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Resumen: Informacién publica en clave de neoconstitucionalismo es mucho mas que el titulo del presente
trabajo. Debe leerse como una forma, quizés la Unica, segun la cual debemos valorar la importancia de la
Ley de acceso a la informacién publica y de sus principios en tanto constituye la esencia del Estado Social
y Democrdtico de Derecho del cual formamos parte. Ante la fuerza expansiva que tienen los derechos
fundamentales en tiempos de Neoconstitucionalismo, que provoca la existencia de tensiones entre ellos;
debemos efectuar interpretaciones armonicas, procurando no sacrificar ningin derecho, puesto que, en
definitiva, todos ellos derivan de la persona humana.
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PABLO SCHIAVI

Neoconstitucionalismo - La constituciéon como fuente de
derecho

El neoconstitucionalismo,’ también llamado nuevo constitucionalismo,? es pre-
sentado a menudo como una reaccién frente al positivismo.

Parece algo exagerada esa presentacién ya que no hay un solo neoconstitucio-
nalismo. Este nuevo constitucionalismo alberga muchas tendencias, algunas iusna-
turalistas, pero no pocas de ellas son positivistas. Esas tendencias positivistas que
aparecen en el neoconstitucionalismo configuran positivismos inclusivos, es cierto,
pero positivismos al fin.*

Lo que si queda claro es que, entre otras cosas, esta nueva concepcién del
Derecho significa un rechazo del positivismo kelseniano.

La dignidad de la persona humana pasa a ser el centro del sistema juridico, las
modernas Constituciones recogen valores y principios, se rechaza la separacién del
derecho y la moral y, en definitiva, la ética corre por las venas del derecho.’

El constitucionalismo, como un modelo constitucional, es ‘el conjunto de meca-
nismos normativos e institucionales, realizados en un sistema juridico-politico histori-
camente determinado, que limitan los poderes del Estado y/o protegen los derechos
fundamentales'®

' BAZAN, Victor advierte que con el nombre de “neoconstitucionalismo” (o, afiadimos por nuestra parte, y dada
su polisemia, los neoconstitucionalismo) o “constitucionalismo contemporaneo” se hace referencia tanto a un
modelo de organizacion juridico-politica o de Estado de Derecho, como al tipo de teoria del derecho requerido
para explicar aquel modelo; e, incluso, cabria hablar de neoconstitucionalismo como ideologia, para mentar la
filosofia politica que justifica la férmula del Estado Constitucional de Derecho (cfr. PRIETO SANCHIS, Luis, voz
“Neoconstitucionalismo’, en Carbonell, Miguel [coordinador] (2002), Diccionario de Derecho Constitucional,
México, D.F,, Edit. Porria y Universidad Nacional Auténoma de México [Instituto de Investigaciones Juridicas], p.
420). Una sintesis del alcance del neoconstitucionalismo viene propuesta por Sastre Ariza (“La ciencia juridica
ante el neoconstitucionalismo’, en CARBONELL, Miguel [editor] (2003), Neoconstitucionalismo(s), Madrid,
Ed. Trotta — Universidad Nacional Auténoma de México, p. 239), quien se refiere a él expresando que se
trata de un nuevo modelo juridico que representa el Estado Constitucional de Derecho, cuya peculiaridad est4
dada por las caracteristicas o funciones de algunas Constituciones que aparecen en la segunda postguerra
mundial y que se contraponen a las del constitucionalismo antiguo o decimondnico, lo que —en la vision de
Fioravanti— supone que aquellas Constituciones “representan el intento de recomponer la gran fractura entre
democracia y constitucionalismo” (FIORAVANTI, M. (2001), Constitucion. De la antigliedad a nuestros dias
[1999], trad. de M. Martinez Neira, Madrid, Trotta, p. 163; cit. por Sastre Ariza, Santiago, idem). Sobre el tema,
ver para ampliar, BAZAN, Victor, Neoconstitucionalismo e inconstitucionalidad por omisién’, Revista Derecho
del Estado, N° 20, diciembre de 2007, Universidad del Externado, Bogota, pp. 121/144.

