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EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA:
SITUACION ACTUAL Y PROPUESTAS PARA UNA LEY

SANTIAGO Diaz CAFFERATA *

Resumen: El derecho de acceso a la informacion publica es un elemento esen-
cial del sistema republicano de gobierno. El texto analiza sus caracteristicas y el
tratamiento que se le ha dado en el derecho comparado y en los sistemas regio-
nales de proteccion de derechos humanos. Determinado el alcance del derecho
y el marco en que se desarrolla, se refiere a su recepcion en el sistema norma-
tivo argentino y como ha sido tratado en la jurisprudencia de nuestros tribuna-
les, puntualizando la existencia de lagunas que, en muchos casos, no han sido
correctamente resueltas por los magistrados. Finalmente, a partir de este analisis
integral, el autor realiza una propuesta para la existencia de una normativa ade-
cuada, resaltando la necesidad de contar con un marco legal inico y homogéneo
que regule este derecho en todos sus aspectos, en cumplimiento de obligaciones
internacionales y constitucionales.

Abstract: The right of access to public information is a key element in the re-
publican system of government. This work deals with the features and treatment
given to this right in comparative law and in regional systems of human rights
protection. Then, the author analyzes how this right has been received within the
Argentine legal framework and judicial decisions, highlighting the existence of
certain legal loopholes which, in many cases, have not been correctly solved by
judges. Finally, after this comprehensive analysis, the author proposes the exist-
ence of adequate regulations and highlights the need of having one single homo-
geneous legal framework covering this right in every single aspect, in compliance
with international and constitutional obligations.
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por la (Universidad Austral).



1 52 Lecciones y Ensayos, nro. 86, 2009
Santiago Diaz Cafferata, E/ derecho de acceso a la informacion publica..., ps. 151-185

Palabras clave: Forma republicana de gobierno - Republica - Derecho de acceso
a la informacion publica - Derechos del ciudadano - Decreto PEN 1172/2003 -
Art. 13 CADH/PSJCR - Publicidad de los actos de gobierno.

Keywords: Republican form of government - Republic - Right of access to pub-
lic information - Citizen’s rights - Publicity of government acts.

1. INTRODUCCION

Segun refiere el politdlogo César E. Romero, desde la Antigiiedad, los
dirigentes han buscado centralizar y controlar la informacion, lo que les
confiere poder sobre el resto de la comunidad. En las sociedades primiti-
vas, la informacion era un bien reservado a unos pocos, ya sea que versara
sobre cuestiones economicas, religiosas o politicas. A modo de ejemplo, en
el Antiguo Egipto, el escriba jugaba un rol preponderante en la sociedad y
todo aquel que necesitara almacenar o intercambiar informacion por escri-
to debia recurrir a este personaje .

En la actualidad, nadie puede negar que la informacion es un bien
valioso al que incluso se le puede poner precio. Empresas, consultoras y
partidos politicos, entre otros, pagan fortunas por conocer los gustos, aver-
siones y preferencias de sus potenciales clientes o electores. Quien posea
mas y mejor informacion tendra mas poder.

La informacion también resulta valiosa para el ciudadano, quien, en
un sistema republicano de gobierno, tiene derecho a acceder a aquella que
se encuentre en manos estatales, ya que le permitira participar activamente
en la marcha de los asuntos publicos, juzgar correctamente la actuacion
de sus representantes y, eventualmente, hacerlos responsables de los per-
juicios que provocaran. Con esta idea se ha empezado a reconocer en las
ultimas décadas que el derecho de acceso a la informacion publica es un
derecho en poder de los ciudadanos, y asi ha quedado plasmado en conven-
ciones internacionales, y en las normas internas de muchos paises, entre
ellos el nuestro.

No obstante, queda un largo camino por recorrer para obtener la ple-
na vigencia de este derecho. Son pocos los autores que tratan el tema y la
legislacion existente (en nuestro pais) es escasa, asistematica y, muchas
veces, incumplida. Ademas, debe lucharse contra una cultura basada en,
como principio, negar cualquier informacion al ciudadano.

' RomEro, César E., Derecho constitucional, t. 1, Zavalia, Buenos Aires, 1975, ps. 64 y ss.
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En ese marco, el presente trabajo tiene por objeto precisar en qué
consiste el derecho de acceso a la informacidn publica, estudiar como ha
sido regulado en nuestro pais, en los pactos internacionales y en el derecho
comparado, y efectuar propuestas para el dictado de una norma que regule
el acceso a la informacion publica en la Argentina.

Con tal objeto, el primer paso ha de ser el brindar un concepto pre-
ciso que explique en qué consiste este instituto, analizando los distintos
elementos que lo componen. A su vez, para facilitar su comprension, se
hara una resefia de como ha evolucionado y coémo ha sido receptado en el
derecho comparado.

El segundo paso sera describir como esta regulado en el sistema nor-
mativo argentino, con sus diversas vertientes: la Constitucion Nacional, los
pactos con jerarquia constitucional, las leyes y otras normas infralegales,
prestando particular atencion a la interpretacion que efectian los tribunales
nacionales de todo ese plexo normativo.

Una vez descripto el sistema normativo argentino, se procedera a ha-
cer una valoracion critica de éste y, en el marco de principios estudiados
por la doctrina, a brindar propuestas para el dictado de una norma que
regule el acceso a la informacion publica en la Argentina.

II. EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA
Y EL SISTEMA REPUBLICANO

1. Concepto de derecho de acceso a la informacion publica

El derecho de acceso a la informacion publica es una figura relativa-
mente novedosa, con configuraciones parcialmente distintas en los dife-
rentes sistemas juridicos que la han receptado. Tal como sefiala una de las
autoras que se ha ocupado del tema, su justificacion y sus alcances estan en
plena elaboracion 2. Por ello, no es univoca la referencia al término.

Hemos elaborado un concepto, que proponemos, al considerarlo el
que mejor ilustra la naturaleza de la figura y el que, a su vez, sera utilizado
como herramienta de trabajo, pues sera el punto de partida para explicar en
qué consiste el derecho de acceso a la informacion publica.

El derecho de acceso a la informacion publica es la facultad que tiene
todo ciudadano, como consecuencia del sistema republicano de gobierno,
de acceder a todo tipo de informaciones en poder tanto de entidades publi-
cas como de personas privadas que ejerzan funciones publicas o reciban

2 BASTERRA, Marcela 1., El derecho fundamental de acceso a la informacion publica,
LexisNexis, Buenos Aires, 2006, p. 10.
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fondos del Estado, con la consecuente obligacion estatal de instrumentar
un sistema administrativo que facilite a cualquiera la identificacion y el
acceso a la informacion solicitada.

2. El derecho de acceso como facultad

El derecho de acceso a la informacion publica es un derecho subjeti-
vo; esto es, una facultad de las personas que pueden hacer valer juridica-
mente frente a terceros *.

3. El ciudadano como titular de este derecho

El titular de un derecho, el sujeto activo de éste, es quien se encuentra fa-
cultado por el ordenamiento juridico para exigir su cumplimiento, tanto frente
al Estado como a los demas ciudadanos y, en tltima instancia, frente a los jue-
ces que, en definitiva, resolveran una controversia en caso de que se plantee.

Tal como desarrollaremos mas adelante, entendemos que el derecho de
acceso a la informacion publica es una consecuencia del sistema republica-
no de gobierno y es, por ello, un derecho politico. Naturalmente, entonces,
consideramos que el legitimado como sujeto activo es el sujeto politico, el
ciudadano. A partir de alli, hemos de extraer cuatro conclusiones.

La primera conclusion, que surge de poner esta facultad en cabeza de
los ciudadanos, implica la exclusion de quienes no lo son, esto es, de los
extranjeros, residentes o no en el pais, lo cual no es por cierto una solucién
pacificamente aceptada.

En las leyes que reglamentan la cuestion en Ecuador, y en el estado
estadounidense de Arkansas, el derecho de acceso a la informacion pua-
blica se concede solo a los ciudadanos. En Canada y en las provincias de
Chubut, Jujuy y Rio Negro, se concede a los habitantes. En el sistema fede-
ral estadounidense (FOIA), Francia, Brasil, Perti, Colombia, la provincia de
Cordoba, la Ciudad de Buenos Aires y el estado norteamericano de lowa,
a toda persona. Esta tltima solucion es también la que se propugna en la
Ley Modelo preparada por la Organizacion de Estados Americanos*¥>.

3 MARTINEZ Paz, Fernando, Introduccion al derecho, Depalma, Buenos Aires, 2004, p. 301.

4 VILLANUEVA, Ernesto, Derecho de acceso a la informacién publica en Latinoamérica,
UNAM, México DF, 2003, ps. XX VIl y ss.

S LavaLLe CoBo, Dolores - Roverg, Marta. B. - Scumipt-LiErMaNN, Cornelia, “Derecho
y acceso a la informacion en Argentina”, Fundacion Konrad Adenauer (2002), en el sitio
www.kas.org.ar, ps. 47y ss.
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Consideramos que el hecho de que los habitantes, o aun quienes no
residen en el pais, puedan acceder también a la informacion publica es
sumamente positivo, y auspiciamos tal posibilidad, pero consideramos que
no es algo que puedan exigir con fundamento en disposiciones constitu-
cionales.

En cambio, tal como desarrollaremos seguidamente, en un sistema
republicano de gobierno, el ciudadano es titular de este derecho, aun en
ausencia de normativa que expresamente se lo reconozca.

La segunda conclusion que surge de esta caracterizacion es que no es
necesario poseer ninguna otra condicion para poder exigir este derecho.
Esta afirmacion es importante porque en numerosos fallos judiciales en los
que se ha otorgado acceso a informacion publica, la legitimacion activa de
los reclamantes se ha fundado en otras consideraciones y, por el contra-
rio, es s6lo excepcional que tales fallos otorguen la legitimacion s6lo en
consideracion a la calidad de ciudadano, tal como desarrollaremos en el
apartado IV. 8.

La tercera conclusion es que el ciudadano no debe ser compelido a
expresar los motivos de su requisitoria. El ciudadano tiene derecho al ac-
ceso a la informacion publica independientemente de cuales sean sus mo-
tivos y el ser forzado a expresarlos, en algunos casos, puede implicar una
presion sobre el solicitante, sin perjuicio de que éstos puedan ser brindados
voluntariamente a fin de colaborar con las estadisticas o por otras razones.

Finalmente, como cuarta conclusion, hemos de destacar que sefalar
al ciudadano como sujeto titular del derecho de acceso a la informacion
publica no implica excluir a las personas juridicas que estos ciudadanos
constituyan. Lo que afirmamos, por el contrario, es que toda persona juridi-
ca puede ejercer este derecho, y no so6lo aquellas que han sido constituidas
con el objeto expreso de estudiar los asuntos politicos o fomentar la parti-
cipacion ciudadana.

