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LA TUTELA DEL ACCESO A LA INFORMACIÓN
Por  Dr. Pedro Aberastury(
I. Introducción
El derecho a la Tutela Judicial Efectiva se configura como el reconocimiento de peticionar, en forma eficaz, ante un tribunal de justicia, la protección de los derechos constitucionales sin trabas formales que imposibiliten su ejercicio y cumpliendo el pronunciamiento que se dicte
. 

A tales efectos, las constituciones modernas efectúan catálogos de derechos que son materia de protección y, dentro de esta línea, la Constitución argentina de 1853/60 enumeró los  derechos que se le aseguraban a los habitantes. Así se reconoció el derecho a la libertad de expresión, en el art. 14, al proteger el derecho de  los habitantes de publicar sus ideas por la prensa sin censura previa y en la prohibición al Congreso de dictar leyes que restrinjan la libertad de imprenta o que establezcan sobre ellas jurisdicción federal en el art. 32, configurando una libertad pública. Pero este catálogo no fue de carácter taxativo ya que el artículo 33 estableció que las declaraciones, derechos y garantías enumerados no podían ser entendidos como negación de otros derechos y garantías no mencionados por lo que esta cláusula fue utilizada para interpretar, en forma amplia, derechos que se consideraban implícitos. Ello le permitió avanzar a la Corte Suprema de Justicia de la Nación en la tutela de otros derechos no receptados expresamente
 .

Mas adelante, en la reforma constitucional de 1994, se amplió la gama de derechos tutelados, al darles protección expresa a los derechos llamados de tercera generación y, entre ellos, en cuanto a la protección del derecho a la información, se lo aseguró, en el Artículo 38, a los partidos políticos para posibilitar el acceso a la información pública y la difusión de sus ideas y a todos los habitantes el derecho de requerir información ambiental como un sistema de protección de los recursos naturales , así también,  a tener el derecho a una información adecuada a los  consumidores y usuarios de bienes y servicios en la relación de consumo
.

La evolución de lo que ocurrió en la Argentina, en materia de libertad de expresión, no ha sido ajena al movimiento constitucional moderno pues el derecho a la información surge como un correlato de la misma en cuanto ésta comprende la facultad de expresar libremente las ideas y opiniones en un Estado de Derecho
.

Pero como se desprende de lo brevemente reseñado, en el ordenamiento constitucional argentino  no existe una mención expresa a  la protección del derecho a la información como sucede, a título de ejemplo, en el art. 20 inc. d) la Constitución española pero se desprende de la integración de los Tratados de Derechos Humanos que expresamente lo reconocen,  a partir de la incorporación de los mismos en el art. 75 inc. 22, por el Constituyente de 1994. Aún en el caso que no haya sido receptado expresamente, ello no obsta a que sea reconocido y que se le otorgue protección procesal mediante acciones eficaces en la medida que el Estado haya suscripto un Tratado que si lo haya incorporado. 

La eficacia de la Tutela Judicial Efectiva que se brinde a este derecho deriva de su reconocimiento a nivel internacional en la medida que la libertad de expresión fue reconocida en el art. 19 de la Declaración Universal de los  Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948 de este modo:  “Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinión y de expresión; este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitación de fronteras, por cualquier medio de expresión”.  Y, en el ordenamiento latinoamericano, se la receptó en el  Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos (Art. 19 punto 2) y en la Convención Americana sobre derechos humanos, (Art. 13) otorgando una mas amplia  protección al derecho a la información pues se lo entendió como formando parte de la libertad de pensamiento y de expresión. Para tutelar estos derechos es necesario que se encuentre comprendida la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda índole, sin consideración de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artística, o por cualquier otro procedimiento de su elección. 

A ello se suma que el derecho a la información, en la actualidad, asume el rango de derecho fundamental
 y aún en los casos que no haya sido receptado expresamente por un ordenamiento determinado, ello no obsta a su existencia pues el fin del Estado es la defensa de los derechos y libertades del hombre
.

Se aclara que la expresión derecho fundamental se utiliza en el presente trabajo en el sentido de que se trata de un derecho que no puede ser afectado en su contenido esencial, y ello permite “erigirlo en un límite material general frente a las limitaciones de derechos fundamentales”
 tal como fue receptado en el art. 19.2. de la Ley Fundamental alemana
. Así, el Tribunal de Justicia Europeo, desde 1969,  comenzó a sostener  que corresponde proteger los derechos fundamentales  en cuanto principios generales del derecho comunitario, por lo que la expresión “derechos fundamentales” fue utilizado como un conjunto de principios básicos  de la persona como patrimonio constitucional común. Esto desembocó en la aprobación de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea, en cuyo articulo 52 se estableció que la limitación del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Carta debía ser establecida por ley y ésta debía respetar el contenido esencial de los derechos y libertades establecido por el Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales; teniendo en cuenta que dentro del cuerpo de derechos protegidos se encuentra el derecho a la información,  este alcanza el carácter de derecho fundamental, debiendo aclararse que se encuentra enlazado con los Derechos Humanos por lo que es hoy frecuente encontrarse con obras que hablan sobre  “derechos fundamentales” europeos. 