2 CASSAGNE, J.C,, El acto administrativo. Teoria y régimen juridico. LA LEY. Buenos Aires, 2012, p. VIII.

3 DURAN MARTINEZ, A. “En torno al neoconstitucionalismo” en DURAN MARTINEZ, A. Neoconstitucionalismo
y Derecho Administrativo. LA LEY Uruguay. Buenos Aires, 2012, p. 8.

4 DURAN MARTINEZ, A.,“En torno al..; loc. cit., pp. 34 y ss.

5 DURAN MARTINEZ, A.,“En torno al..!; loc. cit., p. 20.

6 RUOCCO, Graciela, “Neoconstitucionalismo y derechos fundamentales en situaciones de emergencia social.
Impacto de los factores de discriminacion contra las mujeres” citando a COMANDUCCI Paolo ‘Formas de
(neo)constitucionalismo: un andlisis metateérico, Isonomia 16 (2002): p. 89-112, en Estudios de Derecho
Administrativo, LA LEY Uruguay, Buenos Aires, 2010, N° 1, pp. 445 a 478.
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GUASTINI seguido entre nosotros por DURAN MARTINEZ? sefala siete condi-
ciones que permiten hablar de la constitucionalizacion de un determinado sistema
juridico:

1. Incorporacion de una constitucion rigida, que incluye los derechos funda-
mentales, situando su reconocimiento al frente de la legitimidad del sistema
juridico politico;

2. La garantia jurisdiccional de la supremacia constitucional;

3. La fuerza vinculante de la Constitucidon, que no es un conjunto de normas
“programaticas” sino “preceptivas”;

4. La “sobreinterpretacién” de la Constitucion, ya que se la interpreta extensi-
vamente y se deducen de ella sus principios implicitos;

5. La aplicacién directa de las normas constitucionales, que también se aplican
a las relaciones entre particulares;

6. La interpretacidon conforme a la constitucién de las leyes y normas inferiores;

7. Influencia de la Constitucién en el debate politico.

Complementariamente, destaca la centralidad que los derechos fundamenta-

les o derechos humanos comienzan a tener en la vida juridica y politica. Pasan a
ser considerados como valores que impregnan todo el ordenamiento politico-juridico
del Estado. Con el neoconstitucionalismo se da un cambio importante en el concepto
de derecho, en la teoria de la interpretacién y en la metodologia juridica.’

Dice AGUILO que una cosa es “tener una Constitucion” y otra “vivir en Cons-
titucion”; “Un sistema juridico-politico ‘tiene una Constitucién’ cuando cuenta con la
forma constitucional como garantia de dichos ideales; y ‘vive en Constitucién’ cuando
esos ideales son practicados”.'

El Neoconstitucionalismo como teoria de derecho sugiere, de acuerdo con los
postulados de PRIETO SANCHIS,"" cinco rasgos fundamentales, a saber: mas principios

7 RUOCCO, Graciela, “Neoconstitucionalismo y derechos fundamentales..” op. cit. citando a GUASTINI, Riccardo
“La constitucionalizacion del ordenamiento: el caso italiano”, en Estudios de teoria constitucional, [IJ-UNAM,
Fontamara, México, 2001, en Estudios de Derecho Administrativo, LA LEY Uruguay, Buenos Aires, 2010, N° 1,
pp. 445 a 478.

8 RUOCCO, Graciela, “Neoconstitucionalismo y derechos fundamentales..” op. cit. citando a DURAN MARTINEZ,

Augusto “En torno al Neoconstitucionalismo”. Estudios Juridicos N° 7. 2009. Publicaciéon de la Facultad de

Derecho de la Universidad Catdlica del Uruguay. pp. 73-74. El autor desarrolla cada uno de estas condiciones,

aunque en orden diverso al propuesto por el autor; en Estudios de teoria constitucional, [1J-UNAM, Fontamara,

México, 2001, en Estudios de Derecho Administrativo, LA LEY Uruguay, Buenos Aires, 2010, N° 1, pp. 445

a478.

