute;n y los ciudadanos a los que
&eacute;sta sirve; en tales casos se habla de derechos humanos de tercera generaci&oacute;n (Punto 2.2
del Anexo I a la mencionada Comunicaci&oacute;n).510
Aun cuando algunos de los Estados miembros pugnaban porque fuera
reconocido como un derecho fundamental, en 1996 al resolver sobre un asunto en
que el gobierno de los Pa&iacute;ses Bajos sostuvo que el acceso p&uacute;blico a los
documentos constitu&iacute;a un derecho fundamental de los ciudadanos, fundado en el
m&aacute;s amplio derecho a la informaci&oacute;n, el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea TJCE estim&oacute; que esa postura no era aceptada en forma un&aacute;nime, por lo
que la vigencia del derecho de acceso a la informaci&oacute;n p&uacute;blica se asoci&oacute; a un
valor seguro en el ordenamiento jur&iacute;dico comunitario como lo es el principio
democr&aacute;tico. A ese respecto, el Abogado General Tesauro consider&oacute;:
509
Mateo MACI&Aacute;, “El derecho a la informaci&oacute;n en el ordenamiento jur&iacute;dico europeo”, en Derecho
de la Informaci&oacute;n, Ignacio BELL MALL&Eacute;N, Loreto CORREIDORA y ALFONSO (coords.),
Barcelona, Ariel Comunicaci&oacute;n, 2003, p. 102.
510
Luis Norberto GONZ&Aacute;LEZ ALONSO, Transparencia y acceso a la informaci&oacute;n en la Uni&oacute;n
Europea, Madrid, Centro de Documentaci&oacute;n Europea de la Universidad de Salamanca, Junta de
Castilla y Le&oacute;n, Colex, 2002, p. 38.
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Que la transparencia de la actividad de los poderes p&uacute;blicos, en cuanto tiene por objeto
garantizar un mejor conocimiento, por parte de los ciudadanos, de los actos y
disposiciones adoptados por aquellos que desempe&ntilde;an ‘funciones de gobierno’, incluso en
la fase de su formaci&oacute;n, es una cuesti&oacute;n &iacute;ntimamente vinculada a la del car&aacute;cter
democr&aacute;tico de las instituciones. En efecto, s&oacute;lo cuando est&aacute; garantizada una adecuada
publicidad de las actividades del poder legislativo, el ejecutivo y de la administraci&oacute;n
p&uacute;blica en general, es posible el ejercicio de un control efectivo y eficaz, incluso a nivel de
opini&oacute;n p&uacute;blica, sobre el funcionamiento de la organizaci&oacute;n gobernante y, asimismo, el
desarrollo, en las relaciones entre Administraci&oacute;n y administrados, de modelos
organizativos realmente participados.511
En 1999 el art&iacute;culo 255 del Tratado de la Comunidad Europea reformado
por el Tratado de &Aacute;msterdam reconoci&oacute; con car&aacute;cter general el “derecho a
acceder a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la
Comisi&oacute;n”.
El derecho de acceso p&uacute;blico a los documentos fue incluido tambi&eacute;n en la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Uni&oacute;n Europea, proclamada en Niza
el 7 de diciembre de 2000.512 Dentro del t&iacute;tulo V Ciudadan&iacute;a, el art&iacute;culo II-42
consagra el derecho de acceso a los documentos: “Todo ciudadano de la Uni&oacute;n o
toda persona f&iacute;sica que resida o tenga su domicilio social en un Estado miembro
tiene derecho a acceder a los documentos de las instituciones, organismos y
agencias de la Uni&oacute;n, cualquiera que sea la forma en que est&eacute;n elaborados”. Esta
Carta fue incorporada a la Constituci&oacute;n Europea aprobada en Bruselas el 18 de
junio de 2004.513
Como ya expliqu&eacute; anteriormente, el derecho de acceso no ha quedado
catalogado para la Uni&oacute;n Europea como un derecho fundamental, como ya lo es
en muchos de los 25 pa&iacute;ses miembros de la Uni&oacute;n Europea, que lo consagran a
nivel constitucional como es el caso de B&eacute;lgica, Eslovaquia, Eslovenia, Espa&ntilde;a,
Estonia, Italia, Lituania, Pa&iacute;ses Bajos, Portugal, Rep&uacute;blica Checa, Finlandia y
Suecia, o como un derecho con fundamento constitucional aunque de rango
legislativo como Austria y Grecia. En otros pa&iacute;ses este derecho encuentra su
511
TJCE, Pa&iacute;ses Bajos c. Consejo. Recomendaci&oacute;n del Abogado General Tesauro, 1996, p. I2178; punto no. 14, Cfr. Luis Norberto GONZ&Aacute;LEZ ALONSO, op. cit., p. 37.
512
DO, serie C, no. 364 de 18 de diciembre de 2000.
513
Como ya sabemos, la Constituci&oacute;n Europea entrar&iacute;a en vigor cuando los Parlamentos
nacionales de los 25 Estados miembros la ratifiquen, en algunos casos con la ayuda de
refer&eacute;ndum, o en otros deber&aacute; ser votada y ratificada por los Parlamentos Nacionales, y
posteriormente ser aprobada por el Parlamento Europeo.
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fuente en una o varias leyes como es el caso de Dinamarca, Francia, Hungr&iacute;a,
Irlanda e Inglaterra.
Sobre este derecho el art&iacute;culo 255 del texto consolidado de los tratados que
han regulado la Uni&oacute;n Europea, despu&eacute;s de las reformas del Tratado de
&Aacute;msterdam dispone:
1.Todo ciudadano de la Uni&oacute;n, as&iacute; como toda persona f&iacute;sica o jur&iacute;dica que resida o tenga
su domicilio social en un Estado miembro, tendr&aacute; derecho a acceder a los documentos del
Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comisi&oacute;n, con arreglo a los principios y las
condiciones que se establecer&aacute;n de conformidad con los apartados 2 y 3.
2. El Consejo, con arreglo al procedimiento previsto en el art&iacute;culo 251, determinar&aacute; los
principios generales y los l&iacute;mites, por motivos de inter&eacute;s p&uacute;blico o privado, que regulan el
ejercicio de este derecho de acceso a los documentos, en el plazo de dos a&ntilde;os a partir de
la entrada en vigor del Tratado de &Aacute;msterdam.
3. Cada una de las instituciones mencionadas elaborar&aacute; en su reglamento interno
disposiciones espec&iacute;ficas sobre el acceso a sus documentos.514
La extensi&oacute;n, l&iacute;mites y las modalidades de ejercicio del derecho de acceso
fueron fijados por el Reglamento 1049/2001 que entr&oacute; en vigor el 3 de diciembre
de 2001, relativo al acceso del p&uacute;blico a los documentos del Parlamento
Europeo,515 del Consejo516 y de la Comisi&oacute;n,517 as&iacute; como en las normas a que ya
hice alusi&oacute;n anteriormente, las cuales consagran un derecho de acceso p&uacute;blico a
los documentos como expresi&oacute;n del principio democr&aacute;tico. En la exposici&oacute;n de
motivos del Reglamento 1049/2001 se alude a la importancia de la apertura como
concepto clave “para garantizar una mayor participaci&oacute;n de los ciudadanos en el
proceso de toma de decisiones, as&iacute; como una mayor legitimidad, eficacia y
514
El Parlamento Europeo y el Consejo aprobaron el Reglamento (CE) n&uacute;mero 1049/2001 de 30 de
mayo de 2001, relativo al acceso del p&uacute;blico a los documentos del Parlamento Europeo, del
Consejo y de la Comisi&oacute;n, DO L 145 de 31 de mayo de 2001.
515
La norma interna que regula el acceso al PE, es la Decisi&oacute;n de la Mesa relativa al acceso del
p&uacute;blico a los documentos del Parlamento Europeo de 28 de noviembre de 2001 (DO C 374 de 29
de diciembre de 2001).
516
La norma interna del Consejo son las Disposiciones espec&iacute;ficas relativas al acceso p&uacute;blico de
los documentos del Consejo, adoptadas mediante Decisi&oacute;n de 29 de noviembre de 2001 (DO L
313 de 30 de noviembre de 2001) y que a ra&iacute;z de la &uacute;ltima modificaci&oacute;n del reglamento interno de
esta instituci&oacute;n (Decisi&oacute;n de 22 de julio de 2002, DO L de 28 de agosto de 2002) aparecen
recogidas en el Anexo 2.
