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LA INFORMACION PUBLICA
Y LA JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

Jorge ISLAS L.*

SUMARIO: 1. La evolucion de un derecho fundamental. 11. Ana-

lisis y consideraciones legales de la sentencia de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos “Claude Reyes y

otros vs. Chile” emitida en 2006. 111. Jurisprudencia del Tri-

bunal Europeo de Derechos Humanos sobre el derecho de

acceso a la informacion publica. Andlisis y consideraciones
legales. IV. Conclusiones y propuestas.

I. LA EVOLUCION DE UN DERECHO FUNDAMENTAL

El derecho a la informacion, al menos en el caso de mexicano, ha
pasado por diversas etapas de interpretacion e implementacion.
Desde que aparecio por primera vez en la Constitucion (1977) has-
ta nuestros dias, ha pasado de ser una prerrogativa social a una ga-
rantia individual con caracter universal. Su ultima reforma, el 20
de julio de 2007, fue publicada en el Diario Oficial de la Federa-
cion en el decreto por el que se adiciona un segundo parrafo con
siete fracciones al articulo 60. de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en que se establecen los “principios y

* Profesor de Derecho constitucional en la Universidad Nacional Auténoma
de México. Miembro del Consejo Directivo Internacional de Articulo XIX, Orga-
nizacion no Gubernamental dedicada a la promocion de la libertad de expresion
en el mundo.
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bases” por el que se regira en la Federacion, los estados y el Distri-
to Federal el ejercicio del “derecho de acceso a la informacion”.

Las nuevas disposiciones constitucionales establecen de ma-
nera especifica el término y la figura del acceso a la informacion;
al mismo tiempo, reconocen los criterios minimos que debe con-
tener la legislacidn a fin de homologar los principios de apertura,
transparencia y acceso a la informacion de todos los sujetos obli-
gados sean ¢stos de dependencias del gobierno federal, estatal o
municipal.

No existe duda que a partir de la reforma comentada, el derecho
de acceso a la informacion es una garantia individual plenamente
reconocida, sin embargo: ;antes de la reforma constitucional cita-
da, el derecho de acceso a la informacion era una garantia funda-
mental y explicita?

Si atendemos al texto literal de la Constitucion anterior a la re-
forma, el mismo articulo 60. sefiala que el “derecho a la informa-
cion sera garantizado por el Estado”. Sin embargo, no mencionaba
de forma expresa un derecho de acceso a la informacion.

No obstante lo anterior, la literatura especializada se ha encar-
gado de ubicar el derecho a la informacion en diversas connotacio-
nes. De esta forma, dicho derecho comprende el derecho a atraerse
informacion, el derecho a informar y derecho a ser informado.!
Tanto la doctrina como los criterios recientes de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, habian encontrado en el articulo 60. un
derecho prestacional por parte del Estado, para entregar informa-
cion a los particulares. Es decir, siguiendo el pensamiento de Ro-
bert Alexy, un derecho que implica un hacer por parte del Estado
(en este caso, entregar a los particulares la informacion solicitada),

1 Cfr. Carpizo, Jorge y Villanueva, Ernesto, “El derecho a la informacion.
Propuestas de algunos elementos para su regulacion en México”, en Valadés,
Diego y Gutiérrez Rivas, Rodrigo (coords.), Derechos Humanos. Memoria del
1V Congreso Nacional de Derecho Constitucional, México, UNAM, 2001, t. I1I,
pp- 71-76; cfr. ademas Carpizo, Jorge, “Constitucion e informacion”, en Hernan-
dez, Antonio Maria y Valadés, Diego (coords.), Estudios sobre federalismo, justi-
cia, democracia y derechos humanos. Homenaje a Pedro J. Frias, México, UNAM,
2003, pp. 28-30.
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cuyo reconocimiento no puede quedar en manos de una simple
mayoria parlamentaria.?

Asi, el pleno de la Corte, en una tesis aislada emitida en 2000,3
afirmo que el derecho a la informacion debe ser entendido como
una garantia individual. Para el alto tribunal, el ultimo parrafo del
articulo 60. “exige” a las autoridades que se “abstengan” de dar al
publico informacién manipulada, incompleta o falsa. Notese que
en el rubro de la tesis se redacta la obligacion de la autoridad en
términos positivos: el Estado debe informar verazmente, mientras
que en el texto de la tesis se formula en términos negativos: el
Estado debe abstenerse de dar informacion falsa.

No obstante lo anterior, dicho criterio de la Corte no cre6 por si
mismo los mecanismos que permitieran el ejercicio del derecho de
acceso a la informacion,* ni constituia jurisprudencia obligatoria.
Posteriormente, se publicé el 11 de junio de 2002, la Ley Federal
de Transparencia de Acceso a la Informacion Publica Guberna-
mental y posteriormente los estados de la reptblica publicaron sus
leyes de transparencia respectivas.’ Lo que fundamentalmente ha-
cen dichas leyes, en mayor o menor medida, es crear los mecanis-
mos sustantivos y de procedimiento para el ejercicio del derecho
de acceso a la informacion, especialmente la ley federal. De ahi

2 Cfr. Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 432.

3 Rubro: “Derecho a la informacion. La Suprema Corte interpreto original-
mente el articulo 60. constitucional como garantia de partidos politicos, am-
pliando posteriormente ese concepto a garantia individual y a obligacion del
Estado a informar verazmente”, novena época, pleno, tesis aislada num. P.XLV/
2000, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. X1, abril de 2000,
p- 72.