4. El derecho como consecuencia del sistema republicano de gobierno

Sostenemos que el derecho de acceso a la informacion publica es una
consecuencia del sistema republicano de gobierno. En efecto, el sistema
republicano exige necesariamente, para ser tal, la publicidad de los actos
de gobierno, y de toda la actuacidn del gobierno. A su vez, la publicidad de
los actos y de toda la actuacion del gobierno exige necesariamente que se
respete el derecho de acceso a la informacion publica. Como consecuencia
logica, el sistema republicano de gobierno exige necesariamente que se res-
pete el derecho de acceso a la informacion.
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Para fundar las afirmaciones precedentes, distinguimos la democracia
de la forma republicana de gobierno. La democracia es aquel sistema en el
que los gobernantes son electos mediante sufragio por sus gobernados, por
lo que nadie puede detentar a titulo propio ¢ irrevocable el poder®.

De este modo, principalmente, se estan dividiendo los modos de go-
bierno en dos: autocracias y democracias. La democracia es aquel sistema
en el que hay una participacion del sujeto titular de derechos politicos,
particularmente mediante el sufragio, en la creacion del orden que lo va a
regir, mientras que, en la autocracia, el ejercicio del poder no se basa en
la participacion del pueblo, por lo que el sujeto es ajeno a la creacion del
orden que lo va a regir. En estos términos, la democracia no debe contra-
ponerse directamente al absolutismo o al totalitarismo. El absolutismo es
aquel sistema en el que el poder esta desvinculado de cualquier limite, e
implica un ejercicio discrecional, excesivo y nocivo del poder, y el tota-
litarismo implica el encapsulamiento de todos los ambitos de la vida del
ciudadano dentro de la o6rbita del Estado. En efecto, es posible pensar en
una democracia absolutista o totalitaria, donde el gobernante sea electo por
el pueblo, pero una vez en el poder, lo ejerza sin ningin tipo de limitacién
o abarque todos los &mbitos de la vida de sus electores’ ¥ 8.

Tradicionalmente se distinguen dos tipos de democracia: la directa o
pura y la indirecta o representativa. El primer caso seria aquel en el cual el
titular de la soberania, es decir, los ciudadanos, ejercen directamente el po-
der reunidos en asamblea. El caso mas paradigmatico seria el de las polis
griegas. En la democracia indirecta, el titular de la soberania delega el ejer-
cicio de ésta en sus representantes por un periodo de tiempo determinado.

Los pensadores de los siglos XVIII y XIX y, probablemente, asi tam-
bién nuestros constituyentes, entendian por democracia a las formas puras
de democracia, la democracia directa, rousseauniana, y no a la democracia
representativa’. Asi acontecia en los Estados Unidos, donde los 1lamados
Padres Fundadores diferenciaban la reptiblica de la democracia. Ambas tie-
nen en comun el consentimiento del pueblo como fuente primaria de toda
autoridad legitima, mas no se identifican. Republica es sindnimo de gobier-

¢ Sartor1, Giovanni, ;Qué es la democracia?, Taurus, Buenos Aires, 2003, p. 193.
7 Sartori, Giovanni, ;Qué es la democracia?, cit., ps. 175y ss.

8 En contra de la vision de Sartori, afirmando que la democracia no es un modo de
eleccion de gobernantes sino toda una concepcion del hombre y una forma de vida, véase,
entre otros: FavT, Carlos S., Historia del pensamiento politico: La democracia, Plus Ultra,
Buenos Aires, 1974, p. 13.

® Romero, César E., Derecho constitucional, cit., p. 166.
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no representativo, cuyo poder emana del pueblo. Por democracia, en tanto,
se entendia al gobierno directo, fuente de inestabilidad y despotismo '°.

Segtin Bobbio, lo caracteristico de la reptblica no es el modo de go-
bierno o de eleccion de los gobernantes (que distinguen entre si a la monar-
quia, la aristocracia y la democracia), sino que con res publica los romanos
destacaron la cosa publica, la cosa del pueblo, el bien comun, la comuni-
dad. Ciceron destaca como elementos distintivos de la republica el interés
comun, la igualdad ante la ley y el derecho como instrumento a través del
cual una comunidad afirma su justicia. Asi, no oponia la reptblica a la mo-
narquia, sino a los gobiernos injustos. Esta ha sido la interpretacion que se
dio del término republica hasta la Revolucion Francesa: gobierno que busca
el bien comun !,

En igual sentido indica César E. Romero que, en la Alta Edad Media,
se llamaba republica a las diferentes ciudades que constituian principados
o dinastias. Los pensadores del siglo XVIII y principios del XIX entendian
por republica lo que hoy se entiende por democracias representativas, re-
servando el término democracia para lo que hoy se conoce como democra-
cia directa, tal como se dijo precedentemente. Por republica se entendia,
por el contrario, el gobierno ejercido por medio de una democracia repre-
sentativa ',

Para entender la reptblica de la manera en que lo hicieron nuestros
constituyentes, se debe recurrir al concepto de Aristobulo Del Valle: “La
republica es la comunidad politica organizada sobre la base de la libertad
¢ igualdad de todos los hombres, en que el gobierno es simple agente del
pueblo, elegido por el pueblo de tiempo en tiempo, y responsable ante el
pueblo de su administracion” ¥ 14,

Las caracteristicas de esta republica son: a) igualdad ante la ley;
b) eleccion popular de autoridades; ¢) separacion de poderes gubernativos;
d) periodicidad de los mandatos; ¢) responsabilidad de los funcionarios pt-
blicos; f) consagracion de derechos, obligaciones o garantias individuales;
y g) publicidad de los actos de gobierno '*.

10 SEGovia, Juan F., “La Reptblica de Aristoteles a El Federalista”, en Los derechos del
hombre y la idea republicana, Instituto Argentino de Estudios Constitucionales y Politicos
(ed.), Depalma, Mendoza, 1994, p. 114.

I BosBio, Norberto - Marteucct, Nicola - PasquiNo, Gianfranco, Diccionario de
Politica, 7* ed. en espaiol, Siglo XXI, México DF, 1994, p. 1391.

12 RomERO, César E., Derecho constitucional, cit., p. 166.

13 RomERro, César E., Derecho constitucional, cit., p. 170.

14 ZariNt, Helio J., Derecho constitucional, Astrea, Buenos Aires, 1992, p. 291.
15 ZariNt, Helio J., Derecho constitucional, cit., p. 291.
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Para nuestro estudio, importa principalmente la publicidad de los ac-
tos de gobierno, cuya importancia en la relacion con la republica ha sido
reconocida pacificamente por los autores de derecho constitucional.

Incluso la misma Corte Suprema de Justicia de la Nacion lo ha enten-
dido asi en distintos pronunciamientos: “La forma republicana de gobierno
que adoptd la Nacion Argentina a través del texto constitucional requiere
de la publicidad de sus actos” (consid. 11, del voto del juez Vazquez, in re
“Mario Fernando Ganora y otra”) ', O bien: “Es esencial en todo sistema
republicano la publicidad de los actos de gobierno” (consid. 6°, del voto
de los jueces Boggiano y Petracchi, in re “Antonio Pérez Arriaga v. Diario
La Prensa SA”) ",

La publicidad, a su vez, se relaciona con las otras caracteristicas de
la reptblica. Respecto de la igualdad ante la ley, porque no hay motivo
para que unos ciudadanos tengan acceso a la informacién publica y otros
no. Respecto de la eleccion popular de las autoridades, ya que ésta requie-
re que los ciudadanos estén correctamente informados. Ahora bien, con
ninguna caracteristica de la reptblica se relaciona tanto como con la de la
responsabilidad de los funcionarios publicos, ya que para responsabilizar a
¢éstos es indispensable conocer como han actuado. En este tltimo sentido,
la publicidad es una via de control de los actos de gobierno, para garantizar
a los administrados el correcto ejercicio de la funcidon publica de quienes
han asumido la responsabilidad de desempenar tal tarea '*.

Por otro lado, afirmamos que los ciudadanos no sélo “participan” en
la eleccion de las autoridades, sino que son los titulares del poder politico
que delegan, para facilitar su administracion, en un grupo mas reducido de
ellos que ejerce las funciones publicas por un periodo limitado de tiempo.
En consecuencia, los gobernantes actian por delegacion de los ciudadanos.
(Podrian, en este marco, privar de alguna informacion los administradores
de ésta a sus titulares? Definitivamente no; por ello, en una republica el
derecho a saber de las cosas publicas constituye la regla general y la infor-
macion reservada, la excepcion 1.

Decimos entonces que los actos de gobierno deben tener siempre el
mayor grado de publicidad que las circunstancias permitan. Y si hace al-
gunos afos las circunstancias (tecnologicas o de desarrollo doctrinal) no
permitian a los ciudadanos que la publicidad llegase hasta los niveles con

16 Corte Sup., Fallos 322:2139.
17 Corte Sup., Fallos 316:1633.

8 LavaLLE CoBo, Dolores - RoVERE, Marta - ScuMIDT-LiERMANN, Cornelia, “Derecho...”,
cit., p. 10.

19 Parafraseando a VILLANUEVA, Ernesto, Derecho..., cit., ps. XXXIII y ss.
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los que se la configura a partir del derecho de acceso a la informacion pua-
blica, hoy que esas circunstancias si se dan, el interpretar este acceso a la
informacién ptblica como un componente de la publicidad de los actos de
gobierno se torna un imperativo.

Este cambio en las circunstancias tecnoldgicas ha hecho que las rept-
blicas sean redefinidas, pasando de ser s6lo representativas a ser también
participativas. Es decir, el ciudadano no solo es representado por ciertos
sujetos elegidos periddicamente, sino que también puede participar dia-
riamente en la marcha de los asuntos del Estado, informandose de ellos y
utilizando diversos instrumentos de democracia semidirecta que se han ido
incorporando con el transcurso del tiempo.

Para concluir, hemos de aclarar que el sostener que el derecho de
acceso a la informacion publica es un elemento esencial del sistema re-
publicano de gobierno no implica identificar a éste con aquél. En efec-
to, puede haber derecho de acceso a la informacion publica sin necesidad
de un sistema republicano de gobierno (tal como ocurre en Inglaterra), pero
no un sistema republicano de gobierno sin derecho de acceso a la informa-
cion publica.

5. El objeto del derecho de acceso a la informacion publica

Para establecer cual es el objeto del derecho de acceso a la infor-
macion publica, esto es, cual es la informacion a la que puede acceder el
ciudadano, hemos de hacer dos precisiones. La primera, cuél es el soporte
de la informacién que interpretamos puede ser solicitada. La segunda, qué
constituye la informacion publica (diferenciando a ésta de la informacion
privada).