RUOCCO, Graciela, “Neoconstitucionalismo y derechos fundamentales en situaciones de emergencia social.

Impacto de los factores de discriminacion contra las mujeres’, en Estudios de Derecho Administrativo, LA LEY

Uruguay, Buenos Aires, 2010, N° 1, pp. 445 a 478.

1 RUOCCO, Graciela, “Neoconstitucionalismo y derechos fundamentales..” op. cit. Citando a AGUILO REGLA,
Josep. La Constitucion del Estado constitucional. cit. p. 42, en Estudios de Derecho Administrativo, LA LEY
Uruguay, Buenos Aires, 2010, N° 1, pp. 445 a 478.

" RUOCCO, Graciela, “Neoconstitucionalismo y derechos fundamentales..” op. cit. Citando a PRIETO SANCHIS,
Luis, .Neoconstitucionalismo y ponderacién judicial, en CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo(s). Bogota,
Editorial: Trotta Edicién de Miguel Carbonell, 2005, p. 123; en Estudios de Derecho Administrativo, LA LEY
Uruguay, Buenos Aires, 2010, N° 1, pp. 445 a 478.
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PABLO SCHIAVI

que reglas; mas ponderacién que subsuncién; omnipresencia de la Constitucion;
omnipotencia judicial; coexistencia de una constelacion plural de valores.

Es decir que la inclusién del concepto de Estado social y democratico de de-
recho ha generado que la acepcion de Estado de Derecho corresponda ahora a un
tipo de Estado que no es solamente un Estado Legal de Derecho sino un Estado
Constitucional de Derecho.™

El Neoconstitucionalismo confiere un papel protagénico al documento constitu-
cional transformandolo en garante legal y herramienta judicial de aplicacién directa.
Y este papel predominante conferido a la Constitucién (mas “juridica” que “politica”)
es precisamente el que asume el Estado de derecho dentro del Estado social y demo-
crético, mostrando, con ello, la Constitucion como fuente de Derecho y no sélo como
fuente de las fuentes del Derecho.™

DURAN MARTINEZ, citando a CEA EGANA, sostiene que “[rlectamente enten-
dido, el Estado constitucional de derecho equivale a una reformulacion, desde sus
bases hasta sus objetivos mds elevados y determinantes, de lo que es el derecho
en su naturaleza y génesis, en su interpretacion y aplicacidn, incluyendo las fuentes,
la hermenéutica, el rol del Estado en el ordenamiento juridico, las conexiones con
la sociedad civil en democracia, la interpenetracion del orden juridico interno con el
internacional..”

Derechos fundamentales en tiempos de
neoconstitucionalismo

La fuerza expansiva que tienen los derechos fundamentales en tiempos de Neo-
constitucionalismo, apunta con acierto Augusto DURAN MARTINEZ,* provoca la exis-
tencia de tensiones entre ellos. En esos casos, es preciso efectuar interpretaciones
armonicas, procurando no sacrificar ningun derecho, puesto que, en definitiva, todos
ellos derivan de la persona humana.

Vinculado estrechamente al Estado Constitucional de Derecho, el neoconstitu-
cionalismo ha modificado, inter alia, el marco tedrico del derecho constitucional,

2. RUOCCO, Graciela, “Neoconstitucionalismo y derechos fundamentales..” op. cit. Citando a GARCIA PELAYO,
Manuel. El Estado Social y Democrético de Derecho. Reproduccion digital, p. 2. www.der.uva.es/constitucional/
materiales/.../garcia_pelayo_2.pdf; en Estudios de Derecho Administrativo, LA LEY Uruguay, Buenos Aires,
2010, No 1, pp. 445 a 478.