4 Cfr. Lopez-Ayllon, Sergio y Arellano Gault, David (coords.), Estudios en
materia de transparencia de otros sujetos obligados por la Ley Federal de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental, México,
UNAM-CIDE-IFAL, 2007, p. 17.

5 Véase al respecto Guerrero Gutiérrez, Eduardo y Ramirez de Alba Leal,
“La transparencia en México en el ambito subnacional: una evaluacion comparada
de las leyes estatales”, en Lopez-Ayllon, Sergio (coord.), Democracia, transpa-
rencia y Constitucion. Propuestas para un debate necesario, México, UNAM-
IFAL 2006, pp. 81-125.
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que la doctrina haya considerado en algunos casos a la norma fede-
ral en materia de acceso a la informacion, como una ley reglamen-
taria del articulo 60. constitucional.® En este punto difiero total-
mente con esta idea. La Ley Federal de Transparencia no nacio, ni
se concibid, para ser reglamentaria del articulo 60. constitucional.

Con la reforma constitucional recientemente publicada, doctri-
na, jurisprudencia y ley son acordes de que en México, el derecho
de acceso a la informacion es una garantia individual que implica
por parte de la Federacion, los estados y el Distrito Federal, la obli-
gacion de entregar la informacion solicitada por un particular.
Antes de la reforma, la negativa de entrega de la informacion era
impugnable en via de amparo, después de haber agotado el recurso
administrativo de revision correspondiente, como una violacion a
la garantia de legalidad establecida en los articulos 14 y 16 consti-
tucionales. Ahora con la reforma, y conforme al articulo 103 frac-
cion I de la Constitucion, si la autoridad se niega a entregar la in-
formacion solicitada por un particular, dicho acto sera impugnable
por violar la garantia de acceso a la informacion como tal y no
simplemente como una violacion a la garantia de legalidad.

(Qué razones de conveniencia se dieron para elevar a rango
constitucional el derecho de acceso a la informacion? Sintetizando
el pensamiento de Jorge Carpizo, podemos decir que ha sido la ne-
cesidad de homologar un derecho fundamental de todos los mexi-
canos, de tal forma que en cualquier ambito de la administracion
publica, el ciudadano pueda conocer que se hace con los recursos
publicos y enterarse de las razones y resultados de las decisiones
gubernamentales. De esta forma se refuerza el ejercicio de rendi-
cion de cuentas por parte de los gobernantes, ya que una mejor in-

6 Cfr. Lopez-Ayllon, Sergio y Arellano Gault, David, op. cit.,nota 4, p. 17.
Sobre las implicaciones en el ordenamiento juridico de que una ley sea regla-
mentaria de un articulo constitucional, puede verse Becerra Ramirez, Manuel et
al., “Tratados internacionales. Se ubican jerarquicamente por encima de las le-
yes y en un segundo plano respecto de la Constitucion federal (amparo en revi-
sion 1475/98)”, Cuestiones Constitucionales, México, nim. 3, julio-diciembre
de 2000, pp. 169-208.
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formacion genera una ciudadania mas activa y participante. Tam-
bién se crea una ciudadania mas critica y con mejores elementos
para tomar decisiones fundamentales en la esfera publica. En su-
ma, el acceso a la informacion, al ser reconocido como un derecho
fundamental, se le coloca en un plano superior a la coyuntura o a
una politica determinada de una administracion, por lo que se ex-
pande y fortalece nuestra democracia,” con esta nueva reforma
constitucional.

No obstante lo anterior: ;el derecho de acceso a la informacion
constituye una garantia individual universal? Dicho de otra forma
el derecho de acceso a la informacion es un derecho humano in-
ternacional? Ya observamos, sucintamente, que en la legislacion
mexicana es considerado una garantia constitucional; sin embar-
go, no es claro si de acuerdo con la jurisprudencia internacional,
debe ser reconocido como un derecho humano universal.

La respuesta a la anterior pregunta pareceria ser en sentido afir-
mativo. En el dictamen a la entonces propuesta de reforma al ar-
ticulo 60. constitucional, presentada en la Camara de Diputados,
se afirmaba que la doctrina, con sustento en diversos instrumentos
internacionales, reconocia que la concepcion moderna de la liber-
tad de expresion abarcaba el derecho a ser informado. Asimismo,
en el dictamen se senalaba que diversas Constituciones habian
reconocido esta nueva concepcion de la libertad de informa-
cién. El mismo documento sefialaba ademas que “debe desta-
carse la importancia de la interpretacion del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos en la materia”.®

7 Carpizo, Jorge, “Once razones para incorporar a la Constitucion el dere-
cho de acceso a la informacion”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Mé-
xico, nim. 119, mayo-agosto de 2007, pp. 666-669.