Respecto del soporte, hemos de ser todo lo amplios que la imagina-
cion nos permita. Efectivamente, en el concepto con el cual se comenzara
este capitulo, hemos afirmado que los ciudadanos tienen derecho a todo
tipo de informacion que esté en poder de entidades publicas y de las priva-
das que ejerzan funciones publicas o reciban fondos del Estado. Y, especi-
ficamente, se dice todo tipo de informacion, ya que de conformidad con los
principios que se expusieran en el apartado precedente, toda la informacion
que sea publica por su objeto (tal como nos referiremos seguidamente)
es en principio publica, independientemente de su soporte o la forma que
revista. La informacion puede estar en documentos escritos, fotografias,
grabaciones, soporte magnético o digital, o en cualquier otro formato.

Si bien mas adelante se detallaran algunas excepciones razonables al
principio de que toda la informacion estatal debe ser pasible de ser conoci-
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da por los ciudadanos (apartado II. 8), ellas siempre tiene como motivo el
contenido de dichos datos y no el modo en que estan almacenados.

No es ésta una solucion universal en este tipo de legislaciones, ya que
algunas contienen limitaciones que terminan impidiendo el ejercicio del
derecho de acceso a la informacion publica. Valga como ejemplo que tanto
el art. 2°, ley 8803, de la provincia de Cordoba como el art. 2°, ley 104, de
la Ciudad de Buenos Aires, establecen por igual el acceso a “cualquier tipo
de documento que sirva de base a un acto administrativo”, lo cual puede
dar lugar a interpretaciones que excluyan el acceso a numerosos datos,
estadisticas o registros que obren en poder de la administracion, que no
necesariamente sirvan de base a un acto administrativo >, tal como efecti-
vamente ha ocurrido en la jurisprudencia?!.

Consideramos que es buena la técnica del art. 5° del Reglamento del
acceso a la informacion publica para el Poder Ejecutivo nacional (Anexo
VII del dec. 1172/2003), que establece: “Se considera informacion a los
efectos del presente, toda constancia en documentos escritos, fotograficos,
grabaciones, soporte magnético, digital o en cualquier otro formato y que
haya sido creada u obtenida por los sujetos mencionados en el art. 2° o que
obre en su poder o bajo su control, o cuya produccion haya sido financiada
total o parcialmente por el erario publico, o que sirva de base para una de-
cision de naturaleza administrativa, incluyendo las actas de las reuniones
oficiales”.

Finalmente, hemos de decir que el criterio para afirmar qué informa-
cion es publica (y, por ende, qué no es informacion privada) consiste en
identificar a ésta con la que haga a los asuntos de la comunidad conside-
rada como un todo, y no con cada uno de sus ciudadanos individualmente
considerados.

20 ScHEIBLER, Guillermo M., “Luces y sombras del acceso a la informacion en la Ciudad
de Buenos Aires”, LL, Suplemento Administrativo del 16/12/2005, p. 64.

2! Vale como ejemplo un caso en que un grupo de productores rurales solicitd informes
sobre estudios y medidas que debian concretarse a fin de evitar o mitigar inundaciones
en el sur de la provincia de Cérdoba. Su pedido fue rechazado por cuanto este grupo de
productores no habia suministrado dato alguno que permitiera sostener que la informacion
solicitada “hubiera servido de base a un acto administrativo ya dictado, ni invocado razon
suficiente alguna de la cual pudiera inferirse que ello ocurriria en un futuro inmediato”
(“Prascor - Productores Rurales Autoconvocados del Sur de Cérdoba- Amparo por mora”,
sentencia 101 de la C. 1° Cont. Adm. Cordoba, resuelto el 9/10/2003, citado por CACERES,
Maria Virginia, “El acceso a la informacion publica: una garantia para la vigencia del prin-
cipio republicano de gobierno. Su efectiva proteccion jurisprudencial: ‘La Voz del Interior
SA v. Ente Regulador de los Servicios Publicos (ERSEP) - Amparo’”, Foro de Cordoba,
Suplemento de Derecho Administrativo y Constitucional, aiio VI, nro. 17, 2005, p. 52).
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De esta manera, sin dejar de valorar la importancia de la materia,
no hemos de considerar, en el ambito especifico del derecho de acceso a
la informacion publica, todos los problemas relacionados con los datos
privados de los ciudadanos. Tanto lo que atiende al manejo comercial de
dichos datos (regulado por la ley de datos sensibles), como a la busqueda
de aquellos que estan en poder del Estado y que pueden eventualmente ser
rectificados (habeas data).

6. El sujeto pasivo del derecho

Del razonamiento que hemos expuesto precedentemente surge, clara-
mente, quién es el primer sujeto pasivo y principal obligado a informar a
los ciudadanos sobre la marcha de la cosa publica: el mismo Estado, en
sus tres poderes, y en todos sus 6rganos centralizados y descentralizados.
La jurisprudencia ilustra sobre las distintas circunstancias. Respecto del
Poder Legislativo, se ha indicado que hay derecho a acceder a informacion
concerniente a su actividad administrativa en la causa “Fundacion Poder
Ciudadano v. EN”??, y en lo concerniente a su actividad legislativa en
“Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal v. EN” %, Respecto
del Poder Judicial, la publicidad de los expedientes judiciales ha sido des-
tacada en la causa “Informe remitido por la Sra. Presidente de la Excma.
Camara Criminal de Esquel s/Diario Cronica”?, y la publicidad de las
sentencias en las causas “Antonio Pérez Arriaga v. Arte Grafica Editorial
Argentina SA”* y “Antonio Pérez Arriaga v. Diario La Prensa SA” %
Respecto de la procedencia del derecho de acceso a la informacion publica
en la actividad administrativa del Poder Judicial, ella ha sido puesta de
resalto por la Corte Suprema de Justicia en la acordada 01/2004, a la que
nos referiremos infra.

No obstante ello, no es valido concluir que el Estado es el tinico sujeto
pasivo del derecho de acceso a la informacion publica, sino que debemos
también considerar sujetos obligados a otros actores de la vida publica. En
primer lugar, a las personas juridicas mixtas, esto es, aquellas cuyo capital
sea en parte privado y en parte publico?’.

22 C. Nac. Apel. Cont. Adm. Fed., 29/9/2004, RAP 325 (2005), ps. 113/123.
2 C. Nac. Apel. Cont. Adm. Fed., 27/2/2004, RAP 312 (2004), ps. 57/64.

24 Sup. Trib. Just., Chubut, 12/9/1995, ED, 165-303/304, 1996.

% Corte Sup., Fallos 316:1623.

26 Corte Sup., Fallos 316:1633.

27 Al respecto, remitimos a los principios sentados por la Corte Suprema en el caso “La
Buenos Aires Cia. de Seguros SA v. Petroquimica Bahia Blanca SA”, Fallos 311:750.



162 Lecciones y Ensayos, nro. 86, 2009
Santiago Diaz Cafferata, E/ derecho de acceso a la informacion publica..., ps. 151-185

En segundo lugar, a las personas privadas que ejerzan funciones publi-
cas, esto es, aquellas a las que se les haya otorgado mediante permiso, licen-
cia, concesion u otra forma contractual la prestacion de un servicio publico,
la explotacion de un bien de dominio publico, o el poder de policia para con-
trolar una determinada actividad (tales como los colegios profesionales).

Por ultimo, quienes reciban subsidios o aportes provenientes del sec-
tor publico también estan sujetos a brindar informacion a los ciudadanos,
aunque, en estos casos, es razonable limitar el ambito de la informacion a
proporcionar con la relacionada con dichos subsidios o aportes.

No se incluye en esta categoria a bancos, administradoras de fondos
de pensiones o compafias de seguro, ni demas personas privadas que de-
ben brindar determinada informacion a sus respectivos 6rganos de control.
Esta informacion tiene por objeto evitar falencias o compensar asimetrias
informativas, mas no esta relacionada con el derecho de acceso a la infor-
macion publica.

7. La obligacion estatal de sistematizar y difundir la informacion

El derecho de acceso a la informacion publica tiene un doble enfoque.
Por un lado, existe el derecho de cualquier ciudadano a acceder a la infor-
macion publica que quiera conocer. Por otro lado, existe el deber del Estado
de dar a conocer a la ciudadania sus decisiones de manera completa, en
funcion de la l6gica democratica republicana a la que hemos aludido .

Asi, a fin de facilitarle al ciudadano el acceso a la informacion publi-
ca, debe haber una actividad positiva del Estado que tienda a ello. Esto es,
hacer publico un conjunto de datos sobre las distintas entidades ptblicas
que permitan a las personas saber donde buscar con mayor precision aque-
lla informacion que sea de su interés. A los efectos practicos, a su vez, se
reduce el numero de solicitudes, por cuanto las cuestiones basicas ya han
sido publicadas, lo que permite concentrarse en aquellos aspectos o temas
que no estan en la superficie ».

Encontramos ejemplos en este sentido en la Gltima reforma a la ley es-
tadounidense de acceso a la informacion publica (Freedom of Information
Act, en adelante FOIA), acaecida en el afio 19963; en la acordada 1/2004

2 RODRIGUEZ VILLAFARE, Miguel J., “El acceso a la informacion publica en Argentina”,
Derecho Comparado de la Informacion, nro. 2, 2003, p. 127.

¥ VILLANUEVA, Ernesto, Derecho..., cit., p. LIX.

39 Branton, Thomas S., “La experiencia de Estados Unidos con respecto a la Ley de
Libertad de Informacion: activismo del Congreso, liderazgo de los medios de comunicacion
y politica burocratica”, Derecho Comparado de la Informacion, nro. 2, 2003, p. 20.
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de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, que dispuso que la pagi-
na web de esa institucion debiese necesariamente publicar informacion
respecto de autoridades y personal que se desempenan en ella, de licita-
ciones, concursos de precios y compras directas, ¢ informes mensuales
de ejecucion y cuenta de inversion del presupuesto anual®'; o en la ley
572 de la Ciudad de Buenos Aires, en consonancia con el art. 132 de su
Constitucion ¥,

A ciertos datos, de vital importancia para la ciudadania, se los ha lla-
mado “de publicidad calificada”, por cuanto la informacioén no solo debe
estar disponible para quien la solicite, sino que es el Estado quien la debe
ofrecer y publicar permanentemente actualizada a través de sus sitios ins-
titucionales en la red *.

En este sentido, debe destacarse la necesidad de contar con archivos
que funcionen correctamente, a cargo de profesionales en dicha especiali-
dad, y con los instrumentos informaticos que permitan celeridad y preci-
sion en la busqueda de la informacidn que eventualmente se requiera.