Hemos sostenido que en la Constitución argentina tenemos similar principio
 y cabe referir que se utilizó el término Ley Fundamental, en nuestro país,  en el Texto del Acuerdo de San Nicolás de los Arroyos, del 4 de enero de 1831 que, conforme lo sostenido por Cassagne, se realiza de una manera similar al Discurso Preliminar de la Constitución de Cádiz, de 1812, por lo que sus principios se extendieron a  Latinoamérica
.  En cuanto a la distinción entre principios y derechos, este autor ha afirmado que “en particular los derechos fundamentales y/o derechos humanos, diferenciación que ciertos sectores doctrinarios rechazan en función de asignarle exigibilidad u operatividad a los principios, aun cuando se sostenga que los principios, en definitiva, constituyen <mandatos de optimización>. Sin embargo, los principios son o están en el mundo jurídico, mientras que los derechos (independientemente que se funden en principios o en otras fuentes como la ley o los contratos) se tienen o se ejercen”
.

Debe hacerse notar que el art. 25 de la Convención Americana ya emplea este término y que la Corte IDH lo ha citado en reiteradas oportunidades. En el caso “Cinco Pensionistas Vs. Perú”, del 28 de febrero de 2003, en el voto razonado del Juez Cançado Trindade, este sostuvo que “la diversidad cultural jamás obstaculizó la formación de un núcleo universal de derechos fundamentales inderogables, consagrado en muchos tratados de derechos humanos”.  

Así vemos que se lo conceptualiza como un orden de valores objetivo, según la cita del Tribunal Constitucional alemán en el caso Lüth
 o como un núcleo universal de derechos fundamentales inderogables cuyo reconocimiento es esencial para el desarrollo de la humanidad. Así, compartimos el carácter de universalidad asignado por Ferrajoli para caracterizar a los derechos fundamentales y en la distinción entre Estado legislativo de Derecho y Estado constitucional de Derecho en cuanto asigna a este último el papel garantista y que cualquier conflicto o antinomia que pueda producirse deberá ser eliminado a través de la vigencia de una tabla de derechos fundamentales
.

Como conclusión podemos afirmar que el derecho a la información, al encontrarse incorporado en forma expresa en los Tratados de Derechos Humanos arriba enumerados, goza de un significado de universalidad que permite que se lo considere como un derecho fundamental que propende al desarrollo de los individuos y, por tanto, el Estado y la comunidad internacional a la cual pertenece, le brindan protección aún en el caso que no se lo recepte expresamente, por lo que analizaremos a partir de este punto de partida los sistemas y alcances de protección en la Argentina. 

De esta forma, aún en el caso que no se lo encuentre receptado en un determinado ordenamiento, se le deben brindar las herramientas procesales adecuadas para que sea reconocido en todo su amplio espectro, es decir, el de buscar, solicitar y recibir la información del Estado.

II. El acceso a la información 

1. La pretensión de acceso a la información
En la Argentina no existe una norma con alcance nacional que reglamente el derecho a la información
; si a nivel provincial se han dictado leyes regulando el tema
. En cuanto al Estado federal se destaca el Dec. 1172/03, Anexo VII, que regula el derecho a la información para los órganos centralizados y descentralizados de la administración nacional,  la ley 25831 sobre derecho a la información pública ambiental, la ley de protección de datos personales Nro 25326 que regula el acceso de los datos existentes en bancos de datos y la Ley de procedimientos administrativos Nro 19549, en cuanto su decreto reglamentario establece el derecho a la vista de las actuaciones administrativas. 

Existen  otras reglamentaciones que disponen la obligación de suministrar información tal el caso de la ley 24240, de defensa del consumidor.
Dentro de este contexto, gradualmente se observa una ampliación de los derechos de los particulares a exigir al Estado información sobre sus actos, como un ejercicio participativo del ciudadano en su control pues, tradicionalmente su ocultamiento o su restricción ha constituido una manera de ejercitar su poder, en detrimento de los principios éticos y morales que deben resguardar su accionar, favoreciendo la corrupción en la medida que se trata de una manera de ejercer poder. 