517
La Comisi&oacute;n se rige por las Disposiciones relativas a la aplicaci&oacute;n del Reglamento (CE)
1049/2001 relativo al acceso del p&uacute;blico a los documentos del Parlamento Europeo, el Consejo y la
Comisi&oacute;n, adoptadas mediante decisi&oacute;n de 5 de diciembre de 2001 (DO L 345 de 29 de diciembre
de 2001) y que tambi&eacute;n figuran en el anexo de su Reglamento Interno.
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responsabilidad de la administraci&oacute;n para con los ciudadanos en un sistema
democr&aacute;tico”.518
4.4.3.3. Sujetos
Se debe resaltar que de acuerdo con la normativa comunitaria, el art&iacute;culo 255 del
Tratado CE ya transcrito, atribuye la titularidad del derecho de acceso no s&oacute;lo a
los ciudadanos de la Uni&oacute;n Europea, sino a toda persona f&iacute;sica o jur&iacute;dica que
resida o tenga su domicilio social en un Estado miembro. En el art&iacute;culo 2 del
Reglamento mencionado se extiende este beneficio del acceso p&uacute;blico a los
documentos a no residentes en la Uni&oacute;n Europea. En este &uacute;ltimo caso no se trata
de un derecho que &eacute;stos puedan ejercer frente a las instituciones comunitarias,
sino de la facultad que se reconoce a &eacute;stas &uacute;ltimas para conceder el acceso.
El sistema descansa sobre la premisa b&aacute;sica de que el p&uacute;blico ha de tener
el mayor acceso posible a los documentos que posean las instituciones y ello, con
independencia de los motivos o intereses que se encuentren detr&aacute;s de una
solicitud concreta de informaci&oacute;n.519
El art&iacute;culo 2.4 del Reglamento establece que los documentos ser&aacute;n
accesibles al p&uacute;blico, previa solicitud por escrito, o bien directamente en forma
electr&oacute;nica o a trav&eacute;s de un registro.
En cuanto a los sujetos pasivos, lo constituyen el Parlamento Europeo, la
Comisi&oacute;n y el Consejo, con respecto a todos aquellos documentos que obren en
su poder, es decir, de acuerdo al art&iacute;culo 2.3 del Reglamento 1049/2001: “Los
documentos por ella (la instituci&oacute;n) elaborados o recibidos y que est&eacute;n en su
posesi&oacute;n, en todos los &aacute;mbitos de actividad de la Uni&oacute;n Europea”.
No existe disposici&oacute;n jur&iacute;dica alguna actualmente que permita ampliar el
acceso a los documentos que obren en poder de las otras instituciones y &oacute;rganos
de la Uni&oacute;n Europea, como lo son el Tribunal de Cuentas, el Banco Europeo de
518
Reglamento (CE) 1049/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de mayo de 2001
relativo al acceso del p&uacute;blico a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la
Comisi&oacute;n, DO L 145 de 31 de mayo de 2001.
519
Art&iacute;culo 6.1 del Reglamento 1049/2001: “el solicitante no estar&aacute; obligado a justificar su
solicitud”.
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Inversiones, el Banco Central Europeo, las agencias y los comit&eacute;s, por ejemplo;
aunque varias de ellas ya contaban con algunas normas relativas al acceso, no
tienen la amplitud de las que contiene el Reglamento 1049/2001.
Ante esa laguna jur&iacute;dica, las instituciones comprendidas en el Reglamento
hicieron una declaraci&oacute;n com&uacute;n520 y, despu&eacute;s de la revisi&oacute;n del conjunto de los
reglamentos constitutivos de las agencias, se incluy&oacute; una disposici&oacute;n en estos
actos constitutivos que hac&iacute;a aplicable el Reglamento 1049/2001 a las agencias,
medidas adoptadas el 18 de junio de 2003 y el 22 de julio de 2003, que entraron
en vigor el 1 de octubre de 2003.521
4.4.3.4. Objeto
Para los efectos del reglamento se entiende por documento, art&iacute;culo 3: “Todo
contenido, sea cual fuere su soporte (escrito en versi&oacute;n papel o almacenado en
forma electr&oacute;nica, grabaci&oacute;n sonora, visual o audiovisual) referentes a temas
relativos a las pol&iacute;ticas, acciones y decisiones que sean competencia de la
instituci&oacute;n”. De acuerdo con esta definici&oacute;n, el derecho de acceso p&uacute;blico a los
documentos “se transforma en realidad en un derecho general de acceso a la
informaci&oacute;n que se encuentra en poder de las instituciones comunitarias.”522
Corrobora esta postura el principio consagrado en el art&iacute;culo 4.6 del Reglamento
que establece que los documentos no pueden considerarse como un todo
indivisible para los efectos de su divulgaci&oacute;n, ya que si tan s&oacute;lo una parte de su
contenido est&aacute; cubierta por alguna de las excepciones, debe facilitarse el acceso
al resto.
El art&iacute;culo 4.3 del Reglamento 1049/2001 contempla una excepci&oacute;n a lo que
gen&eacute;ricamente se entiende por documentos “preparatorios o provisionales”. El
520
Declaraci&oacute;n com&uacute;n donde acuerdan que las agencias y organismos similares creados por el
legislador comunitario establecer&aacute;n normas relativas al acceso a sus documentos conformes a las
normas contempladas en el Reglamento 1049/2001, y piden a las dem&aacute;s instituciones y
organismos que adopten normas internas similares. DO L 173 de 27 de junio de 2001.
521
Reglamentos 1641/2003 a 1655/2003, DO L 245, de 29 de septiembre de 2003, en
http://.europa.eu.int
522
Luis Norberto GONZ&Aacute;LEZ ALONSO, Transparencia y acceso a la informaci&oacute;n en la Uni&oacute;n
Europea, op. cit., p. 61.
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r&eacute;gimen de acceso a estos documentos depende del estado en que se encuentre
el proceso de reflexi&oacute;n de la instituci&oacute;n acerca de la materia a la que se refiere el
documento solicitado. Cuando la instituci&oacute;n todav&iacute;a no haya adoptado una
decisi&oacute;n definitiva al respecto, podr&aacute; denegarse el acceso a los documentos
elaborados o recibidos por ella para su uso interno, aunque no de un modo
indiscriminado: s&oacute;lo si su divulgaci&oacute;n perjudica gravemente el proceso de toma de
decisiones de la instituci&oacute;n y despu&eacute;s de haber comprobado que dicha divulgaci&oacute;n
no reviste un inter&eacute;s p&uacute;blico superior, puesto que de ser as&iacute; debe permitirse. 523
Otro de los problemas que solucion&oacute; el Reglamento es la limitaci&oacute;n de la
“regla del autor”, restricci&oacute;n aplicada en las anteriores normas de acceso a los
documentos producidos por la instituci&oacute;n destinataria de la solicitud de
informaci&oacute;n. En el art&iacute;culo 2.3 del Reglamento 1049/2001 se encuentra una
soluci&oacute;n satisfactoria cuando extiende su &aacute;mbito de aplicaci&oacute;n a “todos los
documentos que obren en poder de una instituci&oacute;n, es decir los documentos por
ella elaborados o recibidos y que est&eacute;n en su posesi&oacute;n” pero garantizando al
propio tiempo que la opini&oacute;n de los “terceros”524 autores de esos documentos
pueda ser tenida en cuenta antes de autorizar su divulgaci&oacute;n. En el apartado
relativo a los l&iacute;mites del derecho de acceso abundar&eacute; sobre este tema.