La doctrina ha distinguido cuatro niveles de acceso a la informacion
publica. El primero es el acceso al dato procesado, sea en forma de estadis-
tica o de indicador. El segundo es el acceso al dato bruto, registrado por la
Administracion pero ain no procesado. Un tercer nivel de exigencia esta
referido no a datos en particular, sino al circuito de circulacion de tales
datos dentro de la Administracion, esto es, saber en qué sector o depen-
dencia de la administracion puede encontrarse la informacion que se esté
solicitando. Por tultimo, los casos en los que es posible ejercer el derecho
de ejercer la produccion del Estado son aquellos en los que una norma esta-
blece la obligacion especial de produccion de la informacion34. Si bien en
la mayoria de las normas que regulan el derecho de acceso a la informacion
publica en nuestro continente surge la consagracion del derecho de acceso
a los dos primeros niveles de informacion publica, ello no ocurre asi con
el tercero y el cuarto, cuya vigencia también consideramos indispensable
para un sistema republicano de gobierno.

31 Acordada Corte Sup., 1/2004, publicada en Fallos 327:1351.

32 Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires, art. 132: “...Todo acto de contenido
patrimonial de monto relevante es registrado en una base de datos, bajo pena de nulidad. Se
asegura el acceso libre y gratuito a la misma”.

33 ScHEIBLER, Guillermo M., “Luces y sombras...”, cit., ps. 59 y ss.

3 ABramovicH, Victor - Courrrs, Christian, “El acceso a la informacion como dere-
cho”, en www.abogadosvoluntarios.net.
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8. Excepciones

El reconocer al derecho de acceso a la informacion publica como un
derecho de base constitucional no significa atribuir a éste un caracter abso-
luto. Como todo derecho, su ejercicio puede ser reglamentado. Asi, se esta-
bleceran limitaciones que provendran de la colision del derecho de acceso
a la informacidn publica con el derecho de algin otro ciudadano (como el
derecho a la intimidad) o con algun otro interés publico que deba ser res-
guardado (como la seguridad nacional).

En la medida en que haya una norma que regule el derecho de acceso a
la informacion publica, ésta debera establecer taxativamente las excepciones
que se impongan, y las que habran de interpretarse de forma restrictiva.

En caso de laguna normativa, no solo debe reconocerse el derecho de
raigambre constitucional, sino también la existencia de las excepciones, a
aplicarse analogicamente de otros ordenamientos juridicos.

Si bien las excepciones que reconocen las distintas normas sobre in-
formacion publica suelen variar en ciertos aspectos, consideramos valido
tomar las propuestas por la Ley Modelo de la OEA, que coinciden, a gran-
des rasgos, con las que encontramos en el derecho comparado. Estas son:

1. Cuando se trate de informacion expresamente clasificada como se-
creta segun la legislacion nacional o cuando pueda afectar las relaciones
internacionales del pais.

2. Cuando, por via legal, se proteja de manera especial algun tipo de
informacion por razones de seguridad interna, de defensa del pais o de po-
litica exterior, o bien se establezca un procedimiento diferente al previsto
en la presente ley.

3. Cuando se trate de informacion que pudiera afectar el funciona-
miento del sistema bancario o financiero.

4. Cuando se trate de secretos comerciales, industriales, cientificos o
técnicos propiedad de terceros o del Estado, o de informacion industrial,
comercial reservada o confidencial de terceros que la Administracion hu-
biera recibido en razon de un tramite o gestion instada para obtener algun
permiso, autorizacion o cualquier otro tramite y hubiera sido entregada con
ese Unico fin, y cuya revelacion pueda causar perjuicios economicos.

5. Cuando se trate de informaciones cuyo conocimiento pueda lesio-
nar el principio de igualdad entre los oferentes, o informacion definida en
los pliegos de condiciones como de acceso confidencial, en los términos de
la legislacion nacional sobre contratacion administrativa y disposiciones
complementarias.

6. Cuando se trate de informacion referida a consejos, recomenda-
ciones u opiniones producidas como parte del proceso deliberativo y con-
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sultivo previo a la toma de una decision de gobierno. Una vez que la de-
cision gubernamental ha sido tomada, esta excepcion especifica cesa si
la Administracion opta por hacer referencia, en forma expresa, a dichos
consejos, recomendaciones u opiniones.

7. Cuando la entrega prematura de informacion pueda afectar el éxito
de una medida de caracter publico.

8. Cuando la entrega de dicha informacion pueda comprometer la es-
trategia procesal preparada por la Administracion en el tramite de una cau-
sa judicial o el deber de sigilo que debe guardar el abogado o procurador
judicial respecto de los intereses de su representacion *>.

III. EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA EN EL DERECHO
COMPARADO Y EN EL DERECHO INTERNACIONAL

1. El derecho comparado

El primer antecedente de derecho de acceso a la informacion publica
se da en Suecia en 1766, cuando el partido de oposicion gand la mayoria
en el Parlamento y se dedic6 a buscar informacion sobre las actividades del
régimen anterior**. Ese mismo afio, se aprobd la Real Ordenanza sobre
Libertad de Prensa, con caracter constitucional, que en su art. 1° establece:
“En interés de un libre intercambio de opiniones y de una informacion cla-
ra sobre los diferentes aspectos de la realidad, todo ciudadano sueco tendra
libre acceso a los documentos oficiales”?’.

Por otro lado, en 1789 se dicta en Francia la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, que en su art. 14 expresa: “Los
ciudadanos tienen el derecho de comprobar, por si mismos o a través de
sus representantes, la necesidad de la contribucion publica, de aceptarla
libremente, de vigilar su empleo y de determinar su prorrata, su base, su
recaudacion y su duracion” 3,

Algunos autores ven en la Primera Enmienda a la Constitucion de los
Estados Unidos una primera aproximacion al derecho de acceso a la infor-

35 OricINA DE COOPERACION JURIDICA DE LA OEA - DEPARTAMENTO DE ASUNTOS JURIDICOS
INTERNACIONALES, “Ley Modelo de Acceso a la Informacién Administrativa para la Preven-
cion de la Corrupcion”, en www.oas.org/juridico.

3¢ BrLanToN, Thomas S., “La experiencia...”, cit., 30, p. 12.

37 BRuNo Dos Santos, Marcelo A. - FERNANDEZ LAMELA, Pablo M. - LoPEZ OLVERA,
Miguel A., “La participacion publica y el acceso a la informacion: herramientas para mejorar
la calidad institucional. Comentarios al decreto 1172/ 2003, RAP 2004-315-105.

38 BASTERRA, Marcela 1., El derecho..., cit., p. 281.
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macion publica®’, pero consideramos que no fue ésa la voluntad expresa de
quienes introdujeron la Enmienda, aparentemente limitada a la libertad
de prensa y de expresion.

De todos modos, si bien estos antecedentes son valiosos, su influencia
en el resto del mundo puede ser calificada de baja, ya que no afectaron
otros ordenamientos juridicos.

El renacimiento y la expansion de la figura comienza en 1966, al dic-
tarse en los EE.UU. la Freedom of Information Act (Ley de Libertad de la
Informacion), que fue posteriormente reformada en 1974 para reforzar sus
instrumentos procesales y, mas recientemente, para incorporar los asuntos
concernientes a la informacion electronica. De alli, el derecho de acceso a
la informacion publica se expande primero a Europa y al resto de Norte-
américa. Asi, Grecia, Portugal y Espafia, que dictan sus Constituciones en
la década de 1970, al salir de sus respectivas dictaduras, incluyen disposi-
ciones constitucionales referentes a la materia. A su vez, Francia y Canada
dictan distintas leyes a comienzos de la década de 1980.

Posteriormente, podemos observar la recepcion de la figura en nume-
rosos paises del resto del planeta. Sin perjuicio de los paises en los que hay
reglamentaciones legales, encontramos la consagracion constitucional ex-
presa de este derecho en Albania, Bélgica, Bielorrusia, Chechenia, Eritrea,
Eslovaquia, Eslovenia, Estonia, Filipinas, Finlandia, Francia, Kazajistan,
Lituania, Malawi, Mongolia, Republica Checa, Rumania, Rusia, Sudafrica,
Suecia, Tailandia, Turkmenistan, Uganda y Uzbekistan *.

2. Los tratados internacionales y el derecho a la informacién

En diversos tratados internacionales encontramos referencias al
derecho a la informacion. Asi ocurre con el art. 19 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos; el art. 19, inc. 2°, del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, y el art. 13, inc. 1°, de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio.

Estos tratados no consagran expresamente el derecho de acceso a la
informacién publica, sino lo que se ha dado en llamar el “derecho a la in-
formacion”, consistente en un derecho general abarcativo de todas las eta-
pas del proceso de comunicacion: derecho a recibir informacion, derecho a
transmitir informacion y derecho a difundirla, a los que se considera inse-

3 O’BrieN, David, M., El derecho del puiblico a la informacion. La Suprema Corte de
los EE.UU. y la Primera Enmienda Constitucional, Publigrafics, México, 1983.

40 VILLANUEVA, Ernesto, Derecho..., cit., ps. XXX VI y ss.
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parables por naturaleza*'. Como veremos seguidamente, hay quienes con-
sideran que la consagracion del “derecho a la informacion” implica la del
derecho de acceso a la informacion publica (v.gr., la Corte Interamericana
de Derechos Humanos), y quienes consideran que la consagracion del pri-
mero no implica necesariamente la del segundo (v.gr., la Corte Europea de
Derechos Humanos).

3. El Pacto de San José de Costa Rica

Por su parte, también en el &mbito americano encontramos consa-
grado el derecho a la informacion. El Pacto de San José de Costa Rica,
o Convencion Americana de Derechos Humanos, ratificado por nuestro
pais en 1984, establece en su art. 13, inc. 1°: “Toda persona tiene derecho
a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole,
sin consideraciones de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma
impresa artistica o por cualquier otro procedimiento de su eleccion”.

Respecto de este pacto, y con referencia a la distincion que formu-
laramos entre derecho a la informacion y derecho de acceso a la informa-
cion publica, han surgido dudas en cuanto a como debe ser interpretado.
Méndez y Palazzi manifiestan que el art. 13 de la Convenciéon Americana
de Derechos Humanos, no da fundamento al derecho de acceso a la in-
formacion publica, sino que se orienta principalmente a la libertad de ex-
presion y a la prensa. En el mismo sentido se pronuncian respecto de los
fallos de la Corte Suprema argentina que habian reconocido el derecho a la
informacion en los arts. 14 y 32 de la Constitucion Nacional 2.