¥ RUOCCO, Graciela, “Neoconstitucionalismo y derechos fundamentales..” op. cit. Citando a AGUILO REGLA,
Josep. La Constitucion del Estado constitucional cit. pp. 10, 17 y ss. y 93 y ss; en Estudios de Derecho
Administrativo, LA LEY Uruguay, Buenos Aires, 2010, N° 1, pp. 445 a 478.

4 RUOCCO, Graciela, “Neoconstitucionalismo y derechos fundamentales..” op. cit. Citando a DURAN MARTINEZ,
A. op. cit. p. 73 quien cita a CEA EGANA, J.L, “Estado Constitucional de Derecho, nuevo paradigma juridico’,
en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Konrad Adenauer Stiftung, Montevideo, 2005, t. |, p.
49; en Estudios de Derecho Administrativo, LA LEY Uruguay, Buenos Aires, 2010, N° 1, pp. 445 a 478.

s DURAN MARTINEZ, Augusto. — “Derecho a la proteccién de datos personales y al acceso a la informacién
publica - Habeas Data, Leyes N° 18.331, de 11 de agosto de 2008 y N° 18.381, de 17 de octubre de 2008”
(A.M.F., 2° Edicion actualizada y ampliada, Montevideo 2012), p. 9.
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surgiendo —en cuanto a lo que aqui interesa— una nueva dogmaética constitucional
caracterizada por la complejizacion del Derecho, el que también se torné menos pre-
visible, permitiendo que en el terreno de la interpretacién constitucional gane espacio
la técnica de la ponderacién de valores, principios y conceptos juridicos indetermi-
nados, sobre la —hasta entonces— cuasi exclusiva labor de subsuncién a la que los
jueces estaban principalmente cefidos.'®

Mutatis mutandi, PRIETO SANCHIS —que ha defendido las bondades del
método ponderativo— identifica como rasgo caracteristico de éste el que con él no
se logra respuesta valida para todo supuesto, sino sélo una preferencia relativa al
caso concreto que no excluye una solucién diferente en otro supuesto.'”

Asimismo, el citado autor pone de manifiesto que el gran hallazgo de la juris-
prudencia constitucional espafiola es lo que suele conocerse con el nombre de
juicio de razonabilidad y que representa el método caracteristico para la aplicacién
de las genuinas normas constitucionales, y muy particularmente para la aplicacién
del principio de igualdad. Ahade que una versidn mas depurada de la genérica razo-
nabilidad nos la ofrece el principio o maxima de la proporcionalidad, que es el método
habitualmente utilizado por los Tribunales, constitucionales o no, para resolver la
colision circunstancial entre derechos fundamentales o, ya en general, el conflicto
entre derechos y otros bienes constitucionales. Mas adelante, advierte que en
muchas ocasiones se utilizan las expresiones “proporcionalidad” y “ponderacion”
como sindénimas; sin embargo, aclara que, en realidad, parece que la ponderacién
representa la Ultima fase del principio de proporcionalidad, esto es, lo que denomina
como “proporcionalidad en sentido estricto”.

En un escenario con tales peculiaridades es preciso concebir a la libertad de
informacion como reaseguro de la sana pervivencia de la sociedad democratica,
sin perjuicio de lo cual, es igualmente util que se efectie a su respecto una herme-
néutica razonable que no soslaye la proteccion que otros derechos y libertades fun-
damentales merecen cuando la aludida libertad de informacién entra en interaccién
con ellos, los que —como se anticipaba— resultan igualmente custodiados por el
manto de las normativas constitucional e internacional. Y es precisamente en este
ambito donde la tarea de ponderaciéon adquiere una relevancia sustancial en tanto no
existe a priori una determinacién de prevalencia de un derecho sobre otro, es decir
que en principio todos receptan valencia homéloga.'®

16 BAZAN, Victor. - “El derecho a la vida privada y el derecho a la libertad de informacién en la doctrina y
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia argentina” en Estudios Constitucionales, Ao 6, N° 1, Centro
de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca, 2008, pp. 103-154.