Queda como pendiente a nivel comunitario el obsequio de solicitudes de
acceso a documentos que, si bien no existen formalmente, ser&iacute;an muy sencillos de
elaborar a partir de las nuevas tecnolog&iacute;as de la informaci&oacute;n y de los soportes
inform&aacute;ticos de los que se dispone en la actualidad, que por otra parte a&uacute;n no se
encuentra contemplado en muchas de las legislaciones de acceso, argumentando
sobrecarga de trabajo por parte de las administraciones p&uacute;blicas. El criterio es que
cuando la informaci&oacute;n solicitada no est&aacute; disponible en uno o mas documentos
523
En la exposici&oacute;n de motivos de su propuesta de Reglamento, la Comisi&oacute;n expresaba esta idea
del siguiente modo: “Efectivamente [...] como todas las instituciones pol&iacute;ticas, la Comisi&oacute;n requiere
el ‘espacio de reflexi&oacute;n’ necesario para formular su pol&iacute;tica antes de que &eacute;ste sea del dominio
p&uacute;blico, siguiendo el principio de que una pol&iacute;tica hecha en medio del resplandor de la publicidad y
por lo tanto ‘inmadura’ termina siendo con frecuencia una pol&iacute;tica deficiente” cit. pos Luis Norberto
GONZ&Aacute;LEZ ALONSO, Transparencia y acceso a la informaci&oacute;n en la Uni&oacute;n Europea, op. cit., p.
60.
524
De acuerdo al art&iacute;culo 3 b) del Reglamento 1049/2001 por “terceros” debe entenderse “toda
persona f&iacute;sica o jur&iacute;dica, o entidad, exterior a la instituci&oacute;n de que se trate, incluidos los Estados
miembros, las dem&aacute;s instituciones y &oacute;rganos comunitarios o no comunitarios, y terceros pa&iacute;ses”.
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existentes, sino que implica realizar investigaciones en fuentes distintas y la
elaboraci&oacute;n de documentos espec&iacute;ficos y/o la agregaci&oacute;n de datos, la solicitud
sobrepasa el &aacute;mbito de aplicaci&oacute;n del Reglamento.
4.4.3.5. Los l&iacute;mites del derecho
Acorde con su objetivo fundamental de garantizar el “acceso m&aacute;s amplio posible a
los documentos”, el Reglamento 1049/2001525 regula de manera clara, precisa y
coherente las excepciones que implican la protecci&oacute;n de determinados intereses
p&uacute;blicos o privados y que limitan el derecho de los ciudadanos de conocer la
informaci&oacute;n en poder de las instituciones comunitarias.
El r&eacute;gimen de excepciones se encuentra presidido por el principio del
perjuicio, es decir, que ninguna categor&iacute;a de documentos queda excluida del
derecho de acceso, ni siquiera los documentos clasificados. La negativa a divulgar
un documento debe basarse en un an&aacute;lisis del da&ntilde;o o perjuicio que tal divulgaci&oacute;n
causar&iacute;a a los intereses p&uacute;blicos o privados comprendidos en el Reglamento.
En efecto, el Reglamento distingue entre dos clases de intereses
imperativos que justifican la denegaci&oacute;n del acceso a la documentaci&oacute;n: en una
primera categor&iacute;a incluye aquellos intereses a los que debe dispensarse un mayor
grado de protecci&oacute;n y a los que, se les aplica, el test del da&ntilde;o (harm test) es decir,
bastar&aacute; para denegar el acceso a uno o varios documentos con que la instituci&oacute;n
requerida constate que su divulgaci&oacute;n supone un perjuicio para este tipo de
intereses.
Conforme al apartado primero del art&iacute;culo 4 del Reglamento:
Las instituciones denegar&aacute;n el acceso a un documento cuya divulgaci&oacute;n suponga un
perjuicio para la protecci&oacute;n de:
a) el inter&eacute;s p&uacute;blico, por lo que respecta a
_ la seguridad p&uacute;blica,
_ la defensa y los asuntos militares
_ las relaciones internacionales,
_ la pol&iacute;tica financiera, monetaria o econ&oacute;mica de la Comunidad o de un Estado miembro.
525
Reglamento (CE) 1049/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de mayo de 2001
relativo al acceso del p&uacute;blico a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la
Comisi&oacute;n, DO L 145 de 31 de mayo de 2001.
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b) la intimidad y la integridad de la persona, en particular de conformidad con la legislaci&oacute;n
comunitaria sobre protecci&oacute;n de datos personales.
En la segunda categor&iacute;a se encuentran aquellos intereses en que, adem&aacute;s
de constatar la existencia de ese perjuicio, la instituci&oacute;n afectada deber&aacute; ponderar
si la divulgaci&oacute;n de los documentos solicitados no reviste un “inter&eacute;s p&uacute;blico
superior”, que prevalezca sobre las normas de acceso del reglamento, lo que se
denomina test de la ponderaci&oacute;n de intereses (balancing test). Esto se encuentra
previsto en el apartado segundo del art&iacute;culo 4 del Reglamento:
Las instituciones denegar&aacute;n el acceso a un documento cuya divulgaci&oacute;n suponga un
perjuicio para la protecci&oacute;n de:
_los intereses comerciales de una persona f&iacute;sica o jur&iacute;dica, incluida la propiedad
intelectual,
_los procedimientos judiciales y el asesoramiento jur&iacute;dico,
_el objetivo de las actividades de inspecci&oacute;n, investigaci&oacute;n y auditor&iacute;a,
salvo que su divulgaci&oacute;n revista un inter&eacute;s p&uacute;blico superior. Las cursivas son m&iacute;as.
Este “inter&eacute;s p&uacute;blico superior” al que hace referencia el art&iacute;culo 4.2 del
Reglamento no podr&aacute; identificarse con el simple inter&eacute;s concreto del ciudadano
que realiza la petici&oacute;n, irrelevante a la hora de presentar una solicitud, “sino en
todo caso con el inter&eacute;s general que pueda tener cualquier ciudadano en acceder
a los documentos de que se trate. Del mismo modo, la instituci&oacute;n requerida se
ver&aacute; obligada a realizar un examen material mucho m&aacute;s detallado del contenido
del documento del que habr&aacute; de dejar constancia en su eventual decisi&oacute;n
denegatoria. Porque llegado el caso, el juez comunitario deber&iacute;a proceder &eacute;l
mismo a ese an&aacute;lisis material de la informaci&oacute;n controvertida a fin de determinar si
se han ponderado correctamente los intereses en juego”.526
En el &aacute;mbito de la primera categor&iacute;a de excepciones el margen de
apreciaci&oacute;n pol&iacute;tica de que disponen las instituciones es m&aacute;s amplio, sobre todo
en materias como la seguridad p&uacute;blica o las relaciones internacionales,527 en el
526
Luis Norberto GONZ&Aacute;LEZ ALONSO, Transparencia y acceso a la informaci&oacute;n en la Uni&oacute;n
Europea, op. cit., pp. 118-119. El primer asunto en que, despu&eacute;s de decretar la presentaci&oacute;n de
los documentos que la instituci&oacute;n requerida se negaba a divulgar, el juez comunitario procedi&oacute; a la
anulaci&oacute;n de la correspondiente decisi&oacute;n denegatoria sobre la base de un an&aacute;lisis material del
contenido de los mismos, es la sentencia del Tribunal de Primera Instancia en el asunto British
American Tobacco International Ltd. c. Comisi&oacute;n (sentencia de 10 de octubre de 2001, T-111/00)
527
En su jurisprudencia posterior a la entrada en vigor del Reglamento el juez comunitario ha
comenzado a examinar in camera los documentos objeto del litigio, incluso cuando la excepci&oacute;n
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caso de la segunda categor&iacute;a de excepciones la discrecionalidad es m&aacute;s limitada,
puesto que, incluso existiendo un riesgo cierto de perjuicio para alguno de los
intereses protegidos, de lo que se trata es de valorar si &eacute;ste debe ceder frente a
otro inter&eacute;s p&uacute;blico superior.
En el art&iacute;culo 4.3 del Reglamento se prev&eacute; el caso de los documentos
preparatorios o provisionales, o de uso interno, de acuerdo a la teor&iacute;a del da&ntilde;o ya
apuntada.