8 “Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de la
Funcion Publica, con Proyecto de Decreto por el que se reforma el articulo sexto
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, Gaceta Parla-
mentaria, Camara de Diputados, nim. 2207-11, 6 de marzo de 2007.
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Sin embargo, como se demostrard a continuacion, no existe un
consenso unanime por parte de los tribunales internacionales sobre
el alcance del derecho de acceso a la informacion. Por tanto, en el
presente trabajo nuestro objetivo sera analizar y formular considera-
ciones legales sobre la jurisprudencia internacional respectiva. Nos
centraremos basicamente en los criterios emitidos por dos tribuna-
les: la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, que son precisamente los 6rganos
jurisdiccionales mencionados en el dictamen arriba sefialado.

Cabe aclarar que no se trata de descartar la doctrina que existe
sobre el tema, sino darle la dimension que el ministro de la Supre-
ma Corte de Estados Unidos, Horace Gray, le reconoci6 a la mis-
ma: los trabajos académicos son ttiles para la jurisprudencia no
tanto por las especulaciones sobre lo que la ley debe de ser, sino
por la prueba confiable de lo que la ley es.?

II. ANALISIS Y CONSIDERACIONES LEGALESDE LA SENTENCIA
DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
“CLAUDE REYES Y OTROS VS. CHILE” EMITIDA EN 2006

La Corte Interamericana, en la sentencia emitida en el caso
“Claude Reyes y otros vs. Chile”,'? el pasado septiembre de 2006,

9 “International law is part of our law, and must be ascertained and adminis-
tered by the courts of justice of appropriate jurisdiction, as often as questions of
right depending upon it are duly presented for their determination. For this pur-
pose, where there is no treaty, and no controlling executive or legislative act or
judicial decision, resort must be had to the customs and usages of civilized na-
tions; and, as evidence of these, to the works of jurists and commentators, who
by years of labor, research and experience, have made themselves peculiarly
well acquainted with the subjects of which they treat. Such works are resorted to
by judicial tribunals, not for the speculations of their authors concerning what
the law ought to be, but for trustworthy evidence of what the law really is”, The
Paquete Habana, 175 U.S. 677, p. 700.

10 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso “Claude Reyes y otros
vs. Chile”, sentencia del 19 de septiembre de 2006 (de aqui en adelante caso
“Claude Reyes”).
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aborda la cuestion sobre la existencia de un derecho humano de ac-
ceso a la informacion publica.

En los hechos del caso, se narra que los sefiores Marcel Claude
Reyes, Sebastian Cox Urrejola y Arturo Longton Guerrero solici-
taron informacion bajo el control del Comité de Inversiones
Extranjeras de Chile, en relacion con un contrato de inversion ex-
tranjera celebrado originalmente entre el Estado y dos empresas
extranjeras con una empresa chilena receptora. Dicho contrato te-
nia por objeto desarrollar un proyecto de industrializacion forestal,
el cual gener6 una gran discusion publica por el impacto ambiental
que podia tener.!!

La Corte consider6 que no existié una denegatoria absoluta de
entrega de la informacion, pero si una entrega incompleta de la
misma por parte del Estado. El tribunal sefal¢ la falta de entrega
de informacion respecto a la seriedad de la inversion y a los ante-
cedentes en la actuacion de los inversionistas.!?

Por tanto, el asunto a resolver por parte de la Corte era “si la fal-
ta de entrega de una parte de la informacion solicitada al Comité de
Inversiones Extranjeras en 1998, constituy6 o no una violacion del
derecho a la libertad de pensamiento y de expresion...”.13

El articulo 13 de la Convencién Americana sobre los Derechos
Humanos dispone que toda persona tiene el derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la libertad
de “buscar, recibir y difundir” informaciones e ideas de toda indo-
le, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o
en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de
su eleccion.

La Corte Interamericana, ya desde su Opinion Consultiva 5/85,
habia interpretado la proteccion otorgada por el articulo 13 en dos
vertientes o dimensiones, una individual y otra colectiva. Por un
lado, la libertad de expresion implica que nadie sea arbitrariamente

11 Ibidem, § 66.
12 Ibidem, § 74.
13 Ibidem, § 65.
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menoscabado o impedido de manifestar su propio pensamiento,
representando por tanto un derecho de todo individuo; por el otro
lado, implica un derecho colectivo a recibir cualquier informacién
y a conocer la expresion del pensamiento ajeno.! Este criterio fue
reiterado por la Corte Interamericana en diversas sentencias emiti-
das en casos contenciosos, como “Herrera Ulloa”,!s “Ricardo Ca-
nese”16 y “Lopez Alvarez”,!7 entre otros.