Si bien esa duda podia tener asidero a la fecha de la publicacion del
articulo citado, en especial, si se toma en cuenta la jurisprudencia de la
Corte Europea de los Derechos Humanos a la que nos referiremos infra,
consideramos que la discusion puede darse por superada a partir de que
la Corte Interamericana de Derechos Humanos dict6 sentencia en el caso
“Claude Reyes y otros v. Chile”, en cuyo parr. 77 expresamente se indica
que la Corte identifica el derecho a la informacion con el derecho de acceso
a la informacién publica®.

Este fallo es sumamente importante, ya que antes de su dictado la
Corte solo habia consagrado el derecho a la informacion, en los casos “La

4 BASTERRA, Marcela 1., El derecho..., cit., p. 11.

4 MENDEZ, Luis M. - PaLazzi, Pablo A., “Un caso de derecho de acceso a la informa-
cion publica”, ED, 180-432, 1999.

4 Sentencia del 19/9/2006, publicada en www.corteidh.or.cr.



168 Lecciones y Ensayos, nro. 86, 2009
Santiago Diaz Cafferata, E/ derecho de acceso a la informacion publica..., ps. 151-185

Ultima Tentacion de Cristo (Olmedo Bustos y otros v. Chile)”, “Herrera
Ulloa v. Costa Rica” y “Canese, Ricardo v. Paraguay”*, o en la opinion
consultiva “La colegiacion obligatoria de periodistas”*, pero no especifi-
camente el derecho de acceso a la informacion publica.

Esta interpretacion es distinta a la que ha efectuado la Corte Europea
de Derechos Humanos, que no identifica el derecho a la informacion con
el derecho de acceso a la informacion publica. En efecto, en los casos
“Leander v. Sweden” y “Guerra and others v. Italy”*, debia interpretar
el art. 10 de la Convencion para la Proteccion de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales, de términos muy similares al art. 13, inc. 1° de
Convencion Americana de Derechos Humanos. Y, en ambos casos, expre-
s6 que el derecho a la libertad de recibir informacion basicamente prohibe
al gobierno restringirle a alguna persona la libertad de recibir informa-
cion de otros que quieran o puedan desear brindarsela, y que el art. 10 de
la Convencion para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales no confiere un derecho individual de acceder a los registros
que contengan informacion personal sobre su persona, ni implica una obli-
gacion gubernamental de brindar tal informacion al individuo*.

Asi, la Corte Europea reconoce la existencia del derecho de acce-
so a la informacion publica, y le reconoce, a su vez, el caracter de dere-
cho humano basico, pero no considera que éste emane del art. 10 de la
Convencion Europea 3.

4. La consagracion del derecho de acceso a la informacion publica

Es en el ambito del derecho ambiental donde se consagra expresa-
mente por primera vez el derecho de acceso a la informacion publica. Asi
acontece con el principio 10 de la Declaracion de Rio sobre el medio am-
biente y el desarrollo, proclamada en 1992, tal como ya se preveia en la
llamada “Agenda 21”*. También encontramos menciones expresas al de-
recho de acceso a la informacion ptblica en materia ambiental en el ambito

4 Sentencias del 5/2/2001; 2/7/2004 y 31/8/2004, publicadas en www.corteidh.or.cr.

4 Opinion consultiva del 13/11/1985, publicada en www.corteidh.or.cr/opiniones.cfin.

46 Sentencias del 26/3/1987 y 19/2/1998, publicadas en www.echr.coe.int/echr.

47 Véanse los parrs. 74 del caso “Leander v. Sweden” y 53 de “Guerra and others v.
Italy”, www.echr.coe.int/echr.

* Parr. 34 de “Guerra and others v. Italy”, www.echr.coe.int/echr.

# Programa de la Organizacion de las Naciones Unidas para promover el desarrollo
sostenible en areas relacionadas con el medio ambiente, cuyo término oficial es “Programa
217, y que culmino con la Cumbre de Rio.
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del derecho comunitario europeo, tal como el “Cuarto Programa Marco de
Accion en Materia de Medio Ambiente” y la directiva 90/313/CEE sobre
libertad de acceso a la informacion en materia de medio ambiente .

5. La Organizacion de Estados Americanos y las conferencias

En el ambito de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) se ad-
vierte un fuerte interés por promover el derecho de acceso a la informacion
publica, tal como surge de la resolucion AG/Res. 1932-XXXIII-0/03, de ti-
tulo “Acceso a la Informacion Publica: Fortalecimiento de la Democracia”,
aprobada el 10/6/2003, en el marco del trigésimo tercer periodo ordinario
de sesiones, celebrado en Santiago de Chile, y de otras resoluciones de si-
milar tenor adoptadas en la XXXIV y en la XXXV Asamblea General de la
Organizacion de los Estados Americanos.

IV. EL SISTEMA NORMATIVO ARGENTINO
1. Remision al derecho internacional

Como es bien sabido, la reforma constitucional de 1994 alter¢ el valor
que debe otorgarse a distintos instrumentos del derecho internacional. En
primer lugar, asignd jerarquia constitucional a ocho declaraciones, conven-
ciones y pactos, indicando que deben entenderse como complementarios
de los derechos y garantias reconocidos por la misma Constitucion (art. 75,
inc. 22, parr. 2°). Entre ellos, el Pacto de San José de Costa Rica, al que se
hiciera referencia en el capitulo anterior.

En segundo lugar, dispuso que los tratados y concordatos tienen jerar-
quia superior a las leyes (art. 75, inc. 22, parr. 1°).

2. Normas constitucionales

Respecto de las normas constitucionales podemos observar que las
dictadas en 1853 son las que dan fundamento a nuestra afirmacion de que
el derecho de acceso a la informacion publica se deriva directamente del
sistema republicano de gobierno, mientras que las incorporadas en la refor-
ma de 1994 establecen casos particulares de acceso a la informacion.

El art. 1° de la Constitucion Nacional indica que “la Nacion Argentina
adopta para su gobierno la forma representativa republicana federal, segiin

30 CAFFERATA, Néstor A., “Contenido del derecho-deber de informacion ambiental”, JA
2003-IV-356y ss.



170 Lecciones y Ensayos, nro. 86, 2009
Santiago Diaz Cafferata, E/ derecho de acceso a la informacion publica..., ps. 151-185

lo establece la presente Constitucion”. De esta norma, especificamente en
cuanto establece que la Nacion Argentina adopta para su gobierno la forma
republicana, es de donde hemos derivado que todo ciudadano argentino
tiene derecho a acceder a la informacion que sea de naturaleza publica.

El art. 33, a su vez, reza: “Las declaraciones, derechos y garantias
que enumera la Constitucion, no seran entendidos como negacion de otros
derechos y garantias no enumerados, pero que nacen del principio de la
soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno”.

Este articulo complementa notablemente el anterior, ya que se refiere
a casos como el que estamos estudiando. Sin perjuicio de que el derecho de
acceso a la informacion publica no esta enumerado ello expresamente no
debe ser entendido como una negacion de éste, ya que emana de la forma
republicana de gobierno.

Respecto de los articulos incorporados en la reforma de 1994, hemos
de analizar en primer momento el art. 41, que refiere al derecho de los habi-
tantes a gozar de un ambiente sano. Y alli se establece que “las autoridades
proveeran (...) a la informacion (...) ambiental”. Aqui estamos ante un caso
especifico de derecho de acceso a la informacion, en este caso, la ambiental.

Por su parte, el art. 42 brinda también un caso especifico de derecho de
acceso a la informacion, estableciendo que “los consumidores y usuarios de
bienes y servicios tienen derecho (...) a una informacion adecuada y veraz”.
Aqui entendemos que este derecho a la informacion tendra dos vertientes:
cuando se requiera informacion a los productores y comercializadores de
los bienes y servicios, tal como obligar a fabricantes de alimentos a describir
los componentes de un alimento o bebida, o cuando se requiere a los bancos
que informen respecto de qué intereses o comisiones estan cobrando en una
determinada operacion, estaremos en presencia de acceso a la informacion
privada, tal como la conceptuaramos en el apartado I1.5. Por el contrario,
cuando los consumidores y usuarios requieren informacién a los 6rganos
estatales, estaremos ante un caso de acceso a la informacion publica.

Por ultimo, el art. 75, inc. 22, no se refiere especificamente al acceso a
la informacién publica, pero al atribuir jerarquia constitucional a determi-
nados pactos y convenciones, influye fuertemente en la cuestion.

3. Normas infraconstitucionales

A nivel infraconstitucional, encontramos diversas referencias al ac-
ceso a la informacion publica. A nivel legal, podemos citar el art. 268 del
Cddigo de Mineria; el art. 2°, inc. ¢) de la ley 19.549; el art. 60 de la ley
24.052; el art. 8° de la ley 25.152; los arts. 2° y 10 de la ley 25.188; los
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arts. 58 y 59 de la ley 25.600; los arts. 16 a 18 de la ley 25.675 y la ley
25.831. A su vez, también hay referencias en el art. 38 del dec. 1759/1972,
los decs. 41/1999 y 229/2000, y en la acordada 1/2004 de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion.

La norma mas especifica es, sin dudas, el dec. 1172/2003, dictado a
poco de asumir Néstor Kirchner la Presidencia de la Nacion, que inclu-
ye diversos reglamentos generales: de audiencias publicas para el Poder
Ejecutivo nacional, de publicidad para la gestion de interés (lobby), de
elaboracion participativa de normas, de acceso a la informacion publica
para el Poder Ejecutivo nacional, y de reuniones abiertas de los entes re-
guladores de los servicios publicos. A su vez, se establece el acceso libre y
gratuito, via Internet, a la edicion diaria de la totalidad de las secciones del
Boletin Oficial durante el dia de su publicacion.

Especificamente, el reglamento general de acceso a la informacion
publica para el Poder Ejecutivo nacional prevé que aquél es de aplica-
cion en el ambito de los organismos, entidades, empresas, sociedades, de-
pendencias y todo otro ente que funcione bajo la jurisdiccion del Poder
Ejecutivo nacional. Asimismo, es aplicable a las organizaciones privadas
a las que se hayan otorgado subsidios o aportes provenientes del sector
publico nacional, asi como a las instituciones o fondos cuya administra-
cion, guarda o conservacion esté a cargo del Estado nacional a través de
sus jurisdicciones o entidades, y a las empresas privadas a quienes se les
haya otorgado mediante permiso, licencia, concesion o cualquier otra for-
ma contractual, la prestacion de un servicio publico o la explotacion de un
bien de dominio publico (art. 2°).

En el art. 10 se establece que los sujetos en cuyo poder obre la in-
formacion deben prever su adecuada organizacion, sistematizacion y dis-
ponibilidad, asegurando un amplio y facil acceso, y que deben generar,
actualizar y dar a conocer informacion bésica, con el suficiente detalle para
su individualizacion, a fin de orientar al publico en el ejercicio de su de-
recho. Respecto del tramite, se prevé su entrega en el plazo de diez dias,
prorrogable por otros diez. La denegatoria a la entrega sélo puede fundarse
en que la informacién no existe o que se encuentra dentro de alguna de las
excepciones previstas. Ante la falta de respuestas, queda expedita la accion
de amparo por mora.