Como un gran acierto es considerada la supresi&oacute;n de la “regla del autor”, a
que hice alusi&oacute;n antes, restricci&oacute;n que hasta antes de la entrada en vigor del
Reglamento 1049/2001 constitu&iacute;a una limitaci&oacute;n muy importante al derecho de
acceso, bajo la cual &uacute;nicamente estaban sujetos al r&eacute;gimen de acceso p&uacute;blico
aquellos documentos elaborados por el &oacute;rgano o instituci&oacute;n ante la que se
realizaba la petici&oacute;n, pero no los que estaban en su poder, provenientes del
exterior, cualquiera que fuera su origen: “La regla del autor oper&oacute; durante mucho
tiempo como una causa de inadmisibilidad que las instituciones esgrim&iacute;an
sistem&aacute;ticamente frente a las solicitudes de documentos de origen externo, y que
les permit&iacute;a, por tanto, rechazarlas a priori, sin tener que justificar su decisi&oacute;n al
amparo de alguna de las excepciones”.528
Como arriba expliqu&eacute; el Reglamento se refiere en su art&iacute;culo 2.3 adem&aacute;s
de los documentos por ella elaborados “a aquellos recibidos y que est&eacute;n en su
posesi&oacute;n”, pero garantizando que la opini&oacute;n de los “terceros” autores de esos
documentos pueda ser tenida en cuenta antes de autorizar su divulgaci&oacute;n.
Como lo se&ntilde;ala el art&iacute;culo 3 b) Por “terceros” debe entenderse “toda
persona f&iacute;sica o jur&iacute;dica, o entidad, exterior a la instituci&oacute;n de que se trate,
incluidos los Estados miembros, las dem&aacute;s instituciones y &oacute;rganos comunitarios o
no comunitarios, y terceros pa&iacute;ses”.
El Reglamento distingue dos categor&iacute;as de documentos de “terceros”. La
primera goza de un nivel de protecci&oacute;n absoluta, en la medida en que la
invocada ha sido la relativa a la protecci&oacute;n del inter&eacute;s p&uacute;blico, asuntos Aldo Kuijer c. Consejo I y II,
de 6 de abril de 2000 T-188/98(Rec. 2000, p. II-1959) y 7 de febrero de 2002, T-211/00.
528
Luis Norberto GONZ&Aacute;LEZ ALONSO, Transparencia y acceso a la informaci&oacute;n en la Uni&oacute;n
Europea, op. cit., p.66.
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divulgaci&oacute;n de los documentos que la integran s&oacute;lo es posible con el
consentimiento de su autor. Comprende los documentos considerados sensibles
de acuerdo al Reglamento, as&iacute; como los que proceden de los Estados miembros
respecto de los cuales las autoridades nacionales hayan solicitado que no se
divulguen sin su consentimiento previo. La segunda, en la que esta obligaci&oacute;n de
consulta es menos exigente respecto del resto de “documentos de terceros”.529
De acuerdo al art&iacute;culo 9 apartado 1, se define como documento sensible
“Todo documento que tenga su origen en las instituciones o en sus agencias, en
los Estados miembros, en los terceros pa&iacute;ses o en organizaciones internacionales
clasificado
como
“TR&Egrave;S
SECRET/TOP
SECRET”
O
“SECRET”
O
“CONFIDENTIEL”, en virtud de las normas vigentes en la instituci&oacute;n en cuesti&oacute;n
que protegen intereses esenciales de la Uni&oacute;n Europea o de uno o varios Estados
miembros en los &aacute;mbitos a que se refiere el inciso a) del apartado 1 del art&iacute;culo 4,
en particular la seguridad p&uacute;blica, la defensa y los asuntos militares”. En el
apartado 3 del mismo art&iacute;culo se se&ntilde;ala que “los documentos sensibles [...] se
divulgar&aacute;n &uacute;nicamente con el consentimiento del emisor”.
El tema del tratamiento de los documentos clasificados conforme a las
normas de seguridad fue uno de los m&aacute;s controvertidos durante el proceso de
elaboraci&oacute;n del Reglamento. El origen de la pol&eacute;mica se ubica en la pol&iacute;tica
europea de seguridad y defensa a partir del Consejo Europeo de Helsinki de
diciembre de 1999, y el endurecimiento de sus normas de seguridad para hacer
posible el intercambio de informaci&oacute;n con los Estados miembros y con la OTAN en
esos &aacute;mbitos. El Secretario General del Consejo adopt&oacute; en julio de 2000 lo que se
conoce como “Decisi&oacute;n Solana”,530 en raz&oacute;n de la cual se reforzaban las medidas
de protecci&oacute;n de la informaci&oacute;n clasificada y se introduc&iacute;a el grado de SECRETO
ABSOLUTO (TR&Egrave;S SECRET/TOP SECRET) para la clasificaci&oacute;n de informaci&oacute;n
529
Conforme al art&iacute;culo 4.4 del Reglamento la instituci&oacute;n a la que se dirija una solicitud de acceso a
un documento del que no sea autora, distinto de los ya mencionados, estar&aacute; obligada a consultar al
tercero afectado para verificar si alguna de las excepciones impide su divulgaci&oacute;n, a no ser que se
deduzca con claridad que tal divulgaci&oacute;n debe ser permitida o denegada.
530
Decisi&oacute;n del Secretario General del Consejo/Alto Representante para la pol&iacute;tica exterior y de
seguridad com&uacute;n, de 27 de julio de 2000, relativa a las medidas de protecci&oacute;n de la informaci&oacute;n
clasificada aplicables en la Secretar&iacute;a General del Consejo (DO C 239 de 23 de agosto de 2000,
p.1).
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cuya divulgaci&oacute;n no autorizada pudiera causar un perjuicio extremadamente grave
a los intereses esenciales de la Uni&oacute;n o de alguno de sus Estados miembros.
Con base en esta decisi&oacute;n Solana, el Consejo excluy&oacute; de su &aacute;mbito de
aplicaci&oacute;n todos los documentos clasificados como Secreto Absoluto, Secreto o
Confidencial, relativos a “la seguridad y defensa de la Uni&oacute;n, o de uno o varios de
sus Estados miembros o a la gesti&oacute;n militar y no militar de crisis.”531
Simult&aacute;neamente a la entrada en vigor del r&eacute;gimen de acceso a los
documentos p&uacute;blicos y evidenciando la tensi&oacute;n entre transparencia y seguridad,
tanto la Comisi&oacute;n como el Consejo han aprobado decisiones conforme a las
cuales se establecen nuevas normas generales de seguridad interna,532 que de
manera muy detallada incluye adem&aacute;s de los temas ya enunciados, otros cuya
divulgaci&oacute;n no autorizada pudiera causar perjuicio en diverso grado a los intereses
de la Uni&oacute;n o a alguno de sus Estados miembros, y que en nada favorecen el
r&eacute;gimen de apertura.
El art&iacute;culo 4.5 establece que “un Estado miembro podr&aacute; solicitar a una
instituci&oacute;n que no divulgue sin su consentimiento previo un documento originario
de dicho Estado.”
Para evitarse problemas, tanto la Comisi&oacute;n como el Consejo han
incorporado los documentos originarios de los Estados miembros anteriores a la
entrada en vigor del Reglamento expl&iacute;citamente, a la categor&iacute;a de consulta
obligada antes de autorizar su divulgaci&oacute;n, con independencia de si las
autoridades nacionales lo han solicitado o no.533
531
Decisi&oacute;n del Consejo de 14 de agosto de 2000 por el que se modifican la Decisi&oacute;n 93/731/CE
relativa al acceso del p&uacute;blico a los documentos del Consejo y la Decisi&oacute;n 2000/23/CE sobre la
mejora de la informaci&oacute;n relativa a las actividades legislativas del Consejo y el registro p&uacute;blico de
documentos del Consejo (DO L 212 de 23 de agosto de 2000, p. 9).
532
Decisi&oacute;n del Consejo de 19 de marzo de 2001, por la que se adoptan medidas de seguridad del
Consejo (DO L 101 de 11 de abril de 2001, p. 1) y Decisi&oacute;n de la Comisi&oacute;n de 29 de noviembre de
2001, por la que se modifica su Reglamento interno ( incorporaci&oacute;n de un nuevo Anexo relativo a
las disposiciones de la Comisi&oacute;n en materia de seguridad ( DO L 317 de 3 de diciembre de 2001,
p. 1).