Si bien la doctrina se refiere al derecho a la información como, al derecho al acceso a la información, consideramos que el derecho a la información es el instituto tratado en forma general y el acceso es la pretensión que regula la solicitud de obtención de la información. Tratando al acceso como pretensión procesal podemos contemplar situaciones particulares que permitan efectuar diferenciaciones entre los diversos institutos que trasuntan los mismos tópicos pero siempre con el vector que la finalidad de lo que se tutela es la visibilidad de la actuación del poder público.

Por tanto, analizaremos las normas citadas anticipando desde ya que, a nuestro criterio, dentro del derecho a la información, nos encontramos con que el mismo comprende no sólo el derecho al conocimiento de los actos de la administración sino una serie de pretensiones, que se encuadran de manera particular cuando se encuentra en crisis el derecho de un individuo, que  requieren un tratamiento particularizado a través de procedimientos especiales. 

2. La vista de las actuaciones administrativas

Cabe mencionar que la primera norma que reguló el acceso a las actuaciones administrativas fue la ley nacional de procedimientos administrativos Nro 19549 y su decreto reglamentario 1759/72, donde se estableció el denominado derecho a la vista del expediente
. Respecto a ella hemos afirmado que se encuentra vinculada a la  necesaria publicidad de los actos de gobierno en cuanto posibilita el pleno ejercicio de los derechos de los administrados por lo que el principio general es que la administración disponga el conocimiento de las actuaciones llevadas ante ella y, por el contrario, el impedimento a la toma de vista constituye su excepción
. Al respecto,  hemos sostenido que “El concepto de administrado no debe circunscribirse a aquél que haya sido tenido por parte interesada en un expediente administrativo ya que no se puede limitar -so pretexto de la legitimación- el conocimiento de la actividad de la administración a determinada especie de sujetos o a los que detenten determinada categoría jurídica”
.

Sin embargo,  no puede soslayarse que el acceso a las actuaciones, en dicho ordenamiento, solo puede ejercerla la parte interesada, incluyendo dentro de esta categoría al tercero, y en la medida que se invoque un derecho subjetivo o interés legítimo pues  se trata es de un procedimiento de defensa del administrativo.
Así, podemos diferenciar al instituto de la vista pues  tiene por finalidad el ejercicio del derecho al debido proceso adjetivo para quien es o puede ser parte en un procedimiento administrativo mientras que, el derecho a la información, puede ser ejercido por cualquier otra persona para obtener la información sobre el  desarrollo de dicho procedimiento administrativo o de cualquier otro dato que se encuentra en la administración y se le aplicarán a este último las reservas y excepciones establecidas legalmente.

3. La Ley de Habeas Data

La ley de protección de datos personales (Ley  de Habeas data 25326) también se la puede diferenciar pues el afectado se encuentra legitimado en la medida que busca conocer sus datos personales asentados en archivos, registros, bancos de datos, u otros medios técnicos de tratamiento de datos, sean éstos públicos, o privados destinados a dar informes, así como también el acceso a la información que sobre las mismas se registre, a efectos de de garantizar su derecho al honor y a la intimidad personal por lo que se establece la protección integral de los datos personales. En caso que los datos obrantes de la persona sean incorrectos o lo afecten, se podrá solicitar su eliminación o corrección a través de la acción específica - la acción de amparo-  prevista en el art. 43 de la Constitución Nacional. Sin embargo, nada impide que se arbitren otro tipo de acciones sumarísimas para conocer de los datos y disponer, en su caso, su modificación. 

La acción de Habeas data se diferencia del derecho a la información en la medida que la tutela tiene por finalidad  otorgar a toda persona un medio procesal eficaz para proteger su intimidad. A  su vez permite hacer efectivo un conjunto de derechos referidos a datos de personas, ya sea de existencia visible o ideal y de su finalidad para poder obtener, en caso de ser falsos o encontrarse distorsionados, su rectificación, actualización  y cancelación
. 

La pretensión tiene solo por objeto la supresión, rectificación, confidencialidad o actualización de los datos, cuando esa información o la finalidad tenida en miras para su recopilación sea falsa o discriminatoria. Es decir que, aún cuando un dato personal sea exacto o correcto, si ha sido recolectado con una finalidad y luego se lo emplea con otra, o ha sido captado sin el consentimiento de su titular, o con un fin ilícito o socialmente reprochable, debe ser suprimido por cuanto afecta la esfera de reserva del individuo, con independencia de su potencialidad discriminatoria. De igual manera, toda información de carácter personal que se recolecte debe ser puesta en conocimiento del sujeto concernido, y debe ser el resultado del empleo de medios lícitos, ya sea mediante el consentimiento del sujeto o por autorización legal
, salvo las excepciones previstas por la norma en su art. 5 inc. 2.