Ahora bien, se plantea un inconveniente en lo concerniente a su natu-
raleza juridica. La mayor parte de la doctrina argentina coincide en que los
decretos pueden clasificarse en ejecutivos o reglamentarios, auténomos,
delegados y de necesidad y urgencia.
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El dec. 1172/2003 indica que “el presente se dicta en uso de las facul-
tades conferidas por los arts. 99, incs. 1°y 2° de la Constitucion Nacional”.
En uso de las facultades conferidas por el art. 99, inc. 1°, el Poder Ejecutivo
puede dictar decretos autonomos; esto es, reglamentos sobre materias no
reguladas por ley, y reservadas a la Administracion *'. Por su parte, en uso
de las facultades conferidas por el art. 99, inc. 2°, el Poder Ejecutivo debe
dictar decretos reglamentarios, los que reglamentan las leyes que dicta el
Congreso. Ahora bien, dado que el dec. 1172/2003 no reglamenta ley al-
guna, debemos descartar (no obstante lo que éste diga) que se trate de un
decreto reglamentario y concluir que es s6lo un decreto autbnomo.

Los decretos autonomos, a su vez, sélo pueden regir el funcionamien-
to interno de la administracion, pero no pueden limitar los derechos de los
particulares ni imponerles obligaciones, ya que el art. 14 de la Constitucion
Nacional establece claramente que la regulacion y restriccion de los dere-
chos individuales s6lo puede efectuarse por medio de leyes .

En concreto, dado que el dec. 1172/2003 es autonomo, es sumamente
discutible que el “Reglamento General del Acceso a la Informacion Publica
para el Poder Ejecutivo Nacional”, sea aplicable a “empresas privadas a
quienes se les hayan otorgado mediante permiso, licencia o cualquier otra
forma contractual, la prestacion de un servicio publico o la explotacion de
un bien del dominio ptblico”, tal como se expresa en su art. 2°.

Otro aspecto que destaca de la norma es que, dada su naturaleza de
decreto autonomo, regla so6lo el ambito interno de la Administracion y, por
ello, no es aplicable al ejercicio de la funcion administrativa de los poderes
Judicial y Legislativo.

Finalmente, respecto del acceso libre y gratuito, via Internet, a la edi-
cion diaria de la totalidad de las secciones del Boletin Oficial durante el
dia de su publicacion, hemos de manifestar que no hay motivos para que el
acceso sea restringido al nimero correspondiente a esa fecha, ni para que
no se puedan consultar ediciones anteriores.

I Bibart Camros, German J., Tratado elemental de derecho constitucional argentino,
t. I, Ediar, Buenos Aires, 2000, p. 309.

52 GorpiLLO, Agustin A., Tratado de derecho administrativo, t. 1, Fundacion de Derecho
Administrativo, Buenos Aires, 2000, p. VII-61.
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4. Interpretacion jurisprudencial del derecho de acceso
a la informacién publica

Nos hemos referido precedentemente a las normas internacionales,
constitucionales, legales e infralegales que reconocen el derecho de acceso
a la informacion publica. Ahora bien, ya hace tiempo que se tiene una clara
conciencia de que no es posible describir un sistema juridico sin considerar
como es llevado a la practica por los tribunales. Veremos, en consecuencia,
qué interpretacion hacen los tribunales del derecho de acceso a la informa-
cion publica.

Para ello, destacaremos, en primer lugar, el reconocimiento al dere-
cho a la informacion, analizando luego en particular dos casos en los que
teniendo la Corte la posibilidad de dejar sentada la existencia del derecho
de acceso a la informacion publica, no lo hizo.

5. El derecho a la informacion

El derecho a la informacion, tal como lo conceptudramos en el apart.
III. 2, empezo a ser reconocido por la Corte ya en el afio 19633, y lue-
go fue asi reiterado en numerosas causas, de entre las que podemos citar
a “Campillay”, “Costa” y “Vago”**. Y, si bien la doctrina especializada
suele interpretar el derecho de acceso a la informacion publica como una
derivacion del derecho a la informacion, tal como lo describiéramos, lo
cierto es que la Corte no ha dado aun ese paso en forma expresa.

6. El caso “Monner Sans”

En el caso “Monner Sans, Ricardo v. Fuerza Aérea Argentina s/ampa-
ro” >, el actor solicitaba que se ordenara a la Direccion de Aeronavegacion
de la Fuerza Aérea Argentina que publique mensualmente un informe so-
bre la calificacion mensual de las empresas aerotransportistas respecto de
la seguridad que ofrecen sus aeronaves. Las sentencias de primera y segun-
da instancia solo hicieron lugar a la demanda en forma parcial, ordenando
a la reparticidon mencionada que, en un plazo determinado, estableciera dia
y hora de su publicacion a fin de que los usuarios y las asociaciones que los
nuclean pudieran consultar las conclusiones de dicho organismo sobre el
estado de los aviones de las distintas empresas aéreas y la documentacion
en que éstas se fundaban.

53 “Eduardo Pérez y otro”, Fallos 257:311, consid. 7°, del voto del Dr. Boffi Boggero.
5% Fallos 308:789; 310:508 y 314:1519.
55 Corte Sup., 26/9/2006, en www.eldial.com, El Dial.com del 27/9/2006.
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La sentencia fue apelada por el Estado nacional, pero la mayoria de la
Corte denego el recurso extraordinario en uso de las facultades conferidas
por el art. 280, CPCCN, lo cual, de todos modos, puede ser interpretado
como un consentimiento tacito.

Quedan para analizar el dictamen del procurador general y el voto en
disidencia de la Dra. Argibay. El primero comienza por negar legitimacion
procesal al actor, reiterando la doctrina que afirma que no se puede accio-
nar so6lo en el caracter de ciudadano, sin indicar la existencia de un agra-
vio diferenciado respecto de la situacion en que se hallan los demas ciu-
dadanos, y que tampoco puede fundar su legitimacion en el interés general
en que se cumplan la Constitucion y las leyes (apart. IV de su dictamen).
Subsidiariamente, y para el caso de que la Corte interpretara que el actor se
encuentra legitimado para promover el amparo, sostiene que la via es impro-
cedente por no mediar arbitrariedad o ilegalidad manifiesta (apart. V).

Por su parte, la Dra. Argibay propone confirmar la sentencia, soste-
niendo en primer lugar que desde la reforma (constitucional) de 1994 el no
poder invocar un dafio “particularizado” a un derecho o interés propio no
es motivo suficiente para negar legitimacion para accionar, en la medida
en que se invoque la defensa de un bien colectivo (consid. 4°), pero funda-
menta la legitimacion del actor s6lo en su caracter de usuario potencial del
servicio de aerotransporte, en los términos del art. 42 de la Constitucién
Nacional (consid. 5°).

Sostenemos que ni el procurador general ni la Dra. Argibay han sido
precisos al tratar la legitimacion del actor en la presente causa, por cuanto,
conforme expusiéramos en el apart. II. 3 del presente trabajo, la condicion
de ciudadano es suficiente para exigir la entrega de la informacién que se
requiera. Estimamos errada la posicion del procurador, por cuanto, en todos
los casos de defensa de derechos de incidencia colectiva (medio ambiente,
competencia, cultura o acceso a la informacién publica, entre otros) el afec-
tado carece de un agravio diferenciado y, no obstante ello, la posibilidad de
accionar judicialmente ha sido reconocida por el art. 43 de la Constitucion
Nacional. Por otra parte, el voto de la Dra. Argibay, que reconoce el dere-
cho de acceso a la informacién so6lo a los potenciales usuarios del servicio
de aerotransporte, peca de limitado. En efecto, los usuarios de tal servicio
pueden requerir informacion a quienes lo prestan (las compaifiias de aero-
navegacion) con fundamento en el art. 42 de la Constitucion Nacional para
saber en qué condiciones estan los aviones, pero cualquier ciudadano (aun
cuando no use ese servicio) puede exigir informacién a un ente de control
para saber como cumple éste sus funciones de fiscalizacion.
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Finalmente, hemos de destacar que consideramos grave lo manifes-
tado por el procurador general, en cuanto a que no habia arbitrariedad ni
ilegalidad manifiesta que diera motivo al amparo, ya que consideramos que
esta afirmacion solo puede tener por origen el desconocimiento de la figura
del derecho de acceso a la informacion publica.

7. El caso “Urteaga”

En “Urteaga, Facundo Raul v. Estado nacional”*, Facundo Raul
Urteaga inici6 una accion de habeas data en contra del Estado nacional y
sus organismos de seguridad con el objeto de obtener la informacion que
existiera respecto de su hermano Benito José Urteaga, supuestamente abati-
do en el afio 1976; la cual fue rechazada tanto en primera como en segunda
instancia. Ello por cuanto dicha accion, segun el art. 43 de la Constitucion
Nacional, s6lo puede ser interpuesta para conocer datos referidos a la perso-
na que la interpone, lo que, en este caso, se veria desvirtuada su finalidad.

En el voto de mayoria (suscripto por los Dres. Nazareno y Moliné
O’ Connor), los Dres. Petracchi y Vazquez sostienen que en este caso debe
aceptarse la legitimacion de quien es hermano del supuesto fallecido para
la accion de habeas data (consid. 13, del voto de mayoria, cons. 16, del
voto del Dr. Petracchi y consid. 9°, del voto del Dr. Vazquez). Por su parte,
tanto el voto concurrente de los Dres. Belluscio y Lopez, como el voto
del Dr. Bossert, indican que no procede la via del habeas data, pero que,
no obstante ello, el actor tiene derecho a conocer la suerte de su hermano,
precisamente por su calidad de tal (consids. 6° y 8°, del voto concurrente
de los Dres. Belluscio y Lopez, y consids. 7°, 17, 20 y 22, del voto del Dr.
Bossert).

La solucion que entendemos correcta es la que resulta del voto del Dr.
Fayt que, en el consid. 11, reconoce la existencia del derecho de acceso a
la informacion puiblica de un modo similar a como lo hemos caracterizado
en el cap. II de este trabajo: esto es, como un derecho a la informacion
sobre los asuntos publicos, con base en los arts. 14 y 32 de la Constitucion
Nacional, el cual es un derecho inherente al sistema republicano y a la pu-
blicidad de los actos de gobierno y, por lo tanto, independiente y anterior a
la incorporacidn constitucional del habeas data.