533
Art&iacute;culo 5.4 del nuevo Anexo del Reglamento Interno de la Comisi&oacute;n relativo a la aplicaci&oacute;n del
Reglamento 1049/2001, adoptado mediante Decisi&oacute;n de 5 de diciembre de 2001, op. cit. p. 94; y
art&iacute;culo 2 b) del nuevo anexo II del Reglamento interno del Consejo (las Disposiciones espec&iacute;ficas
relativas al acceso p&uacute;blico de los documentos del Consejo, adoptadas mediante Decisi&oacute;n de 29 de
noviembre de 2001 (DO L 313 de 30 de noviembre de 2001, p. 40.).
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En las dem&aacute;s hip&oacute;tesis previstas como “documentos de terceros” en el
art&iacute;culo 4.4 del Reglamento 1049/2001, la instituci&oacute;n a la que se dirija una solicitud
de acceso a un documento del que no sea autora, distinto de los mencionados
anteriormente, estar&aacute; obligada a consultar al tercero afectado para verificar si
alguna de las excepciones impide su divulgaci&oacute;n, a no ser que se deduzca
claramente que dicha divulgaci&oacute;n debe ser permitida o denegada.
Por &uacute;ltimo, dispone el art&iacute;culo 4.7 que las excepciones “s&oacute;lo se aplicar&aacute;n
durante el periodo en que est&eacute; justificada la protecci&oacute;n en funci&oacute;n del contenido
del documento.” Estableciendo en todo caso un periodo m&aacute;ximo de 30 a&ntilde;os.
Los informes anuales se&ntilde;alan para el a&ntilde;o 2002 los &iacute;ndices de respuestas
positivas siguientes:
Acceso total
Acceso parcial
Consejo
76,4%
12,2%
Comisi&oacute;n
62,4%
8,3%
El Parlamento deneg&oacute; el acceso en 9 casos de 528 solicitudes admisibles, lo que
representa un &iacute;ndice de respuestas positivas del 98,3%. Un caso de denegaci&oacute;n
dio lugar a una solicitud confirmatoria, tras la que se concedi&oacute; un acceso parcial.
Fuente: Informe de la Comisi&oacute;n sobre la aplicaci&oacute;n de los principios del Reglamento 1049/2001,
http//:europa.eu.int/eur-lex/es, p. 16.
Las denegaciones de acceso de acuerdo a los principales motivos de
excepci&oacute;n fueron:
Excepci&oacute;n
Seguridad P&uacute;blica
Relaciones internacionales
Protecci&oacute;n de datos personales
Procedimientos jurisdiccionales y
asesoramiento jur&iacute;dico
Inspecciones, investigaciones y auditor&iacute;as
Protecci&oacute;n del proceso de toma de
decisiones
Combinaci&oacute;n de varias excepciones
PE
22,2 %
55,6%
11,1%
Consejo
22,9%
Comisi&oacute;n
24,5%
0,2%
11,4%
1,8%
5,2%
3,7%
28,0%
35,9%
8,6%
10,5%
38,0%
Fuente: Informe de la Comisi&oacute;n sobre la aplicaci&oacute;n de los principios del Reglamento 1049/2001,
http//:europa.eu.int/eur-lex/es p. 17.
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4.4.3.6 Procedimiento de acceso
El procedimiento se inicia mediante una solicitud, que puede redactarse en
cualquiera de las lenguas oficiales de los Estados miembros, dirigida por escrito a
la instituci&oacute;n a la que se solicita el acceso. De acuerdo al art&iacute;culo 6 del
Reglamento, esta solicitud tambi&eacute;n es posible hacerla en formato electr&oacute;nico. Se
enviar&aacute; acuse de recibo al solicitante.
En caso de autorizarse el acceso, la consulta a los mismos podr&aacute;
realizarse, en la sede de la instituci&oacute;n, o mediante la entrega de una copia en
cualquiera de los formatos y versiones disponibles (electr&oacute;nico, Braille, letra de
gran tama&ntilde;o, cinta magnetof&oacute;nica...). Tanto la consulta en el lugar como la
entrega de copias de una extensi&oacute;n inferior a 20 p&aacute;ginas ser&aacute;n gratuitas. En los
dem&aacute;s casos se podr&aacute; requerir al solicitante que pague las copias y su env&iacute;o, pero
en todo caso a un precio razonable.
El procedimiento conforme al cual el p&uacute;blico tiene acceso a los documentos
de las instituciones comunitarias, conforme al art&iacute;culo 15 del Reglamento, cuenta
como marco general con el C&oacute;digo de buena conducta administrativa aprobado
por el Parlamento Europeo el 6 de septiembre de 2001.534
Una primera dificultad que encontramos, y que es com&uacute;n a las leyes de
acceso, es que conforme al art&iacute;culo 6.1 del Reglamento la petici&oacute;n deber&aacute;
formularse “de manera lo suficientemente precisa para permitir que la instituci&oacute;n
identifique el documento de que se trate”, lo cual no es nada sencillo. Las
legislaciones nacionales europeas est&aacute;n resolviendo este problema mediante el
establecimiento de registros accesibles al p&uacute;blico, en los que figuren debidamente
identificados los documentos que se encuentran en poder de las dependencias.
Por su parte el art&iacute;culo 12 se refiere al acceso electr&oacute;nico a los documentos
de car&aacute;cter legislativo, como parte de una clara tendencia de las comunidades
comunitarias a divulgar autom&aacute;ticamente por medios electr&oacute;nicos el mayor
534
El texto de este C&oacute;digo de Buena Conducta Administrativa puede ser consultado en
http://www.euro-ombusdman.eu.int
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volumen posible de informaci&oacute;n interna relativa a sus actividades, que disminuya
el recurso al procedimiento de acceso p&uacute;blico.
El art&iacute;culo 13 del Reglamento se&ntilde;ala todos aquellos documentos de las
instituciones que deben publicarse en el Diario Oficial de las Comunidades
Europeas y a publicar anualmente un informe en el que figure el n&uacute;mero de casos
en el que se deneg&oacute; el acceso a los documentos, las razones y el n&uacute;mero de
documentos sensibles o secretos no incluidos en el registro.
El art&iacute;culo 6.3 del Reglamento se refiere a los supuestos de solicitudes que
afecten a documentos de gran extensi&oacute;n o a un gran n&uacute;mero de documentos
(suprimiendo la expresi&oacute;n “solicitudes reiteradas” de la anterior legislaci&oacute;n
comunitaria). En la pr&aacute;ctica, algunos “activistas” solicitan sistem&aacute;ticamente a
cualquiera de las instituciones todos los documentos que sus servicios producen
en un sector concreto de actividad lo cual provoca un gran costo a la
Administraci&oacute;n, por lo que se ha optado en el Reglamento por la transparencia,
mediante una correcta pol&iacute;tica de difusi&oacute;n de la informaci&oacute;n, que ponga de manera
autom&aacute;tica a disposici&oacute;n del p&uacute;blico, sin necesidad de una solicitud previa de su
parte, toda una serie de documentos cuya confidencialidad no est&eacute; justificada.
Una vez presentada la solicitud, de acuerdo al art&iacute;culo 7 del Reglamento, se
tramitar&aacute; con prontitud. Los servicios competentes de la instituci&oacute;n afectada est&aacute;n
obligados a informar por escrito al solicitante en el plazo de quince d&iacute;as laborables
a partir del registro, de la respuesta positiva o denegatoria de acceso. En el caso
de que, por concurrir alguna de las excepciones, la decisi&oacute;n fuese de denegaci&oacute;n
total o parcial, &eacute;sta deber&aacute; ser por escrito, exponiendo los motivos de la
denegaci&oacute;n total o parcial, debiendo comunicar al solicitante que dispone de un
plazo de otros quince d&iacute;as laborables para presentar una solicitud confirmatoria
con miras a que la instituci&oacute;n revise su postura.
El art&iacute;culo 4.6 dispone que cualquier parte de un documento no cubierta por
alguna de las excepciones deber&aacute; divulgarse, salvo si la selecci&oacute;n de los pasajes
que puedan divulgarse representa una carga administrativa desproporcionada con
relaci&oacute;n al valor de la informaci&oacute;n contenida en dichos pasajes.
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Si transcurrido el plazo de quince d&iacute;as laborables desde la presentaci&oacute;n de
la solicitud inicial o confirmatoria la instituci&oacute;n no se pronuncia al respecto, tanto la
una como la otra deben considerarse denegadas, dando paso a la negativa ficta.