4. Las clases de pretensiones

Conforme a lo expuesto, las pretensiones de acceso a la información pueden clasificarse dependiendo el objeto de la misma:
a) En la vista de las actuaciones administrativas dentro de un procedimiento administrativo, el conocimiento de lo obrado tiene directa relación con el acto administrativo que se dicte en consecuencia y, por tanto, la falta de acceso a las mismas ocasionará el vicio del procedimiento y del acto dictado en su consecuencia.

b) En el acceso a los datos de la propia persona que se encuentran en un banco de datos, su objeto es conocerlos y, en su caso rectificarlos o hacerlos cesar en la medida que se refieran a datos sensibles.
c) En el derecho al acceso a la información, en forma genérica, sólo tiene por miras la obtención de la información relativa a la actividad de la administración y respecto de esta última es que nos referiremos en el presente trabajo. 
III. La Legitimación

Conforme a lo expuesto, el derecho al acceso a la información no requiere invocación de legitimación alguna sobre la información solicitada y  aún puede ser ejercida por personas que no pertenecen al Estado requerido para obtener la información. Ello así pues, en este caso, la información pública permite el conocimiento a   todas las personas en todos los asuntos de interés público para hacer valer el  principio de transparencia y poder controlar la corrupción; no persigue, en principio, un interés personal sino un interés general mientras que tanto el derecho a la vista como la acción de habeas data persiguen un interés personal del sujeto. Así, las normas vinculadas con el tema prevén la innecesariedad de fundamentar la legitimación del solicitante, en el caso que se requiera información al Estado, pues  no es requisito para obtener la información acreditar razones o interés determinado, lo cual permite acceder a cualquier documento, de cualquier clase, tal el caso de la ley 25831 y del Anexo VII del decreto 1172/2003
.

Como ejemplo de lo expuesto puede referenciarse que en el denominado e-government lo que se busca es que en la web se encuentre la mayor cantidad de información por lo que, la consulta en Internet sobre las medidas de gobierno, no requiere  identificación de la persona que se encuentra navegando por la web para poder acceder a la misma. Nos encontramos ante un paralelismo de situaciones cuando se requiere la información sobre una cuestión mas precisa.

 Por ello, a nuestro parecer, ni siquiera sería procedente la identificación del requirente ya que el derecho a la información no requiere de formalidades esenciales y, de esta manera, se cumple con la finalidad de transparentar los actos de gobierno en el ámbito federal, teniendo conocimiento de los documentos que se encuentran en poder de los mismos.

En cuanto a la legitimación pasiva, nos encontramos con que, tanto el dec. 1172/03 como la ley 25831, en su art. 4, se dispone un marco general de aplicación ya que se refiere a los organismos públicos de toda clase  y los titulares de las empresas prestadoras de servicios públicos, sean públicas, privadas o mixtas, como obligadas suministrar información.

Recientemente, la Corte Suprema de Justicia de la Nación ha expresado que la información es el oxígeno de la democracia y que el mismo promueve la transparencia y la rendición de cuentas por lo que es procedente el pedido contra todo tipo de entidades públicas
.
Sin perjuicio de ello, las citadas normas se las puede aplicar a las organizaciones privadas en la medida que se encuentren vinculadas al quehacer público, tal el caso de personas jurídicas privadas que reciban fondos, subsidios o aportes provenientes del sector público nacional, o que se les haya otorgado la prestación de un servicio público o la explotación de un bien del dominio público. Si bien la ley 25831 no efectúa una enumeración de los organismos comprendidos, se considera que nada obsta a interpretar en forma extensiva la legitimación pasiva para entregar la información.

A contrario sensu,  se desprende que las personas privadas, en principio, no se encuentran obligadas a entregar la información por ellas producidas, salvo que la misma tenga por objeto la de producir un banco de datos para emitir informes, como ya ha quedado expresado.

IV. El costo de la información

La información a proveer debe ser de carácter gratuita. Ello así pues se considera que es un deber del Estado proveerla en tanto el ejercicio del derecho a la información constituye un modo de control y colaboración del particular con el Estado. El Dec. 1172/03 lo incorpora como un principio, en el art. 7, en cuanto establece el respeto de los principios de igualdad, publicidad, celeridad, informalidad y gratuidad. El art. 3 de la ley 25831 dispone que el acceso a la información ambiental será libre y gratuito para toda persona física o jurídica, a excepción de aquellos gastos vinculados con los recursos utilizados para la entrega de la información solicitada. 