En el caso “Claude Reyes”, la Corte amplia atin mas la protec-
cion otorgada por el articulo 13 de la Convencion, al convertir de
caracter colectivo a individual el derecho de recibir informaciones.
De esta forma, el tribunal estima que el citado articulo, al estipular
expresamente los derechos a buscar y a recibir informaciones,
“protege el derecho que tiene toda persona a solicitar el acceso a la
informacion bajo el control del Estado” (las cursivas son nuestras),
con las salvedades establecidas en el régimen de restricciones de la
Convencion. En consecuencia, para la Corte dicho articulo ampara
el derecho de las personas a recibir dicha informacion y la “obliga-
cion positiva” del Estado de entregarla, de forma tal que la persona
pueda tener acceso a conocer esa informacién o reciba una res-
puesta fundada cuando por algiin motivo permitido por la Conven-
cion el Estado pueda limitar el acceso a la misma para el caso con-
creto. Dicha informacién debe ser entregada sin necesidad de
acreditar un interés directo para su obtencion o una afectacion per-
sonal, salvo en los casos en que se aplique una legitima restriccion.
La Corte sefiala ademas que la entrega a una persona de la infor-
macion puede permitir a su vez que ésta circule en la sociedad de

14 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva
OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. La colegiacion obligatoria de periodis-
tas (articulos 13 y 29 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos),
§ 30.

15 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Herrera Ulloa vs.
Costa Rica. Sentencia del 2 de julio de 2004, § 108.

16 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Ricardo Canese
vs. Paraguay. Sentencia del 31 de agosto de 2004, § 77.

17 Cfi. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso “Lopez Alvarez
vs. Honduras”. Sentencia del 1o. de febrero de 2006, § 163.
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manera que pueda conocerla, acceder a ella y valorarla. De esta
forma, el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion con-
templa la proteccion del derecho de acceso a la informacion bajo el
control del Estado.!®

La Corte Interamericana refuerza su razonamiento afirmando
que existe un consenso regional de los Estados que integran la
Organizacion de los Estados Americanos sobre la importancia del
acceso a la informacion publica y la necesidad de su proteccion. El
tribunal cita en concreto la Resolucion del 3 de junio de 2006 de la
Asamblea General de la OEA, en donde se inst6 a los Estados a
que respetaran e hicieran respetar el acceso a la informacion publi-
ca a todas las personas y a promover la adopcion de disposiciones
legislativas o de otro caracter que fueran necesarias para asegurar
su reconocimiento y aplicacion efectiva.!?

Asimismo, la Corte cita la Carta Democratica Interamericana, la
Declaracion de Nuevo Leon, la Convencion de Naciones Unidas
contra la Corrupcion y la Declaracion de Rio sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo. Lo anterior con el fin de apoyar la exis-
tencia de un consenso en favor del reconocimiento de un derecho
de acceso a la informacion.20

La Corte también destaca que desde 1970 la Asamblea Parla-
mentaria de Europa emiti6 una declaracion, en la cual establecio
que respecto del derecho a la libertad de expresion debe existir el
correspondiente deber de las autoridades publicas de hacer accesi-
ble la informacion sobre asuntos de interés publico dentro de los li-
mites razonables. Asimismo, la Corte hace notar que en 1982 el
Comité de Ministros europeo adoptd la Declaracion sobre la Li-
bertad de Expresion e Informacion, en la cual expresoé el objetivo
de buscar una politica de apertura de informacion en el sector pt-
blico. En 1998 se adopto6 la Convencion sobre el Acceso a la Infor-
macion, la participacion del ptiblico en la toma de decisiones y el

18 Caso “Claude Reyes”, § 77.
19 Ibidem, § 78.
20  Ibidem, §§ 79-81.



164 JORGE ISLAS L.

acceso a la justicia en asuntos ambientales, en el marco de la Con-
ferencia Ministerial “Medio Ambiente para Europa”, celebrada en
Aarhus, Dinamarca. Ademas, el Comité de Ministros del Consejo
de Europa emiti6 una recomendacion sobre el derecho de acceso a
documentos oficiales en poder de las autoridades publicas, estable-
ciendo que las restricciones de acceso a la informacion deberian ex-
ponerse de manera precisa por ley, ser necesarias en una sociedad
democratica y ser proporcionales al objetivo de proteccion.?!

El tribunal considera también de especial relevancia que a nivel
mundial, varios paises han adoptado la normativa dirigida a prote-
ger y regular el derecho de acceder a la informacion bajo el control
del Estado, entre los que se encuentra incluso Chile.22

La Corte senala ademds que una caracteristica “indispensable”
de una sociedad democratica es que las autoridades estatales estén
sujetas al “principio de maxima divulgacion”. Dicho principio es-
tablece la presuncion de que toda informacion es accesible y sujeto
a un sistema restringido de excepciones.??

Nos parece que el razonamiento de la Corte Interamericana
coincide con la distincion que Robert Alexy hace entre normas de
derecho fundamental expresas y normas de derecho fundamental
adscritas. Para dicho autor, las normas de derecho fundamental ex-
presas son aquellas directamente establecidas por las disposicio-
nes de la ley fundamental.?* Ejemplo de una norma expresa de la
Convencion Americana es la libertad de expresion y pensamiento
establecida en el articulo 13. Por otra parte, existen normas de de-
recho fundamental que no estan establecidas directamente por el
texto de la Convencion, sino que mas bien estan adscritas a las nor-
mas expresas. Estas normas adscritas son aquellas para cuya ads-
cripcion a una norma de derecho fundamental expresa es posible
dar una fundamentacion, l6gicamente correcta, de norma de dere-

21 Ibidem, § 81.

22 Ibidem, §§ 82y 83.

23 Ibidem, § 92.

24 Alexy, op. cit., nota 2, p. 65.
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cho fundamental. Por tanto, para que una norma adscrita sea o no
una norma de derecho fundamental, depende de que sea posible una
argumentacion iusfundamental para ello.?