Por otro lado, en el consid. 10 se explica muy didacticamente en qué
consiste el habeas data y niega su aplicacion a este caso, precisando que
esta figura “protege la identidad personal y garantiza que el interesado —¢1
y so6lo él— tome conocimiento de los datos a €l referidos y de su finalidad,

%6 Corte Sup., 15/10/1998, Fallos 321:2767.
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que consten en registros o bancos publicos o los privados destinados a pro-
veer informes. Constituye, por tanto, una garantia frente a informes falsos
o discriminatorios que pudieran contener y autoriza a obtener su supresion,
rectificacion, confidencialidad o actualizacion. Se trata, pues, de una dimen-
sion del derecho a la intimidad, en conexion de sentido con el art. 19 de la
Constitucion Nacional; constituye la accion que garantiza el derecho que
toda persona tiene a decidir por si misma en qué medida compartira con los
demas sus sentimientos, pensamientos y los hechos de su vida personal (...).
Por consiguiente, el habeas data en tanto garantia de un derecho individual,
personalisimo, s6lo puede ser ejercida por el titular del derecho”.

8. La legitimacion en la jurisprudencia

Un elemento que pretendemos resaltar es el concerniente al sujeto
activo que tiene derecho a solicitar informacion. En varios fallos de la
Camara Federal de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo se acep-
ta la existencia del derecho de acceso a la informacion publica, pero pare-
ciera que éste no estuviera en cabeza de cualquier ciudadano sino sélo de
las asociaciones que tienen por objeto el estudio de la conducta guberna-
mental, o las personas que se dedican a ello.

Asi, en la causa “Tiscornia, Sofia y otro v. EN”%7 se acepta la legitima-
cion de los actores, Sofia Tiscornia, por su propio derecho, y Emilio Fermin
Mignone, en su caracter de representante del Centro de Estudios Legales y
Sociales (CELS), por cuanto este ultimo tiene como propdsito realizar in-
vestigaciones y estudios en el ambito de las relaciones entre el derecho y la
sociedad dirigidos a la defensa de la dignidad de la persona humana, y se ha
corroborado que “el requerimiento de informacion (...) se halla vinculado a
la actividad que desarrollan los solicitantes relacionada a la investigacion
cientifica y a la defensa de los derechos humanos” (consid. V).

En la causa “Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal v.
EN”%® se admitio la participacion de esa entidad por cuanto ésta pretendia
acceder a un proyecto de ley que podia alterar la participacion que tienen
los abogados en el Tribunal Fiscal de la Nacion, y “el interés de la corpo-
racion actora en punto a la informacién contenida en el expediente por el
cual tramita el premencionado proyecto halla suficiente fundamento en las
competencias que a dicho ente publico no estatal se han asignado legisla-
tivamente” (consid. VII).

7 C. Nac. Cont. Adm. Fed., sala 3%, 17/12/1997, ED 180-427/431, 1999.
8 C. Nac. Cont. Adm. Fed., 27/2/2004, RAP 2004-312-57/64.
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En el mismo sentido, en “Fundacion Poder Ciudadano v. EN”*, se
considera que asiste a la actora derecho a solicitar informacion sobre cen-
sos en el Senado nacional, normas que facultan a los senadores a asignar
fondos a sus colaboradores y que permiten el funcionamiento de un sistema
de “modulos” referido a la distribucién de fondos, por cuanto dicha fun-
dacion tiene entre sus objetivos estatutarios apoyar la plena vigencia del
orden juridico y del Estado de derecho, y apoyar ¢ impulsar proyectos de
investigacion tendientes a lograr una mayor transparencia y eficacia en los
procesos administrativos y, por ello, “puede razonablemente interpretarse
que dicha fundacion se halla dotada de un derecho a la informacion a tenor
de los propositos, finalidades o competencias que posee” (consid. VII).

Finalmente, también en la causa “Centro de Implementacion de Politicas
Publicas E. y C. y otro v. Honorable Camara de Senadores del Congreso de
la Nacion”® se hizo mérito en que los estatutos de las dos asociaciones ac-
toras tenian por objeto ayudar al Estado a cumplir sus funciones y crear un
espacio de activismo y control ciudadano, respectivamente, por lo que “di-
chas asociaciones se hallan dotadas de un derecho a la informacion a tenor de
los propositos, finalidades o competencias que poseen” (consid. VIII).

A partir de la lectura de estos fallos, cabe preguntarse si estos jueces
darian la misma informacion a simples ciudadanos, aun cuando no fueran
estudiosos o investigadores de la ciencia politica o del derecho adminis-
trativo. Por nuestra parte, reafirmamos que cualquier asociacion constitui-
da legalmente en la Argentina esta en condiciones de exigir la entrega de
informacién al Estado, independientemente de su objeto social, sin mas
limitaciones que las previstas por la Ley de Sociedades.

9. La creacion o publicacion de informacién

El ultimo punto a analizar en la jurisprudencia argentina referida al
derecho de acceso a la informacion publica es qué conducta tomaron los
jueces ante casos en que se solicitaba crear o publicar informacion. Tanto
en el caso “Fundacion Accionar Preservacion Ambiente Sustentable v.
Comité Ejecutor Plan Gaym Cuenca Matanza- Riachuelo y otros” ' como
en “Monner Sans, Ricardo v. Fuerza Aérea Argentina s/amparo” 2, se re-
chazo el pedido de publicar en periddicos informacion en poder del Estado.
Soélo se acepto en “Centro de Implementacion de Politicas Publicas E. y C.

% C. Nac. Cont. Adm. Fed., 29/9/2004, RAP 2005-325-113/123.

0 C. Nac. Cont. Adm. Fed., sala 3¢, 27/5/2005, www.laleyonline.com.ar.
' C. Nac. Cont. Adm. Fed., sala 1%, 16/4/2002, JA 2003-1V-348/358.

62 Corte Sup., 26/9/2006, en www.eldial.com, elDial.com, del 27/9/2006.
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y otro v. Honorable Camara de Senadores del Congreso de la Nacion” ¢
condenar al Senado a publicar en su sitio de Internet decretos emitidos por
la Presidencia del cuerpo, en tanto esa obligacion ya estaba prevista en el
Reglamento Interno del Cuerpo.

No obstante ello, disentimos con quienes afirman que “los casos en
los que es posible ejercer el derecho de exigir la produccion de informa-
cion al Estado son aquellos en los que una norma establece una obligacion
especial de produccion de la informacion y el Estado la ha incumplido™ %
En efecto, en tanto la difusion de la actividad es parte integrante del de-
recho de acceso a la informacion publica, tal como lo destacaramos en el
apart. 1.7, y en tanto este ultimo es un derecho que emana de la forma re-
publicana de gobierno, podran prudentemente los jueces ordenar la publi-
cacion por medios de difusion masiva de determinada informacion aun sin
una norma especifica en tal sentido. Debe recordarse que las previsiones
constitucionales no necesitan de una ley que las reglamente para ser opera-
tivas, tal como lo destacara la Corte en el caso “Miguel Angel Ekmekdjian
v. Gerardo Sofovich y otros” %,

V. PROPUESTAS PARA UNA NORMATIVIDAD ADECUADA
1. Las propuestas

Hemos precisado en qué consiste el derecho de acceso a la informa-
cion publica, y estudiado el instituto en el derecho internacional, extranjero
y nacional. En este punto, procederemos a destacar cuales son los princi-
pios que debe contener una norma que regule el derecho de acceso a la
informacién publica para que permita su pleno ejercicio.

2. Responsabilidad estatal en el dictado
de una normatividad adecuada

El Estado argentino tiene la responsabilidad de dictar una normativa
que contemple el derecho de acceso a la informacion. En primer lugar,
porque es un imperativo constitucional conforme hemos demostrado, por
lo que el dictado de tal norma se constituye en un mandato ético.

En segundo lugar, porque segun el Convenio de Viena y el Pacto de
San José de Costa Rica, éste se halla obligado a llevar a su derecho inter-

6 C. Nac. Cont. Adm. Fed., sala 3¢, 27/5/2005, www.laleyonline.com.ar.
% ABramovicH, Victor - Courris, Christian, “El acceso...”, cit.
% Corte Sup., Fallos 315:1503.
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no los compromisos internacionales que asume, destacandose que el de-
recho de acceso a la informacion publica surge de la interpretacion que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos realiza del Pacto de San José
de Costa Rica, conforme surge del precedente “Claude Reyes y otros v.
Chile”, citado en el apart. I11.3.

3. Concentracion de las previsiones normativas

De la descripcion del sistema normativo argentino hemos tomado nota
de la existencia de diversos procedimientos para el acceso a la informacion
publica que surgen de normas que conceden ese derecho, pero no indican el
procedimiento a aplicar, y de la existencia de diversos sujetos a los que se les
puede exigir que brinden dicha informacion.

Resulta conveniente establecer un marco legal inico y homogéneo,
que abarque a los tres poderes del Estado y a los sujetos privados obligados
a brindar informacion publica, y que facilite a los ciudadanos familiari-
zarse con un solo procedimiento y que evite, a su vez, que las reformas
parciales vayan diferenciando los distintos regimenes , sin perjuicio de
que, conforme nuestro sistema federal, cada provincia tenga su propia ley
de informacion.

4. Amplitud de la personeria activa para requerir informacion

Si bien consideramos haber demostrado que el derecho de acceso a la
informacién publica es una consecuencia del sistema republicano de go-
bierno y que, por tanto, es un derecho politico en cabeza de todo ciudadano
del Estado, las vacilaciones jurisprudenciales que hemos destacado tanto
en el apart. I'V. 8., como al comentar los fallos “Monner Sans” y “Urteaga”,
demuestran que no todos los operadores juridicos actuan en consonancia
con lo que hemos propugnado.

Por ello, creemos conveniente el dictado de una ley que reconozca
que el derecho de acceso a la informacion publica es un derecho de todos
los ciudadanos, y que éstos pueden recurrir a los tribunales ante su dene-
gacion.

Reiteramos lo expuesto en el apart. II. 3: es positivo pero no indispen-
sable ampliar la legitimacion para el ejercicio de este derecho a extranjeros
residentes en el pais, y aun a no residentes; el solicitante de informacidon no
debe ser compelido a expresar los motivos de su requisitoria, y las perso-

% VILLANUEVA, Ernesto, Derecho..., cit., ps. LV y ss.
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nas juridicas se encuentran también facultadas para el reclamar el acceso a
la informacion publica.

5. La ley como instrumento para regular conductas
de los sujetos privados

En el apart. II. 6. hemos sostenido que las personas juridicas mixtas,
las personas privadas que ejerzan funciones publicas, y las que reciban
aportes o subsidios son sujetos pasivos del derecho de acceso a la infor-
macion publica y, por lo tanto, estan obligadas a brindar a los ciudadanos
aquella informacién que se encuentre en su poder, y que sea publica por
su objeto.