La gratuidad se fundamenta en los principios que rigen al procedimiento administrativo pues gravar el pedido de información con una tasa significa obstaculizar o impedir su ejercicio. Sin embargo, toda regla contiene su excepción y los gastos que son necesarios para entregar la información, en algunos ordenamientos se encuentra expresamente prevista a efectos de no hacer recaer sobre el erario público el gasto directo de su obtención
. 
En este sentido, debe realizarse una distinción, en relación al costo del material utilizado a tal fin (p.ej. fotocopias) y el costo de horas hombre que debe ser utilizado para proveer lo solicitado. Consideramos que el costo laboral no puede serle cargado al particular,  pues el salario del empleado público es solventado por todos los habitantes a través del pago de los impuestos, y si se intentara cargar dicho costo a quien lo solicita, se produciría un trato desigualitario y por tanto afectará el principio de la igualdad de las cargas públicas, establecido en el art. 4 de la Constitución Nacional.- 

El establecimiento de un arancel para poder acceder a una actividad impugnatoria constituirá una carga impositiva que afectará al principio de la igualdad en las cargas públicas, en tanto y en cuanto, todos los ciudadanos contribuyen al sostenimiento de la administración central del país y sólo a algunos se los gravará con un plus que, esencialmente, constituye  una carga mayor en relación a aquellos que no desarrollen tarea alguna con la administración
. 
V. El acto que niega el acceso a la información
Tanto el Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos en su Art. 19 como  la Convención Americana sobre derechos humanos, (Art. 13) imponen límites a la obtención de la información aunque la Convención Americana es mas restrictiva en la determinación de tales límites pues el art. 13.3, prohíbe restricciones por “vías o medios indirectos [...] encaminados a impedir a comunicación y la circulación de ideas y opiniones”.  Una norma de este tipo no se la encuentra en  la Convención Europea ni el Pacto a lo cual se suma que, conforme el art. 29 la Convención Americana, el derecho tutelado en la misma no puede ser interpretada en forma mas restrictiva

Así se ha expresado que “Si la propia Convención establece que sus regulaciones no tienen efecto restrictivo sobre otros instrumentos internacionales, no podrán traerse restricciones presentes en esos otros instrumentos, pero no en la Convención, para limitar el ejercicio de los derechos y libertades que ésta reconoce”
. 

El inc. 2 del art. 13 de la Convención establece que “El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar:  a)  el respeto a los derechos o a la reputación de los demás, o  b) la protección de la seguridad nacional, el orden público o la salud o la moral públicas”. 

En efecto, en primer lugar se establece la prohibición de censura pero la ley debe asegurar la protección y respeto de los derechos y la protección de la seguridad nacional, el orden público o la salud o la moral públicas.

Si bien estos últimos son conceptos indeterminados, los mismos pueden ser determinados en base al control de proporcionalidad que sobre ellos pueden ser ejercidos. Lo que se busca es que no se considere al derecho a la información como absoluto y que, a su vez  este ejercicio no se encuentre condicionado a la arbitrariedad de los poderes del Estado.

Las excepciones al deber de proveer la información se refieren, en primer lugar, a la clasificación que de ella se haya realizado en cuanto puede ser considerada reservada,  secreta o confidencial por razones de  seguridad, defensa o política exterior. Así también cuando  por una norma expresa se la considere reservada, tal el caso de la información obrante en las entidades financieras y la que tiene carácter impositivo. Dentro de ella se encuentra la referida a datos sensibles de la persona o que afectan su derecho a la intimidad. 

En el caso Claude Reyes
, la Corte IDH  expresó que “88.  El derecho de acceso a la información bajo el control del Estado admite restricciones. Este Tribunal ya se ha pronunciado, en otros casos, sobre las restricciones que se pueden imponer al ejercicio del derecho a la libertad de pensamiento y de expresión
” en la medida que estas restricciones se encuentren fijadas por ley como medio para asegurar que no queden al arbitrio del poder público y que esas restricciones se adecuen a las restricciones en la Convención y compatibles con una sociedad democrática. Asi en el punto 91 finaliza expresando que “Es decir, la restricción debe ser proporcional al interés que la justifica y debe ser conducente para alcanzar el logro de ese legítimo objetivo, interfiriendo en la menor medida posible en el efectivo ejercicio del derecho
.
 Puede ocurrir que la información obrante en los entes a quienes se les puede requerir sea secreta, confidencial o reservada parcialmente. En dicho caso se debe proveer  la información que no se encuentra afectada
.