Siguiendo por tanto la terminologia empleada por Alexy, para
la Corte Interamericana el derecho de acceso a la informacion es
un derecho humano, de caracter prestacional, el cual se encuentra
adscrito a la norma que establece de forma expresa la libertad de
expresion y pensamiento.

Con relacion a la sentencia de la Corte, ésta concluye que la
denegatoria parcial de la informacion fue violatoria del articulo
13 de la Convencion, ya que el Estado no bas6 su actuacion en
una ley. En la época en que se solicit6 la informacidn no existia
en Chile legislacion que regulara la materia de restricciones al ac-
ceso a la informacion bajo el control del Estado. Asimismo, el
Estado no demostré que la restriccion respondiera a un objetivo
permitido por la Convencion Americana, ni que fuera necesaria
en una sociedad democratica, ya que la autoridad encargada de
responder la solicitud de informacioén no adoptd una decision es-
crita fundamentada que pudiera permitir conocer cuéles fueron
los motivos para restringir el acceso a la informacion en el caso
concreto.26

No obstante lo anterior, la misma Corte hace notar que en el
proceso internacional el Estado habia sostenido varios argumen-
tos con el fin de justificar la falta de entrega de la informacion so-
licitada.?” Sin embargo, esto no fue suficiente para que el tribunal
absolviera al Estado de haber violado el articulo 13 de la Conven-
cion.

25 Ibidem, pp. 70-72.
26 Caso “Claude Reyes”, §§ 94y 95.
27 Ibidem, § 96.
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III. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS SOBRE EL DERECHO DE ACCESO LA INFORMACION
PUBLICA. ANALISIS Y CONSIDERACIONES LEGALES

El Tribunal Europeo abordo6 la cuestion si el derecho de acceso a
la informacién es un derecho humano en el caso “Leander vs. “Sue-
cia”8 (de aqui en adelante, caso “Leander”), resuelto en 1987.

En dicho caso, a Torsten Leander le fue negado un empleo en el
Museo Naval de Suecia. Dicho museo se encontraba adjunto a la
Base Naval de Karlskrona, la cual es una zona de seguridad militar
de acceso restringido. El puesto laboral que solicité Leander im-
plicaba tener libertad de acceso a areas restringidas. Una vez nega-
do el puesto, Leander solicit6 al gobierno de Suecia que le infor-
mara las razones por las cuales no podia ser contratado en el
museo. El gobierno le inform6 que la negativa a contratarlo se fun-
damentaba en razones de seguridad. El gobierno manifesté ademas
a Leander que el Consejo Nacional de Policia habia emitido un ane-
X0 secreto que contenia informacion sobre su persona. El contenido
de dicho anexo nunca fue dado a conocer al solicitante.?’

Ante el Tribunal Europeo se alegd que la accion del gobierno de
Suecia violaba diversos articulos del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales. Entre los derechos o libertades que Leander considerd
lesionados, se encontraba el de recibir o acceder a la informacién
(freedom to receive information). Para Leander, dicho derecho se
encontraba establecido en el articulo 10 del Convenio.

Cabe sefialar previamente, que el articulo 10 del Convenio Eu-
ropeo reconoce la libertad de expresion como un derecho huma-
no. Dicho derecho, segun el texto del Convenio, comprende la
libertad de opinidon y la libertad de recibir o comunicar informa-

28 European Court of Human Rights, caso “Leander vs. Sweden”, Judgment,
26 de marzo de 1987.
29  Ibidem, § 14.
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ciones o ideas, “sin que pueda haber injerencia de autoridades pu-
blicas”.

Dada la redaccioén del articulo 10, el Tribunal Europeo conside-
r6 que el derecho a recibir informacion prohibe basicamente al
Estado impedir que una persona reciba informacion que otros de-
seen o estén dispuesto a darsela. Sin embargo, para dicho érgano
jurisdiccional, el articulo 10 “no confiere al individuo, en las cir-
cunstancia de este caso, un derecho de acceso a archivos que con-
tengan informacion sobre su persona, ni abarca una obligacion del
gobierno de entregar dicha informacion al individuo”.30

En otras palabras, para el Tribunal Europeo, el derecho de acce-
so a la informacién solamente impone al Estado una obligaciéon de
no hacer: abstenerse de interferir de que la persona reciba informa-
cion de otros. Ademas, el Tribunal expresamente rechaza una in-
terpretacion del articulo 10 del Convenio que imponga al Estado
una obligacion positiva, esto es, la de entregar la informacion al
particular. En consecuencia, el articulo 10 no habia sido violado
por el Estado sueco.