7 Cfr. PRIETO SANCHIS, Luis (2000), “Tribunal Constitucional y Positivismo Juridico’, Doxa, N° 23, Alicante,
p. 180.

8 BAZAN, Victor - “El derecho a la vida privada y el derecho a la libertad de informacién en la doctrina y
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia argentina”, loc. cit., pp. 103-154.
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En tal sentido, el articulo 3° de la Ley N° 18.381 de 17 de octubre de 2008
(Derecho de acceso a la informacion publica) dispone que “El acceso a la informacion
publica es un derecho de todas las personas, sin discriminacién por razén de naciona-
lidad o caracter del solicitante, y que se ejerce sin necesidad de justificar las razones
por las que se solicita la informacion”."

Al respecto Augusto DURAN MARTINEZ en obra referenciada cita las expresio-
nes de los profesores OCHS y DELPIAZZO. “Cabe negar la existencia de una pugna
entre la proteccion de los datos privados y el derecho de libre acceso’, dijo el primero.?°
“El novel derecho a la protecciéon de datos personales puede convivir arménicamente
con el derecho de acceso a la informacién publica’, dijo el segundo.?

Fue un honor que Carlos DELPIAZZO prologue mi tesis sobre “El control del ac-
ceso a la informacion publica y de la proteccién de datos personales en Uruguay”, con
la que culminé la Maestria en Derecho Administrativo Econémico en la Universidad
de Montevideo, presidiendo el tribunal que la juzgé.?

En el Prologo Carlos DELPIAZZO destaca que no hay control sin informacion?
pero en los tiempos de la convergencia tecnoldgica que nos toca vivir®* es preciso ser
muy cuidadosos ya que el derecho de acceso a la informacién publica debe ponde-
rarse adecuadamente con el derecho de toda persona a que su informacion personal
sea protegida a fin de que no se vea lesionada su privacidad por una difusién de sus
datos personales.

Es precisamente dicho aspecto relacional el que el intérprete y el aplicador tie-
nen el desafio de desentrafar caso a caso superando los enfoques “conflictivistas”
entre los derechos® y apelando al “coherentismo” o armonizacién de los mismos.?

Asi lo impone la propia nocién de Estado de Derecho, caracterizada no sélo
por el respeto y la garantia del conjunto de los derechos fundamentales, sino por la

' Cabe mencionar también al Decreto N° 232/010 de 2 de agosto de 2010 que dispone en su Articulo 3°:
“Ambito subjetivo. El acceso a la informacién publica es un derecho de todas las personas fisicas o juridicas
conforme a las normas constitucionales y legales vigentes, el que se regira por los principios consagrados en
el Capitulo II".

2 QOCHS, Daniel citado por DURAN MARTINEZ, Augusto. - “Derecho a la proteccién de datos personales y al
acceso a la informacién publica..” loc. cit., p. 9.

21 DELPIAZZO, Carlos citado por DURAN MARTINEZ, Augusto. - “Derecho a la proteccién de datos personales y al
acceso a la informacion publica..” loc. cit., p. 10.

22 DELPIAZZO, Carlos; en SCHIAVI, Pablo. — “El Control del acceso a la informacién Publica y de la protecciéon de
datos personales en el Uruguay” (Universidad de Montevideo. Facultad de Derecho. Montevideo, 2012), p. 13
y siguientes.

3 DELPIAZZO, Carlos E. - “Desafios actuales del control” (F.C.U., Montevideo, 2001).

24 DELPIAZZO, Carlos E - “Lecciones de Derecho Teleméatico” (F.C.U, Montevideo, 2004, reimpresiéon 2009),
tomo |, p. 7 y sigtes.