El art&iacute;culo 9.2 del Reglamento fija las bases para la tramitaci&oacute;n de
documentos sensibles, la cual estar&aacute; a cargo &uacute;nicamente de las personas
autorizadas a conocer el contenido de dichos documentos de acuerdo con las
normas internas de seguridad de la instituci&oacute;n de que se trate; corresponder&aacute; a
estas mismas personas establecer en cada caso las referencias a los documentos
sensibles que pueden figurar en los registros p&uacute;blicos de las instituciones; las
decisiones en virtud de las cuales se deniega el acceso habr&aacute;n de motivarse de
manera que no se afecte la protecci&oacute;n de los intereses p&uacute;blicos que se tratan de
proteger con la clasificaci&oacute;n de seguridad; y, por &uacute;ltimo, cuando la instituci&oacute;n
destinataria de la petici&oacute;n de acceso no sea la autora del documento solicitado,
&eacute;ste s&oacute;lo podr&aacute; ser divulgado con el consentimiento del emisor.
El Informe de la Comisi&oacute;n sobre la aplicaci&oacute;n de los principios del
Reglamento 1049/2001 se&ntilde;ala que de los datos estad&iacute;sticos relativos a los
beneficiarios del derecho de acceso se desprende que los ciudadanos que ejercen
este derecho pertenecen en su mayor&iacute;a al sector acad&eacute;mico (con fines de
investigaci&oacute;n), o a sectores profesionales, como grupos de presi&oacute;n dirigidos a
ejercer una influencia en las tomas de decisiones, o abogados que desean hallar
informaci&oacute;n con el fin de defender los intereses de sus clientes. Tambi&eacute;n destaca
el hecho de que los periodistas, no han utilizado en gran medida el derecho de
acceso.535
4.4.3.7. Garant&iacute;as del derecho de acceso
4.4.3.7.1. Ante el Defensor del Pueblo
La negativa total o parcial por parte de la instituci&oacute;n requerida a que el solicitante
tenga acceso a los documentos deber&aacute; ser formulada por escrito y estar
535
http//:europa.eu.int/eur-lex/es p. 11.
287
Democracia y Derecho a la Informaci&oacute;n
debidamente motivada. Adicionalmente tiene la obligaci&oacute;n de hacerle saber los
recursos de que dispone para combatir esa decisi&oacute;n.
Como lo establece el art&iacute;culo 8.3 del Reglamento, la falta de respuesta en el
plazo de 15 d&iacute;as h&aacute;biles configura la presunci&oacute;n de que esa respuesta es
denegatoria de la petici&oacute;n formulada, lo cual otorga tambi&eacute;n al solicitante el
derecho a interponer los recursos a que el Tratado CE y el propio Reglamento
hacen referencia.
En el art&iacute;culo 195.1 del Tratado CE actualizado con todas las
modificaciones de que ha sido objeto desde su suscripci&oacute;n en Roma, se establece
que el Parlamento Europeo nombrar&aacute; un Defensor del Pueblo que est&aacute; facultado
para recibir y resolver las reclamaciones que cualquier persona interponga en
contra de las decisiones tomadas por las instituciones u &oacute;rganos comunitarios, con
exclusi&oacute;n del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera Instancia. As&iacute;, previa la
investigaci&oacute;n que considere pertinente y previa audiencia de la instituci&oacute;n, cuando
el Defensor del Pueblo considere que se est&aacute; frente a un acto de mala
administraci&oacute;n, y en el caso que nos ocupa ante una negativa de acceso
infundada, resolver&aacute; lo conducente para que la resoluci&oacute;n sea corregida.
No existe contemplado en el procedimiento europeo, por tanto, la apelaci&oacute;n
administrativa ante el superior jer&aacute;rquico que vimos en los casos de Estados
Unidos y Sud&aacute;frica.
El Defensor del Pueblo en su Informe Especial sobre el acceso p&uacute;blico a los
documentos, de 15 de diciembre de 1997, al referirse al art&iacute;culo 255 del Tratado
CE y antes de la entrada en vigor del Reglamento 1049/2001 se&ntilde;alaba: “El art&iacute;culo
crea un derecho espec&iacute;fico de acceso a los documentos de tres instituciones
comunitarias. Como resultado de la investigaci&oacute;n del Defensor del Pueblo, otras
instituciones y &oacute;rganos comunitarios deben contar tambi&eacute;n con normas que rijan
dicho acceso, de conformidad con los intereses de la buena administraci&oacute;n.”536
536
DO C 44 de 10 de febrero de 1998, pp. 12-13.
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4.4.3.7.2. Garant&iacute;a jurisdiccional
El ciudadano o residente comunitario que se considere afectado por la resoluci&oacute;n
que le niegue total o parcialmente el acceso al documento o documentos p&uacute;blicos
que haya solicitado, tiene el derecho a acudir ante el Tribunal de Primera Instancia
y ante el Tribunal de Justicia, a que aluden los art&iacute;culos 220, 221 y 224 del
Tratado CE , en sus respectivas competencias,537 reclamando la anulaci&oacute;n de esa
negativa. El plazo con que cuenta el solicitante para interponer el recurso es de
dos meses contados a partir de la publicaci&oacute;n del acto, en su caso del momento
en que le fue notificado, o bien desde que tuvo conocimiento del mismo.
Como regla general, es el Tribunal de Primera Instancia el &oacute;rgano
jurisdiccional competente para conocer de los recursos interpuestos por
particulares contra decisiones de las instituciones relacionadas con el acceso
p&uacute;blico a sus documentos. El Tribunal de Justicia s&oacute;lo interviene cuando las
sentencias del TPI son recurridas en casaci&oacute;n, o bien cuando el litigio se plantea
en “t&eacute;rminos constitucionales” como ocurri&oacute; en el asunto Pa&iacute;ses Bajos c. Consejo,
C-56/94 (Rec. 1996, p. I- 2169).
537
La competencia del Tribunal de Primera Instancia se encuentra en el art&iacute;culo 225 CE:
“1.El Tribunal de Primera Instancia ser&aacute; competente para conocer en primera instancia de los
recursos contemplados en los art&iacute;culos 230, 232, 235, 236 y 238, con excepci&oacute;n de los que se
atribuyan a una sala jurisdiccional y de los que el Estatuto reserve al Tribunal de Justicia. El
Estatuto podr&aacute; establecer que el Tribunal de Primera Instancia sea competente en otras categor&iacute;as
de recursos.
Contra las resoluciones dictadas por el Tribunal de Primera Instancia en virtud del presente
apartado podr&aacute; interponerse recurso de casaci&oacute;n ante el Tribunal de Justicia limitado a las
cuestiones de Derecho, en las condiciones y dentro de los l&iacute;mites fijados por el Estatuto...”
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M&Eacute;XICO
ESTADOS UNIDOS
UNI&Oacute;N EUROPEA
SUD&Aacute;FRICA
para promover
de Reglamento
1049/2001 Ley
relativo al acceso del p&uacute;blico acceso a la informaci&oacute;n
a los documentos del
Parlamento Europeo, del
Consejo y de la Comisi&oacute;n
el
Nombre de
la Ley
de
Libertad
Ley Federal de Transparencia y Ley
Acceso a la Informaci&oacute;n P&uacute;blica
Informaci&oacute;n FOIA
gubernamental
Iniciaci&oacute;n
de vigencia
12 de junio de 2002
4 de julio de 1966
3 de diciembre de 2001
3 de febrero de 2000
Sujetos
Pasivos
P&uacute;blicos
Los
Poderes
Ejecutivo,
Legislativo y Judicial, los
&oacute;rganos
constitucionales
aut&oacute;nomos,
los
tribunales
administrativos, as&iacute; como las
entidades de inter&eacute;s p&uacute;blico y
cualquier persona que reciba
recursos p&uacute;blicos.
El Poder Ejecutivo, y las
dependencias que forman
parte de la rama ejecutiva del
gobierno federal, incluidos los
departamentos, las empresas,
las oficinas del presupuesto y
la del Presidente.