La denegación total o parcial del acceso a la información deberá ser fundada, es decir, debe encontrarse suficientemente motivada  y, en caso de autoridad administrativa, cumplimentar los requisitos de razonabilidad del acto administrativo previstos por las normas de las respectivas jurisdicciones. Si bien la caracterización de este tipo de información es resorte discrecional de la administración, conforme una ley previa que así la faculte
,  ello no significa que no pueda ser controlada judicialmente la negativa a proveerla y, en dicho caso, el Juez deberá disponer según un criterio de razonabilidad si debe liberar o no la información. Para ello será necesario que la administración permita al juzgador tener acceso a la documentación cuya entrega ha sido denegada. A ello debe sumarse que el control judicial de la negativa por parte de la administración debe encontrarse regulada por  Ley. Las normas que imponen el deber de la confidencialidad o secreto son numerosas, tal el caso del secreto de las transacciones financieras o de la información recabada por los entes de recaudación impositiva y a ello se suman las normas que imponen el deber de secreto por razones de seguridad del Estado. 

En consecuencia, la denegación del derecho al acceso de la información debe ser realizada por acto administrativo expreso y, en la medida que se trata de un acto que extrovierte la discrecionalidad de la administración, se requiere que el mismo se encuentre debidamente sustanciado y motivado. 
Debe tenerse en cuenta que la Corte IDH ha tomado como norte la prohibición de censura pero esta prohibición, que protege la libertad de expresión y se encuentra receptada en el art. 13 de la Convención, no significa que se encuentra exenta de un reproche posterior. Un caso paradigmático es la decisión arribada por la Corte IDH en “La Ultima Tentación de Cristo. Olmedo Bustos y Otros c/ Chile del  05/02/2001
.
En el voto razonado del juez Antônio Augusto Cançado Trindade se dijo:”40. El caso “La Ultima Tentación de Cristo”, que la Corte Interamericana viene de decidir en la presente Sentencia sobre el fondo, es verdaderamente emblemático, no sólo por constituir el primer caso sobre libertad de pensamiento y de expresión resuelto por la Corte, en la primera sesión de trabajo por ésta realizada en el siglo XXI, como también —y sobre todo— por incidir sobre una cuestión común a tantos países latinoamericanos y caribeños, y que alcanza los fundamentos del derecho de la responsabilidad internacional del Estado y el propio origen de dicha responsabilidad”.

VI. La tutela judicial del derecho a la información

Hemos sostenido que la declaración sobre la consagración de un derecho es totalmente insuficiente si no se prevé la existencia de una garantía que permite el ejercicio de su defensa o reconocimiento. Mas precisamente, las garantías son las armas jurídicas que se le brindan al individuo para hacer efectivo los derechos individuales, que constituyen en conjunto la libertad civil y política
. La falta o la restricción de las acciones judiciales que el particular pueda deducir, cuando del Estado se trata, o las restricciones de las facultades del juzgador para poder disponer el cumplimiento de sus decisiones son dos aspectos que restringen las garantías y el derecho tutelado por ellas. El derecho a la tutela judicial efectiva lo encontramos en nuestra Constitución Nacional de 1853/1860, en el juego de los artículos 18, 43 y 116 de la misma, en la medida que  se reguló el derecho a la defensa en juicio, en el otorgamiento de una acción expedita, rápida y eficaz,  la intervención del juez imparcial e independiente en la resolución de los asuntos  prohibiendo a la administración  intervenir en litigios judiciales. Posteriormente, con la reforma de la Constitución en 1994, se incorporaron los tratados de Derechos Humanos, en el art. 75 inc. 22, y ello ha dado lugar a la aplicación a la jurisprudencia emanada de la Corte IDH
.
En cuanto a la Convención Americana de Derechos Humanos, el derecho a la tutela judicial efectiva encuentra fundamento, principalmente, en el juego de los arts. 8.1 y 25.1, tratándose de un derecho “sustantivo”, que debe ser ejercido y tratado eficazmente.  Cabe mencionar que la Comisión ha comprendido dentro de los derechos consagrados en la Convención, el derecho a un procedimiento justo, imparcial y rápido que brinde la posibilidad pero nunca la garantía de un resultado favorable
. Ello recibe plena aplicación al procedimiento administrativo.

El acceso a la justicia, cuando se trata de demandar al Estado, se encuentra regido, actualmente, por los principios que emanan de la Convención y el cumplimiento por parte de agentes o funcionarios del Estado de una ley manifiestamente violatoria a la Convención, genera responsabilidad internacional para el Estado
 por lo que los principios del procedimiento administrativo deben tutelar el acceso a la justicia de tal manera que no se generen a partir de él impedimentos formales que lo obstaculicen. 