2 DELPIAZZO, Carlos E. Citando a CIANCIARDO, Juan - “El conflictivismo en los derechos fundamentales”
(Eunsa, Pamplona, 2000).

% DELPIAZZO, Carlos E. Citando a PRIETO SANCHIS, Luis - “Constitucionalismo y garantismo’, en Miguel
CARBONELL y Pedro SALAZAR (Editores) — “Galantismo” (Trotta, Madrid, 2005), p. 48 y sigtes; en SCHIAVI,
Pablo. - “El Control del acceso a la informacién Publica y de la protecciéon de datos personales en el Uruguay”.
(Universidad de Montevideo. Facultad de Derecho. Montevideo, 2012), p. 13y siguientes.
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compatibilizaciéon de éstos, en atencién a la centralidad de la persona y en orden a
su realizacion.” Igual mandato resulta de la adecuada hermenéutica constitucional
que, partiendo de la necesaria unidad de la Constitucién, debe hacer compatible
internamente su contenido, evitando la supresidon reciproca de disposiciones, al
menos en los casos concretos.?®

En tal sentido apunta DELPIAZZO que no es legitimo establecer jerarquias rigidas
entre los derechos ya que no hay fundamento alguno para atribuir diferente peso
a los derechos, pretendiendo dar soluciéon, por esta via, a los supuestos casos
de conflictos o colisiones entre ellos. Ademas, las diferentes jerarquizaciones pro-
puestas suelen depender de criterios y baremos que, aunque gocen de mayor o
menor justificabilidad, se encuentran fuertemente marcados por condicionamientos
ideolégicos e implican el sacrificio en aras de un contrincante superior en abstracto y
a priori —tal es el caso de la categorizacién o jerarquizacidn— o superior en concreto
—como ocurre con el método del balance— lo que elimina matices y multiplica
las falsas oposiciones: derecho de informacion o derecho al honor, libertad de la
mujer o vida del concebido no nacido, libertad de empresa o justicia social, ecologia
o desarrollo, ocupacién o propiedad.?

Por el contrario, partiendo de la necesaria interpretacién arménica de los dere-
chos, impuesta no sélo por la unidad del sujeto humano sino también por la regla
general de interpretacién constitucional sistematica, en casos de concurrencia de
derechos, la labor del intérprete debe centrarse en pensar cada uno de los derechos
en juego desde su contenido esencial, a efectos de determinar, no el “peso” concreto
de los mismos para apreciar cual es mas importante o cudl debe rendirse, sino cual
de ellos comparece y cual no en el caso concreto.*®

El derecho a la proteccion de datos personales y al acceso a la informacién
publica son derechos distintos pero relacionados. Tienen en comun de que ambos
derivan del derecho a la informacién, que a su vez deriva del derecho a averiguar la
verdad que proviene de la naturaleza especifica de ser racional del hombre.'

Por esa misma razon el instrumento jurisdiccional de proteccién de esos de-
rechos suele llevar la misma denominacidon; habeas data (se habla de habeas data

27 DELPIAZZO, Carlos E. - “Derecho Administrativo General” (A.M.F,, Montevideo, 2011), volumen 1, p. 28 y
sigtes.

% DELPIAZZO, Carlos E. Citando a SERNA, Pedro y TOLLER, Fernando - “Interpretacion Constitucional de los
Derechos Fundamentales” (La Ley, Buenos Aires, 2000), p. 38 y 39; en SCHIAVI, Pablo. - “El Control del
acceso a la informacion Publica y de la proteccion de datos personales en el Uruguay” (Universidad de
Montevideo. Facultad de Derecho. Montevideo, 2012), p. 13 y siguientes.

2 DELPIAZZO, Carlos; en SCHIAVI, Pablo. - “El Control del acceso a la informacién Publica y de la proteccién de
datos personales en el Uruguay” (Universidad de Montevideo. Facultad de Derecho. Montevideo, 2012), p. 13
y siguientes.