El Parlamento Europeo, la
Comisi&oacute;n y el Consejo, con
respecto a todos aquellos
documentos que obren en
su poder
Cualquier departamento de
la administraci&oacute;n nacional o
provincial, o al gobierno
local
de
cualquier
municipalidad;
cualquier
funcionario o instituci&oacute;n
cuando ejerza una facultad
o cumpla con un deber en
los t&eacute;rminos se&ntilde;alados por
las constituciones nacional o
provinciales o desempe&ntilde;e
alguna funci&oacute;n p&uacute;blica.
FUENTE: Leyes de Acceso a la Informaci&oacute;n. Los elementos a comparar han sido elegidos tomando en cuenta los aspectos m&aacute;s importantes y
adem&aacute;s los que establecen los principales par&aacute;metros para una buena legislaci&oacute;n de acceso a la informaci&oacute;n: sujetos pasivos p&uacute;blicos y privados,
sujetos activos, si cuentan con la protecci&oacute;n de los datos personales incorporada a la ley, o cuentan con una legislaci&oacute;n diferente, si poseen una
autoridad reguladora independiente, el t&eacute;rmino para contestar las solicitudes, la informaci&oacute;n reservada por razones de seguridad nacional, las
garant&iacute;as administrativas y judiciales. Elaboraci&oacute;n propia.
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M&Eacute;XICO
Sujetos Pasivos
Privados
No aplica
Objeto del derecho La informaci&oacute;n contenida en
los documentos que los
sujetos obligados generen,
obtengan,
adquieran,
transformen o conserven por
cualquier t&iacute;tulo.
Documento
son
los
expedientes,
reportes,
estudios,
actas,
resoluciones,
oficios,
correspondencia, acuerdos,
directivas,
directrices,
circulares,
contratos,
convenios,
instructivos,
notas,
memorandos,
estad&iacute;sticas, o bien
ESTADOS UNIDOS
UNI&Oacute;N EUROPEA
SUD&Aacute;FRICA
No aplica
No aplica
Las personas f&iacute;sicas que
hubieren
desempe&ntilde;ado
alg&uacute;n oficio, negocio o
profesi&oacute;n y a las personas
jur&iacute;dicas
o
morales
existentes o que hayan
existido, as&iacute; como a los
socios que las administren o
las hubieren administrado.
Los documentos que se
encuentran archivados en una
determinada
dependencia
federal, no debiendo d&aacute;rsele
la acepci&oacute;n de informaci&oacute;n en
sentido amplio, ya que la
agencia
no
puede
ser
requerida para investigar o
analizar
datos
para
el
solicitante,
sino
exclusivamente
a
proporcionarle
una
reproducci&oacute;n del documento
archivado o parte de &eacute;l.
De acuerdo a la FOIA es
necesaria la existencia de un
record o documento ya
constituido, y el solicitante
tiene obligaci&oacute;n de se&ntilde;alar su
Todo contenido, sea cual
fuere su soporte (escrito en
versi&oacute;n papel o almacenado
en
forma
electr&oacute;nica,
grabaci&oacute;n sonora, visual o
audiovisual) referentes a
temas relativos
a
las
pol&iacute;ticas,
acciones
y
decisiones
que
sean
competencia
de
la
instituci&oacute;n.
Cualquier informaci&oacute;n en
poder del Estado y cualquier
informaci&oacute;n
que
en
encuentre en poder de otra
persona que sea requerida
para el ejercicio o la
protecci&oacute;n
de
cualquier
derecho.
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cualquier otro registro
que
documente
el
ejercicio
de
las
facultades o la actividad
de los sujetos obligados
y
sus
servidores
p&uacute;blicos, sin importar su
fuente o fecha de
elaboraci&oacute;n. Por lo que
se refiere a la naturaleza
del documento podr&aacute;n
estar en cualquier medio,
sea escrito, impreso,
sonoro,
visual,
electr&oacute;nico, inform&aacute;tico u
hologr&aacute;fico.
ESTADOS UNIDOS
existencia y la agencia en
donde se localiza, ya no es
objeto del derecho de acceso
la informaci&oacute;n
indeterminada o indefinida.
L&iacute;mites de car&aacute;cter Est&aacute; regulada en un
Cap&iacute;tulo Especial dentro
privado:
Protecci&oacute;n de datos de la misma LAI.
personales
Est&aacute; prevista como l&iacute;mite al
acceso a la informaci&oacute;n.
Existe una ley independiente
al respecto.
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SUD&Aacute;FRICA
Est&aacute; prevista como l&iacute;mite al Est&aacute; prevista como l&iacute;mite al
acceso a la informaci&oacute;n. acceso a la informaci&oacute;n
Existe una ley independiente
al respecto.
Cap&iacute;tulo Cuarto
Perspectiva comparada del Derecho de Acceso a la Informaci&oacute;n P&uacute;blica
CUADRO COMPARATIVO DEL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACI&Oacute;N P&Uacute;BLICA
L&iacute;mites
p&uacute;blico
de
M&Eacute;XICO
car&aacute;cter La
informaci&oacute;n
que
pueda:
Comprometer
la
seguridad nacional, la
seguridad p&uacute;blica o la
defensa nacional;
Menoscabar
la
conducci&oacute;n
de
las
negociaciones o bien, de
las
relaciones
internacionales, incluida
aquella informaci&oacute;n que
otros
Estados
u
organismos
internacionales
entreguen con car&aacute;cter
confidencial al Estado
Mexicano;
Da&ntilde;ar la estabilidad
financiera, econ&oacute;mica o
monetaria del pa&iacute;s;
Poner en peligro la vida,
la seguridad o la salud
de cualquier persona; o
Causar un serio perjuicio
a las actividades de
verificaci&oacute;n
del
cumplimiento de las
leyes o persecuci&oacute;n de
los delitos, la impartici&oacute;n
de
la
justicia,
la
recaudaci&oacute;n
de
las
contribuciones,
ESTADOS UNIDOS
La informaci&oacute;n considerada
“top secret”, que es la que de
ser revelada podr&iacute;a causar un
da&ntilde;o excepcionalmente grave
a la seguridad nacional, el
cual puede ser descrito por la
autoridad que est&aacute; facultada
para llevar a cabo la
clasificaci&oacute;n original, sigue en
orden
decreciente
la
informaci&oacute;n
considerada
secreta “secret” que de ser
divulgada sin autorizaci&oacute;n,
razonablemente se esperar&iacute;a
que causara un da&ntilde;o serio a
la seguridad de la naci&oacute;n y por
&uacute;ltimo,
la
informaci&oacute;n
confidencial “confidential” que
de darse a conocer acarrear&iacute;a
da&ntilde;o a la seguridad nacional.
UNI&Oacute;N EUROPEA
Las instituciones denegar&aacute;n
el acceso a un documento
cuya divulgaci&oacute;n suponga
un
perjuicio
para
la
protecci&oacute;n de:
el inter&eacute;s p&uacute;blico, por lo que
respecta a
la seguridad p&uacute;blica,
la defensa y los asuntos
militares
las
relaciones
internacionales,
la
pol&iacute;tica
financiera,
monetaria o econ&oacute;mica de
la Comunidad o de un
Estado miembro.
la intimidad y la integridad
de la persona, en particular
de conformidad con la
legislaci&oacute;n
comunitaria
sobre protecci&oacute;n de datos
personales.
SUD&Aacute;FRICA
La que implique la indebida
comunicaci&oacute;n
de
datos
personales de un tercero; la
informaci&oacute;n existente en
poder
del
servicio
sudafricano de recaudaci&oacute;n,
la relativa a secretos
comerciales de un tercero;
tampoco
la
informaci&oacute;n
financiera,
comercial,
cient&iacute;fica o t&eacute;cnica distinta
de los secretos comerciales,
si al hacerlo se causa da&ntilde;o
a un tercero o lo coloca en
posici&oacute;n
de
desventaja
frente a la competencia. La
que genere un peligro a la
vida o a la seguridad f&iacute;sica
de una persona, as&iacute; como la
informaci&oacute;n que se tenga en
un procedimiento criminal
que se siga a la persona de
cuya informaci&oacute;n se trata.
Es posible no otorgar el
acceso a los archivos o
expedientes en poder de
una dependencia si al
hacerlo fuera probable que
se cause
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las operaciones de
control migratorio, las
estrategias procesales
en procesos judiciales
o
administrativos
mientras
las
resoluciones
no
causen estado.