La Comisión Interamericana de Derechos Humanos ha expuesto que “el principio de la tutela judicial efectiva puede traducirse en la garantía de la libre entrada a los tribunales para la defensa de los derechos e intereses frente al poder público, aún cuando la legalidad ordinaria no haya reconocido un recurso o acción concreto. Este principio implica, lógicamente, un conjunto de garantías elementales en la tramitación de los procesos judiciales. Sin embargo, puede darse el caso que la incertidumbre o falta de claridad en la consagración de estos requisitos de admisibilidad constituya una violación a dicho derecho fundamental”
. 

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido, en reiteradas ocasiones, que todo Estado Parte de la Convención “ha de adoptar todas las medidas para que lo establecido en la Convención sea efectivamente cumplido en su ordenamiento jurídico interno, tal como lo requiere el artículo 2 de la Convención”
. La obligación contenida en el artículo 2 de la Convención reconoce una norma consuetudinaria que prescribe que, cuando un Estado ha celebrado un convenio internacional, debe introducir en su derecho interno las modificaciones necesarias para asegurar la ejecución de las obligaciones internacionales asumidas
. 

Conforme a ello podemos sostener que el derecho a la información, sin una acción específica de protección, no permitirá sostener la garantía del ejercicio de tal derecho.

Así, la ley 25831 establece en el art. 9 que la obstrucción, falsedad, ocultamiento, falta de respuesta en el plazo establecido o la denegatoria injustificada a brindar la información solicitada, y todo acto u omisión que, sin causa justificada, afecte el regular ejercicio del derecho protegido dará lugar a una vía judicial directa, de carácter sumarísima ante los tribunales competentes.

Paralelamente el Dec. 1172/03, Anexo VII, requiere un acto fundado para denegar el pedido de información y en caso que no se hubiera satisfecho o si la respuesta a la requisitoria hubiere sido ambigua, parcial o inexacta, se considera que existe negativa en brindarla. Dicho cuerpo legal establece que ante esta negativa, se encuentra establecida la acción de amparo por mora para controvertir la negativa pero no constituye una vía estrictamente idónea porque no obliga a la entrega de la información sino que tiene por finalidad emplazar a la administración para que dicte un acto administrativo. Así la doctrina ha expresado que esta acción no es procedente para que la administración ejecute hechos administrativos
. Llama la atención que en el mencionado art. 13 del Anexo VII se haya establecido una vía que, en principio, no es apta para posibilitar el ejercicio del mencionado derecho. Sin embargo, se la ha utilizado
. 

Al no existir, en el ámbito federal,  una ley de acceso a la información ni una acción específica sobre el punto, consideramos que nuestro país incumple con el deber de tutela judicial efectiva prevista en la Convención Americana de Derechos Humanos salvo que se pueda sostener la aplicación de la acción establecida en el art. 43 de la Constitución Nacional y la ley 16986 en cuanto allí se regula la acción de amparo. Hemos sostenido que esta acción, que procede “contra todo acto u omisión de autoridades públicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta”, nació por creación pretoriana en el caso Siri
 y en el caso Kot
, y receptada legislativamente en el artículo 1º de la ley 16.986, contra la administración y en el artículo 321 del Código Procesal Civil y Comercial respecto de los actos de los particulares
, con similar redacción en cuanto a los supuestos de procedencia, donde se establece un proceso sumarísimo.
La doctrina ha interpretado que el acto o la omisión pueden contener hechos positivos o negativos
, y comprende a los hechos administrativos y a todas aquellas conductas que tengan la capacidad de afectar derechos de los particulares
. 
Pero ello no obsta a la utilización de otros remedios procesales para obtener el reconocimiento del derecho a la información; se han dado casos en nuestro tribunales donde se han efectuado pretensiones utilizando la acción de habeas data a los efectos que se suministre información del destino de los desaparecidos o en relación a niños nacidos en cautiverio, episodios ocurridos en la dictadura que concluyera en 1983, conforme el  derecho a conocer la verdad lo cual fue receptado por nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nación
. Asimismo, a través de la utilización de la vía ordinaria de conocimiento, a falta de norma expresa, que regule el tema para los restantes poderes del Estado. 

Es útil resaltar que en otro caso
, el Juez preopinante invocó la Convención Americana (artículo 13) en cuanto que el  derecho a la libertad de pensamiento y de expresión comprende "no sólo el derecho y la libertad de expresar su propio pensamiento, sino también el derecho y la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda índole"
.