Ahora bien, dado que segun el art. 19 de la Constitucion Nacional,
“ningln habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo que no manda la
ley, ni privado de lo que ella no prohibe”, resulta conveniente el dictado de
una ley para regular las obligaciones de los sujetos privados.

Si bien en los distintos instrumentos en que se concediesen permi-
sos, licencias, concesiones, subsidios o aportes podrian establecerse con-
diciones de entrega de informacion publica, sin duda ello llevaria a una
gran dispersion de las condiciones, y resultaria de gran dificultad para el
ciudadano acceder incluso a las condiciones en las que puede solicitar la
informacion.

6. Publicidad de oficio de la informacion estatal fundamental

En el apart. I1.7. hemos expresado que pueden distinguirse cuatro ni-
veles de acceso a datos: el dato procesado, el dato bruto, el circuito de
circulacion de datos dentro de la Administracion y el derecho a exigir al
Estado la produccion de informacion. A ello podemos agregar que forma
parte del derecho de acceso a la informacion publica el exigir la publicidad
y difusion de determinada informacion.

En lo concerniente a los tres primeros niveles de datos, consideramos
que aun en caso de vacio legal (falta de ley especifica), en la medida en
que un juez nos dé la razon en cuanto a que el derecho de acceso a la infor-
macion publica emana directamente de la Constitucion Nacional, y ha sido
reconocido por la Convencion Americana de Derechos del Hombre, le sera
sencillo reconocer que se esta afectando un derecho y, consecuentemente,
no le sera dificil hacerlo operativo ante una demanda concreta.
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Ahora bien, probablemente ante un caso en que el Estado se negase
a producir, sistematizar o publicar determinada informacion, apareceria la
primera dificultad de desentrafiar cuando hay un efectivo incumplimiento
de deberes constitucionales. En segundo lugar, no seria tan sencillo ha-
cer operativo el derecho de acceso a la informacion publica en su pleni-
tud, y obligar a la Administracion a cumplir con tales deberes. Quiza se
tornaran mas difusos los limites de hasta donde puede obligar el juez a
la Administracion a cumplir obligaciones de hacer y, definitivamente, la
cuestion quedaria sometida al “prudente arbitrio” del juez, que posible-
mente variara segun quién deba resolver la cuestion

Por ello, es sumamente conveniente el dictado de una ley que espe-
cifique claramente cual es la informacion que los 6rganos estatales deben
necesariamente producir y publicar.

7. La gratuidad como principio, y los costos
de entrega como excepcion

Al ser el derecho de acceso a la informacion publica un derecho que
emerge directamente de la forma republicana de gobierno, en general, se
dispone que sea gratuito o que, eventualmente, abarque so6lo los costos de
reproduccion de la informacion que se solicite.

Si bien consideramos que la gratuidad en el acceso a la informacion
es lo mas conveniente, dejamos sentado que no consideramos que haya
obstaculos constitucionales al cobro de una tasa razonable al solicitarse la
informacion, en la medida en que en muchos casos el ejercicio de un dere-
cho constitucional se encuentra supeditado al pago de una tasa, tales como
las que se cobran para acceder a la justicia, la emision del pasaporte o la del
documento nacional de identidad. No obstante ello, parece una solucion ra-
zonable la propuesta por determinadas legislaciones, que s6lo cobran tasas
a quienes soliciten informacién con motivos comerciales.

8. Plazos razonables para la entrega de la informacion

Hace a la esencia de este derecho, como de cualquier otro, que éste
sea ejercido dentro de plazos razonables. Y no solo debe preverse un plazo
razonable de entrega de la informacion ante la mera solicitud, sino que
deben también preverse plazos razonables para los casos en los que haya
que recurrir ante los 6rganos judiciales.
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9. Organos administrativos de revision, control y fomento

Se ha propuesto la constitucion de una autoridad reguladora indepen-
diente para revisar el cumplimiento del derecho de acceso a la informacion
publica, tal como acontece en el Reino Unido, Nueva Zelanda o en la ley
federal mexicana ®’.

Creemos que en la Argentina no es mds eficaz plantear un conflicto
ante un 6rgano administrativo que ante uno judicial y, por el contrario, el
introducir otra etapa administrativa muchas veces redundara en una demo-
ra en el procedimiento que, de todos modos, posiblemente terminard en
sede judicial.

En caso de negativa de los sujetos pasivos obligados a brindar la in-
formacion que se solicite, se debe habilitar la via judicial para revisar esta
decision. En muchos ordenamientos se habilita expresamente la via del
amparo o, eventualmente, del amparo por mora, soluciéon que por nuestra
parte propugnamos.

10. Sanciones

Para asegurar el cumplimiento de las obligaciones que se imponen
a la Administracion Publica y a determinados sujetos privados, es conve-
niente prever sanciones para quienes las incumplan.

Para el caso de incumplimientos de la Administracion, se suelen fijar
sanciones administrativas a titulo personal para el funcionario responsable.
Para las personas juridicas privadas, obligadas a brindar informacion sobre
la base de una relacion con el Estado (concesion, licencia, subsidio u otro),
mas alla de la eventual imposicion de multas, es posible la estipulacion de
sanciones en el marco de su relacion con el Estado.

11. Excepciones a la presuncion del caracter publico de la informacion

Como sefialaramos en el apartado I1.8., las excepciones a la presun-
cion del carécter publico de la informacion deberan ser taxativas y de in-
terpretacion restrictiva.

12. Tiempo de reserva de la informacion
Toda informacién publica tiene por vocacion ser accesible por toda

la ciudadania. Por ello, en caso de que determinada informacion sea de-

7 VILLANUEVA, Ernesto, Derecho..., cit., ps. LXIV y ss.
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clarada secreta, este secreto debera ser siempre acotado en el tiempo, en
un plazo legalmente previsto, transcurrido el cual la informacion sera de
conocimiento publico. En el derecho comparado, este plazo suele fijarse
entre los diez y los cincuenta afos.

13. Segregacion de la informacion reservada

En los casos de que un registro contenga tanto informacion secreta
como informacioén que no lo es, no corresponde que ante una solicitud se
deniegue el acceso a todo el registro, sino que se discrimine la informacion
secreta de la que no lo es.

14. Preservacion de la informacion publica

Es esencial establecer el cuidado integral de los registros estatales, ya
que hace a la preservacion de la verdad histoérica. El Estado debe asegurar
su mantenimiento y sancionar penalmente la destruccion o adulteracion
voluntaria de aquéllos, debiendo mantenerse como regla la de la preserva-
cion de la informacion publica 8,

15. Promocion de una cultura de apertura y transparencia

En la introduccion a este trabajo nos hemos referido a la existencia
de un culto a lo oculto en el ambito de las Administraciones Publicas, de
una tendencia de la burocracia a retacear el acceso a la informacion, y de
la existencia de una administracion paralela a la oficial, que prefiere el
silencio a la publicidad.

Esta realidad, profundamente arraigada en las administraciones lati-
noamericanas, no podra ser revertida sélo con el dictado de una ley. Sera
necesario, por un lado, capacitar a los funcionarios y empleados en la cul-
tura de la apertura y la transparencia gubernamental. Por otro lado, se de-
bera educar al ciudadano para que se interese por los asuntos publicos, y
sepa como actuar en defensa de sus derechos.

 RODRIGUEZ VILLAFANE, Miguel J., “La informacion publica en América. Acceso y nor-
mativa requerida”, Revista del Foro, nro. 2 (Colegio de Abogados de Lima), 2006, p. 267.



184 Lecciones y Ensayos, nro. 86, 2009
Santiago Diaz Cafferata, E/ derecho de acceso a la informacion publica..., ps. 151-185

V1. CONCLUSION: LAS PROPUESTAS

Hemos descripto en qué consiste el derecho de acceso a la informa-
cion publica, su evolucion en el derecho comparado y en el derecho inter-
nacional y, finalmente, hemos demostrado que es tanto una consecuencia
del sistema republicano de gobierno como un derecho reconocido por la
Declaracion Americana de Derechos del Hombre y que, por lo tanto, goza
de jerarquia constitucional.

Posteriormente, hemos analizado el sistema normativo argentino, y
detectado la presencia de lagunas, que pueden dar lugar a conflictos, tanto
porque los sujetos intervinientes en una determinada relacion juridica no
tengan claro cudles son los limites de los derechos de cada uno, como por-
que alguno aproveche las zonas grises en su favor, o como modo de dilatar
la solucion de las controversias.

Por ello, propugnamos el dictado de una ley nacional de acceso a la
informacion publica que recoja los principios expresados en el capitulo
anterior. Necesariamente, €sta debe permitir el acceso a la informacion
publica a todos los ciudadanos; pero seria conveniente incluir a los re-
sidentes como asi también a toda persona. Debe permitir el acceso a la
informacion en cualquier tipo de soporte en tanto sea publica por su objeto
y comprometer claramente a los tres poderes del Estado en cada una de
sus funciones, a las personas juridicas mixtas, y a las privadas que ejerzan
funciones de autoridad y a las que reciban subsidios o aportes estatales.
Asimismo, debe reconocer la presencia de excepciones en resguardo de
otros derechos, siendo estas excepciones expresamente previstas y de in-
terpretacion restrictiva.

A su vez, deberd dictarse un marco unico y sencillo, y estipularse
qué informacion debe recolectar, sistematizar y publicar el Estado aun sin
requerimiento expreso de los ciudadanos.

Por ultimo, debera establecerse un tramite sencillo y que prevea la
posibilidad de recurrir a los 6rganos jurisdiccionales mediante una accion
rapida en caso de denegatoria de la informacion, como asi también pre-
verse sanciones para los funcionarios administrativos que incumplan con
sus obligaciones de brindar informacion, debera establecerse el principio
de segregacion de la informacion y, preferentemente, debera brindarse la
informacién en forma gratuita o s6lo contemplando los costos de reproduc-
cion en caso de que ella sea solicitada.

No somos ilusos en creer que el dictado de una ley sera suficiente para
permitir el acceso a los ciudadanos a la informacion publica. Nino nos ha
advertido sobre la existencia de la anomia en la Argentina, como tendencia
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recurrente de la sociedad y, en especial, de los factores de poder, a la inob-
servancia de las normas juridicas, morales y sociales .

No obstante ello, confiamos haber colaborado con nuestro humilde gra-
no de arena en la difusion del derecho de acceso a la informacion publica, en
las propuestas para el dictado de una ley y en la promocién de una cultura de
publicidad republicana que permita a los argentinos interesarse por la cosa
publica y fortalecer la democracia.

% NiNo, Carlos S., Un pais al margen de la ley, Ariel, Buenos Aires, 2005.