El Tribunal sefial6 que en las circunstancias particulares del
caso “Leander” no existia obligacion alguna del Estado para entre-
gar la informacion al particular. Sin embargo, el Tribunal ha reite-
rado el mismo criterio en sus sentencias subsecuentes. Ademas, el
organo jurisdiccional se ha negado expresamente a modificar su
jurisprudencia al respecto. Asi, en 2005 en el caso “Roche” el Tri-
bunal senalo:

El Tribunal recuerda su conclusion de la sentencia Leander vs. Sue-
cia... y del caso Gaskin citado arriba... y recientemente confirmada
en el caso Guerra citado anteriormente. .. en el sentido de que la liber-
tad de recibir informacion “prohibe al gobierno restringir a una perso-
na de recibir informacidon que otros deseen o que estén dispuestos a

30 “Article 10... does not, in circumstances such as those of the present case,
confer on the individual a right of access to a register containing information on
his personal position, nor does it embody an obligation on the Government to im-
part such information to the individual”, ibidem, § 74.
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darsela” y que dicha libertad “no puede ser interpretada como una im-
posicion del Estado, en las circunstancias del presente caso, de obliga-
ciones positivas para... diseminar la informacion por si mismo”. El
Tribunal no ve razon alguna para no aplicar esta jurisprudencia esta-
blecida.3!

No obstante lo anterior, el Tribunal ha reconocido, con funda-
mento en al articulo 8o. del Convenio, una obligacion limitada del
Estado de entregar informacion al particular. Dicho articulo esta-
blece que toda persona tiene derecho “al respeto de su vida privada
y familiar...”. En consecuencia, en el mismo articulo se sefiala que
“[n]o podra haber injerencia” del Estado, en el ejercicio de este de-
recho, salvo cuando dicha injerencia esté prevista en la ley y sea
aceptable en una sociedad democratica”.

A este respecto, el Tribunal sefialo en 1979 que el articulo 8 im-
plica, en primer lugar, que el Estado no puede interferir con el ejer-
cicio del derecho en cuestion, salvo que lo haga de acuerdo con las
condiciones establecidas en el mismo articulo. Ademas, el Tribu-
nal consideré que dicho articulo no so6lo obliga al Estado de abste-
nerse de dicha injerencia, sino que también pueden existir obliga-
ciones positivas o de hacer, a cargo del Estado para lograr un
respeto “efectivo” al derecho en cuestion.32

Para determinar si existe una obligacion positiva por parte del
Estado con fundamento en el articulo 80., el Tribunal ha senalado

31 “The Court recalls its conclusion in the Leander vs. Sweden judgment (26
March 1987, Series A nam. 116, § 74) and in the above-cited Gaskin case (§ 52)
and, more recently, confirmed in the above-cited Guerra judgment (at § 53), that
the freedom to receive information ‘prohibits a Government from restricting a
person from receiving information that others wish or may be willing to impart
to him’ and that that freedom ‘cannot be construed as imposing on a State, in cir-
cumstances such as those of the present case, positive obligations to... dissemi-
nate information of its own motion’. It sees no reason not to apply this establis-
hed jurisprudence”. Case of Roche vs. The United Kingdom. Judgment, 19 de
octubre de 2005, § 172.

32 European Court of Human Rights, caso of Marckx vs. Belgium. Judg-
ment, 13 de junio de 1979, § 31.
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que se debe hacer un balance equilibrado entre el interés general de
la comunidad y los intereses individuales.3?

En el caso “Gaskin vs. Reino Unido”,3* resuelto en 1989, el Tri-
bunal realiz6 dicho balance. Graham Gaskin estuvo bajo la custo-
dia del Estado desde la muerte de su madre hasta que cumplié su
mayoria de edad. Posteriormente, Gaskin solicit6 al Estado el ac-
ceso al expediente que se formo durante el tiempo que se encontrd
bajo su custodia. El Estado decidio no entregar al solicitante el ex-
pediente completo. Lo anterior debido a que dicho expediente se
integro bajo la base de confidencialidad, a fin de lograr un buen
funcionamiento del sistema de custodia estatal. El Estado decidio
por tanto respetar la decision de aquellos profesionistas (médicos,
sicologos, trabajadores sociales, etcétera) que habian contribuido
a la conformacion del expediente, y que se negaron a que se revela-
ra a Gaskin los datos que habian asentado sobre €l. Gaskin consi-
der6 que con dicho acto el Estado lesionaba su derecho de respeto
a la vida privada y familiar establecida en el articulo 8o. del Con-
venio. El Tribunal realizé por tanto un balance entre el interés del
Estado por preservar el buen funcionamiento del sistema de custo-
dia de menores y el interés de Gaskin de acceder a la informacion
contenida en su expediente.