La Organización de los Estados Americanos (OEA) ha puesto de relieve la importancia del acceso a la información pública y la necesidad de su protección. En efecto, mediante la Resolución del 3 de junio de 2006, la Asamblea General de la OEA "instó a los Estados a que respeten y hagan respetar el acceso a la información pública a todas las personas y a promover la adopción de disposiciones legislativas o de otro carácter que fueran necesarias para asegurar su reconocimiento y aplicación efectiva".

En el caso ya citado  Claude Reyes y otros Vs. Chile, del 19 de septiembre de 2006, la Corte IDH expresó: “137.
 El Estado debe garantizar que, ante la denegatoria de información bajo el control estatal, exista un recurso judicial sencillo, rápido y efectivo que permita que se determine si se produjo una vulneración del derecho del solicitante de información y, en su caso, se ordene al órgano correspondiente la entrega de la información. En este ámbito, dicho recurso debe ser sencillo y rápido, tomando en cuenta que la celeridad en la entrega de la información es indispensable en esta materia. De acuerdo a lo dispuesto en los artículos 2 y 25.2.b) de la Convención si el Estado Parte en la Convención no tiene un recurso judicial para proteger efectivamente el derecho tiene que crearlo”.

Por tanto, podemos colegir que la acción de amparo, prevista en el art. 43 de la Constitución argentina, es la acción mas idónea a efectos de controvertir la negación de la información puesto que se trata de un proceso sumarísimo y, como tal, reúne las condiciones exigidas -vía rápida y efectiva- establecida en el art. 25 de la Convención, sin perjuicio de la existencia de otros remedios procesales que se encuentren en los ordenamientos procesales que reúnan los requisitos de celeridad y eficacia. Así lo ha declarado la Corte Suprema de Justicia de la Nación, como ya se ha puesto de resalto y, recientemente, se ha hecho lugar a una acción de amparo promovida por una periodista solicitando se le informara en relación a  contratos suscriptos por un canal del Estado. Allí se invocó tanto el caso Claude Reyes como los Tratados de Derechos Humanos referenciados, estableciendo que la acción de amparo constituía una vía idónea a tal fin
.
VII. Conclusiones
El derecho a la información y, más precisamente, el derecho de acceso a la información pública, constituye un ámbito de libertad que el ciudadano puede y debe ejercer y la limitación al mismo debe ser realizada razonablemente  para no afectar los derechos de otras personas y/o su ámbito de confidencialidad.

Dentro de este contexto, el derecho al acceso a la información pública es la regla general y su limitación es la excepción. En cuanto a esta limitación, sólo puede disponerse por ley material y formal y en la medida que se respete el principio de proporcionalidad.

La Corte IDH ha considerado, como violación a los derechos fundamentales, la imposibilidad del acceso a la justicia
 por lo que la persona tiene derecho no sólo a un recurso efectivo sino a que el Estado emita las medidas legislativas necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en el mismo conforme lo dispuesto en la Convención Americana sobre Derechos Humanos
  en cuanto es deber de los Estados Partes adoptar las disposiciones de derecho interno a efectos del respeto de todos los derechos y libertades por ella reconocidos (Cfr. Art.1 y 2 de la Convención cuya lectura debe ser realizada conforme lo dispuesto en los artículo 8, inc. 1. y 25). Estas garantías han sido interpretadas como que se aplican  a todos los derechos tutelados por la Convención, conforme el precedente Baena
, de la Corte IDH
. 

 El criterio establecido en el mencionado caso “Baena Ricardo y otros vs. Panamá”, en cuanto a que el elenco de garantías mínimas establecido en el numeral 2 del articulo 8 de la Convención se aplica a los órdenes mencionados en el numeral 1 del mismo articulo, revela el amplio alcance del debido proceso, tanto en materia penal como en todos estos otros órdenes” 
. El mismo es reiterado en el caso Ivcher Bronstein vs. Perú, párrafos 103 y 104,  como así también en el caso “Almonacid Arellano”
 donde se expresó que: “la Corte es consciente que los jueces y tribunales internos están sujetos al imperio de la ley y, por ello, están obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento jurídico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convención Interamericana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también están sometidos a ella, lo que los obliga a velar porque los efectos de la convención no se vean mermadas por la aplicación de leyes contrarias a su objeto y fin y que desde un inicio carecen de efectos jurídicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el Tratado, sino también la interpretación que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete última de la Convención Americana”. 

Para finalizar, siendo el derecho a la información un derecho fundamental, las limitaciones resultantes de un determinado ordenamiento procedimental no pueden ser invocadas en demérito de la petición, es decir, cualquier remedio procesal puede ser utilizado para la protección de este derecho y, en especial,  las acciones de carácter sumarísimo  serán las que mejor se adecuen debiendo el Juez admitirla para poder asegurar su protección.
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