La que por disposici&oacute;n
expresa de una ley
sea
considerada
confidencial,
reservada, comercial
reservada
o
gubernamental
confidencial;
Los
secretos
comercial, industrial,
fiscal,
bancario,
fiduciario
u
otro
considerado como tal
por una disposici&oacute;n
legal;
Las
averiguaciones
previas;
Los
expedientes
judiciales o de los
procedimientos
administrativos
seguidos en forma de
juicio en tanto no
hayan
causado
estado;
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UNI&Oacute;N EUROPEA
SUD&Aacute;FRICA
perjuicio a un edificio o a
cualquier
propiedad,
incluidos su sistema y su
estructura; a los medios de
transporte, o a m&eacute;todos,
sistemas,
planos
o
procedimientos establecidos
para la protecci&oacute;n de una
persona sujeta al esquema
de protecci&oacute;n de testigos o
para la protecci&oacute;n del
p&uacute;blico;
La relativa a los m&eacute;todos,
t&eacute;cnicas y procedimientos
para
la
prevenci&oacute;n
o
detecci&oacute;n
de
la
contravenci&oacute;n a la ley, y la
persecuci&oacute;n de presuntos
delincuentes, que revele la
identidad de testigos, se
traduzca en la posibilidad de
que sean intimidados, entre
otras de similar naturaleza.
La que pueda causar
perjuicio a la defensa de la
Rep&uacute;blica, a la seguridad de
la Rep&uacute;blica o a sus
relaciones internacionales.
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Los procedimientos de
responsabilidad de los
servidores p&uacute;blicos, en
tanto no se haya
dictado la resoluci&oacute;n
administrativa
o
jurisdiccional definitiva;
y la que contenga las
opiniones,
recomendaciones
o
puntos de vista que
formen
parte
del
proceso
deliberativo
de
los
servidores
p&uacute;blicos, hasta en
tanto no sea aceptada
la decisi&oacute;n definitiva,
la cual deber&aacute; estar
documentada.
ESTADOS UNIDOS
UNI&Oacute;N EUROPEA
SUD&Aacute;FRICA
Tambi&eacute;n podr&aacute; ser negado
el
acceso
cuando
la
informaci&oacute;n
haya
sido
entregada a la dependencia
de manera confidencial por
otro Estado o por una
organizaci&oacute;n internacional
en virtud de acuerdos o
convenios elaborados con
ellos.
El acceso a los archivos
p&uacute;blicos podr&aacute; ser negado
tambi&eacute;n si el hecho de
revelarlos ponga de manera
probable,
en riesgo los
intereses econ&oacute;micos, el
bienestar financiero de la
Rep&uacute;blica o la capacidad del
gobierno de manejar la
econom&iacute;a
de
manera
efectiva a favor de los
intereses del pa&iacute;s.
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La prueba del da&ntilde;o o
harm
test,
se
encuentra previsto en
el Reglamento de la
LAI,
y
en
los
Lineamientos que al
respecto dict&oacute; el IFAI.
La prueba del da&ntilde;o
consiste en que la
negativa a divulgar un
documento
debe
basarse en un an&aacute;lisis
del da&ntilde;o o perjuicio
que tal divulgaci&oacute;n
ocasionar&iacute;a
a
los
intereses
p&uacute;blicos
protegidos por la ley.
En
nuestro
pa&iacute;s
consiste en que el
servidor
p&uacute;blico
deber&aacute;
demostrar,
fundando y motivando
su negativa de acceso,
que la difusi&oacute;n de la
informaci&oacute;n solicitada
podr&iacute;a causar un da&ntilde;o
a
los
intereses
jur&iacute;dicos tutelados por
la LAI.
ESTADOS UNIDOS
La
FOIA
permite
retener
informaci&oacute;n
contenida
en
documentos que han sido
clasificados a trav&eacute;s de una
Orden Ejecutiva del Presidente
de los Estados Unidos.
Prev&eacute; la prueba del da&ntilde;o.
UNI&Oacute;N EUROPEA
Prev&eacute; la prueba del da&ntilde;o en
el Reglamento.
Se distingue entre dos
clases
de
intereses
imperativos que justifican la
denegaci&oacute;n del acceso a la
documentaci&oacute;n: una primera
categor&iacute;a incluye aquellos
intereses a los que debe
dispensarse un mayor grado
de protecci&oacute;n y a los que, se
les aplica, el test del da&ntilde;o
(harm test) es decir, bastar&aacute;
para denegar el acceso a
uno o varios documentos
con que la instituci&oacute;n
requerida constate que su
divulgaci&oacute;n
supone
un
perjuicio para este tipo de
intereses.
En la segunda categor&iacute;a se
encuentran
aquellos
intereses en que, adem&aacute;s
de constatar la existencia de
ese perjuicio, la instituci&oacute;n
SUD&Aacute;FRICA
Prev&eacute; la prueba del da&ntilde;o en
la Ley.
En aquellos casos en que
proporcionar la informaci&oacute;n
ayudar&iacute;a a
revelar
la
existencia
de
una
contravenci&oacute;n substancial a
la ley o error en su
cumplimiento;
de
la
existencia de un peligro
inminente y serio de la
seguridad p&uacute;blica o un serio
riesgo del medio ambiente,
o que el inter&eacute;s p&uacute;blico en
que la informaci&oacute;n sea
revelada sea claramente
mayor al da&ntilde;o que se
pretende evitar teni&eacute;ndolos
en secreto.
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ESTADOS UNIDOS
10 d&iacute;as ampliados
T&eacute;rmino
para
dar 20 d&iacute;as
respuesta a la solicitud
de acceso
Autoridad reguladora Instituto Federal de No aplica
independiente
Acceso
a
la
Informaci&oacute;n
P&uacute;blica
(IFAI)
Garant&iacute;as
administrativas
UNI&Oacute;N EUROPEA
SUD&Aacute;FRICA
afectada deber&aacute; ponderar si
la
divulgaci&oacute;n
de
los
documentos solicitados no
reviste un “inter&eacute;s p&uacute;blico
superior”, que prevalezca
sobre las normas de acceso
del reglamento, lo que se
denomina
test
de
la
ponderaci&oacute;n de intereses
(balancing test).
15 d&iacute;as laborables
30 d&iacute;as
No aplica
No aplica
Recurso de Revisi&oacute;n Apelaci&oacute;n ante el jefe de la Reclamaci&oacute;n
ante
el Apelaci&oacute;n
interna
ante
ante el IFAI
dependencia
Defensor del Pueblo frente autoridad relevante, en el
a un acto de mala caso de denegaci&oacute;n del
administraci&oacute;n
acceso a la informaci&oacute;n de
los cuerpos p&uacute;blicos.
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ESTADOS UNIDOS
UNI&Oacute;N EUROPEA
SUD&Aacute;FRICA
Las resoluciones del
IFAI
podr&aacute;n
ser
impugnadas por los
particulares ante el
Poder Judicial de la
Federaci&oacute;n.
En
el
ordenamiento
norteamericano la garant&iacute;a del
derecho
de
acceso
por
excelencia es la garant&iacute;a
judicial. De seguirse la v&iacute;a
judicial ante una negativa
expresa o presumida por la no
respuesta dentro los t&eacute;rminos
legales, el solicitante podr&aacute;
presentar su demanda ante un
Tribunal de Distrito (federal) a
su elecci&oacute;n.
El ciudadano o residente
comunitario
que
se
considere afectado por la
resoluci&oacute;n que le niegue
total o parcialmente el
acceso al documento o
documentos p&uacute;blicos que
haya solicitado, tiene el
derecho a acudir ante el
Tribunal
de
Primera
Instancia y ante el Tribunal
de Justicia, reclamando la
anulaci&oacute;n de esa negativa.
Demanda ante una Corte de
Justicia
ya
sea
del
peticionario o del tercero
interesado, frente a la
resoluci&oacute;n
negativa
de
acceso pronunciada en la
apelaci&oacute;n interna, en el caso
de los cuerpos p&uacute;blicos.
Si la solicitud fue planteada
ante un cuerpo privado, la
demanda ante una corte de
Justicia
procede
directamente en contra de la
persona f&iacute;sica o el jefe de la
persona moral que hubieren
pronunciado la resoluci&oacute;n.
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