El Tribunal considerd que las personas que se encontraban en la
situacion del demandante, tienen un “interés vital”, protegido por
el Convenio, para recibir toda la informacion necesaria para cono-
cer y entender su nifiez y desarrollo temprano. El Tribunal reco-
noce que la confidencialidad de los archivos publicos puede ser
de importancia para recibir informacion objetiva y confiable, y
que también esa confidencialidad puede ser necesaria para la
proteccion de terceras personas. Reconoce ademas que en prin-
cipio, el sistema britanico que hace posible el acceso al expe-
diente con el consentimiento de la persona que asent6 la informa-

33 European Court of Human Rights, caso of Ress vs. The United Kingdom.
Jugdment, 27 de octubre de 1986, § 37.

34 European Court of Human Rights, caso Gaskin vs. The United Kingdom.
Judgment, 7 de julio de 1989.
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cion, es compatible con el articulo 8o. Sin embargo, dicho sistema
solo es valido si en éste existiera una autoridad independiente que
decidiera finalmente si se debe otorgar o no el acceso al interesado.
En el caso concreto, el tribunal estimo6 que en el procedimiento no
existia dicha caracteristica. En consecuencia, se determin6 que el
Estado fall6 en asegurar el respeto a la vida privada y familiar de
Gaskin y, por lo tanto, viol6 el articulo 8o. del Convenio.3?

Posteriormente, el Tribunal en el caso “McGinley y Egan vs. El
Reino Unido”, considerd que la informacion solicitada debe tener
una “vinculacion suficientemente estrecha” con la vida privada del
solicitante para que pueda existir una controversia sobre la viola-
cion del articulo 8o. de la Convencidn.?¢ Sélo en el caso de que el
Tribunal considere que dicha vinculacion existe, el mismo recono-
cera una obligacion positiva del Estado para proveer de un proce-
dimiento efectivo y accesible que le permita al particular el acceso
a toda informacion que sea relevante y apropiada.3’

El Tribunal establece pues un zest de alto escrutinio para reco-
nocer al particular un derecho de acceso a la informacion con base
en el articulo 8o. No basta que el particular alegue genéricamente
que la informacion esté relacionada con su vida privada o familiar.
La presunta victima tendra que probar una vinculacion lo suficien-
temente estrecha de la informacion solicitada con su vida privada,
a fin de que el Tribunal condene al Estado a entregar la informa-
cion solicitada. Por tanto, la obligacion positiva del Estado sélo
puede establecerse caso por caso, y no de forma genérica, y des-
pués de realizar un balance entre los intereses generales y los inte-
reses particulares en el caso concreto.

35 Caso Gaskin, § 49.

36 “The Court considers that, in view of the above, the issue of access to in-
formation which could either have allayed the applicants’ fears in this respect, or
enabled them to assess the danger to which they had been exposed, was suffi-
ciently closely linked to their private and family lives within the meaning of
Article 8 as to raise an issue under that provision”. European Court of Human
Rights, Case of Mcginley and Egan vs. The United Kingdom. Judgment, 9 de ju-
nio de 1998, § 97.

37 Ibidem, § 191.
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Es curioso observar que en el sistema legal donde aplica la figu-
ra procesal de la class action, en la cual se protege judicialmente a
grupos que tengan un conflicto similiar, niegue una larga tradicion
de respeto por los derechos colectivos.®

IV. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

Giovanni Sartori afirma que existe una tendencia hacia una po-
litica “mas visible”. Sin embargo, para dicho autor no se ha com-
prendido del todo bien las implicaciones de dicha tendencia, y afir-
ma que existe al respecto una confusion mental.’* Pensamos que
esta confusion se ve reflejada, parcialmente, en la jurisprudencia
de la Corte Interamericana y el Tribunal Europeo sobre el ambito
protector del derecho de acceso a la informacion.

Para la Corte Interamericana, el derecho humano de recibir in-
formacion implica la obligacion positiva del Estado de entregar al
particular los datos solicitados. El Tribunal Europeo rechaza ex-
presamente que exista dicha obligacion positiva, y s6lo reconoce
una obligacion del Estado de abstenerse de cualquier injerencia
para evitar que el particular reciba informaciones de otro.

Esta distinta forma de abordar el derecho de recibir informacio-
nes, pensamos que deriva de la redaccion del articulo 10 del Con-
venio Europeo, que sefiala expresamente que el Estado debe abste-
nerse de cualquier injerencia para evitar que el particular reciba
informacién. En la Convencion Americana no existe una disposi-
cion semejante, el articulo 13 s6lo menciona de forma genérica el

38 La class action, o “accion de clase” se define como “una demanda en la
cual una sola persona o un pequefio grupo de personas representan los intereses
de un grupo mas grande”. Traduccion propia del inglés de la voz: “class action”,
en Garner, Bryan A. (ed.), Black’s Law Dictionary. Abridged Seventh Edition,
7a. ed., Estados Unidos, West Group, 2000, p. 198. Sobre el mismo tema puede
consultarse Hernandez Martinez, Maria del Pilar, Mecanismos de tutela de los
intereses difusos y colectivos, México UNAM, 1997.

39 Cfr. Sartori, Giovanni, Teoria de la democracia,t. 1: El debate contempo-
raneo, Espafa, Alianza Universidad, 1994, pp. 300 y 305.
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derecho del particular de recibir y buscar informacion, pero no li-
mita la obligacion correlativa del Estado a no interferir en este de-
recho. Asumimos que posiblemente por esta razon, la Corte Intera-
mericana pudo hacer una interpretacion amplia del articulo 13 para
establecer una obligacion positiva del Estado de entregar la
informacion.

Por otra parte, mientras que para la Corte opera el principio de
maxima divulgacion de la informacion en poder del Estado y el
particular no estd obligado a acreditar un interés directo para obte-
ner la informacion, el Tribunal Europeo requiere que exista una
vinculacion estrecha entre la informacion solicitada y la vida pri-
vada del particular para que los datos solicitados puedan ser entre-
gados.

Como quedo visto, la Corte Interamericana aleg6 que existia un
consenso regional sobre la obligacion de los Estados de entregar
informacién. Cita ademas recomendaciones de organismos euro-
peos que propugnan también por este derecho. Sin embargo, la
Corte es totalmente omisa en analizar o siquiera citar la jurispru-
dencia de su contraparte europea, por lo que soslaya a la misma.
Ciertamente la Corte Interamericana no estd obligada a seguir la
jurisprudencia del Tribunal Europeo, como 6rgano independiente
que es. Sin embargo, recordemos que la Corte Interamericana per-
tenece a la categoria de los tribunales internacionales, y que es
practica comun de los mismos estar atentos al desarrollo jurispru-
dencial no so6lo de otros drganos jurisdiccionales internacionales,
sino incluso de los tribunales internos, a fin de dar mayor sustento
racional y logico a su argumentacion de derecho comparado. En
todo caso hubiera sido deseable que la Corte explicara en su sen-
tencia por qué sustentar criterios tan apartados del sostenido por el
Tribunal Europeo. ;Acaso la Corte Interamericana le basto lo esta-
blecido de manera implicita en el articulo 13 de la Convencion
Americana asi como por un consenso regional?

Tenemos pues que a nivel de jurisprudencia internacional, el
derecho de acceso a la informacion es un derecho humano bastante
amplio en el sistema interamericano. Sin embargo, en el sistema
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europeo de derechos humanos, ese “mismo” derecho se reconoce
pero de forma bastante limitada. Por tanto, el dictamen de la Ca-
mara de Diputados que mencionabamos al principio de este traba-
jo, bien podia citar a la jurisprudencia de la Corte Interamericana
como sustento a la reforma del 60. constitucional, pero no asi la ju-
risprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Al me-
nos no es el referente que dé certeza juridica al principio de apertu-
ra 'y transparencia sobre la informacion publica.

Aunque ciertas Constituciones del continente europeo recono-
cen el acceso a la informacion como un derecho fundamental, pen-
samos que en el sistema europeo de derechos humanos no es posi-
ble decir que el mismo sea (lege data) un derecho humano, dada la
jurisprudencia del Tribunal Europeo.*® No sin fundamento, Toby
Mendel ha calificado a las sentencias de la Corte europea como
“problematicas”.*!

En contraste, en el sistema interamericano, el derecho de acceso
a la informacion no sélo ha sido reconocido como un derecho
constitucional en diversos paises, como México, sino también co-
mo un derecho humano.

Estas diferencias nos llevan a plantear la pregunta de si el dere-
cho de acceso a la informacion es auténticamente un derecho hu-
mano, dado que una caracteristica de este tltimo, segtn la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos, es precisamente su
universalidad y no su regionalizacion.*? Incluso podemos ir mas
alla ;debe (lege ferenda) ser el derecho de acceso a la informacion

40  Sobre la distincion del derecho de acceso a la informacion como derecho
legal, derecho fundamental y derecho humano, véase Mendel, Toby, “Access to
Information: The Existing State of Affairs Around The World”, en Villanueva,
Ernesto, Derecho de la informacion. Cultura y sistemas juridicos comparados,
Meéxico, UNAM, 2007, pp. 3-10. Véase también de Mendel un estudio de dere-
cho comparado al respecto: Freedom of Information: A Comparative Legal Sur-
vey, India, UNESCO, 2003.

41 Mendel, 2003, op. cit., nota 40, p. 13.

42 Una exposicion del conflicto entre la universalizacion y la regionaliza-
cion de los derechos humanos puede verse en Steiner, Henry J., y Alston, Philip,
International Human Rights in Context. Law, Politics, Morals. Text and Mate-
rials, 2a. ed., Estados Unidos, Oxford University Press, 2000, pp. 321-553.
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un derecho humano internacional de alcance universal que sea re-
conocido no sélo por la doctrina, sino también de forma clara y con
el mismo alcance por la jurisprudencia internacional? Dicho de
otra forma ;el respeto a la dignidad humana, fundamento de los
derechos humanos, requiere la obligacion positiva del Estado a en-
tregar informacion cuando el particular se lo solicite?

Me parece que las respuestas a estas preguntas son relevantes, y
las mismas, sin desconocer lo que ya se ha escrito al respecto, re-
queriran de una mayor investigacion. En buena parte, el desarrollo
y futuro de la democracia en el mundo depende del éxito con que
se conforme una homologacion de criterios jurisprudenciales in-
ternacionales. Con naturaleza y esencia diversa, la reforma consti-
tucional reciente en la materia que modificé el articulo 60. ha dado
un buen ejemplo y un precedente para el devenir institucional y
procesal de un derecho que espera ser reconocido como universal,
impersonal y abstracto. Un derecho humano en el mas amplio
sentido de la expresion.