30 DELPIAZZO, Carlos; en SCHIAVI, Pablo. — “El Control del acceso a la informacién Publica y de la protecciéon de
datos personales en el Uruguay” (Universidad de Montevideo. Facultad de Derecho. Montevideo, 2012), p. 13
y siguientes.

3 DURAN MARTINEZ, Augusto. — “Derecho a la proteccién de datos personales y al acceso a la informacién
publica..” loc. cit., p. 7.
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propio y habeas data impropio), o sin llevar la misma denominacién, es objeto de una
regulacion legislativa practicamente igual, como ocurre en el Uruguay, con las leyes
Ne 18.331, de 11 de agosto de 2008 (arts. 37 y siguientes), y con N° 18.381, de 17
de octubre de 2008 (arts. 22 y siguientes).>

Respecto al especifico equilibrio entre el derecho a la informacion (y su despren-
dimiento, el derecho de acceso a la informacion publica) por una parte, y el derecho
a la proteccion de datos personales (ubicado concéntricamente con los derechos a
la intimidad y a la privacidad) por otra parte, procede inclinarse a favor de este ultimo
cuando existen datos personales en poder de la Administracion susceptibles de ser
accedidos no sélo por el titular sino por terceros.?

Varias razones respaldan tal afirmacién, que se sustenta en consideraciones
que hacen a la diversa naturaleza de la informacion en juego, a los bienes juridicos
a ponderar, a los fines y, en definitiva, al contenido esencial de cada uno de ambos
derechos iluminado por los principios generales de Derecho.

En primer lugar, atendiendo a la diferente naturaleza de la informacién de que
se trata en uno y otro caso, no puede confundirse la informacién publica con los datos
personales que puedan formar parte de expedientes o registros administrativos ya
que el derecho de acceso por cualquier ciudadano a la informacion en poder de las
Administraciones publicas no alcanza a toda la informacién sino especificamente a
la calificable como publica,** la cual no comprende a la de caracter privado o personal
ni a las secretas por imperio de la ley dictada en razén del interés general.

En segundo lugar, coadyuva con lo anterior la determinacion del bien juridico
tutelado, el cual impone la reserva sobre lo intimo de cada persona. El que los datos
personales se encuentren en poder de la Administracién no implica que su trata-
miento esté liberado de la observancia del régimen protector ni mucho menos que
puedan procesarse con cualquier propésito distinto al que motivé su colecta sin
consentimiento del interesado.®

En tercer lugar, no puede dejar de considerarse la diversidad de fines que
persigue cada derecho en el conjunto de los demds derechos. Si el ejercicio de un

32 DURAN MARTINEZ, Augusto. — “Derecho a la proteccién de datos personales y al acceso a la informacién
publica..” loc. cit., p. 8.

3 DELPIAZZO, Carlos E. - “Los derechos a la privacidad y a la transparencia publica’, en Rev. Iberoamericana de
Derecho Publico y Administrativo (San José de Costa Rica, 2011), N° 11, p. 66 y sigtes.; y “A la busqueda del
equilibrio entre privacidad y acceso’, en Carlos E. DELPIAZZO (Coordinador) - “Protecciéon de datos y acceso a
la informacién publica” cit., p. 20 y sigtes.

3 DELPIAZZO, Carlos E. Citando a BASTERRA, Marcela I. - “El derecho fundamental de acceso a la informacion
publica” (Lexis Nexis, Buenos Aires, 2006), p. 411 y sigtes. y 416 y sigtes; en SCHIAVI, Pablo. — “El Control
del acceso a la informacion Publica y de la proteccion de datos personales en el Uruguay”. (Universidad de
Montevideo. Facultad de Derecho. Montevideo, 2012), p. 13 y siguientes.

35 DELPIAZZO, Carlos E. Citando a OLIVER-LALANA, Angel Daniel - “Internet como fuente de informacién accesible
al publico: pensando en el derecho de protecciéon de datos en su contexto social y juridico’, en Rev. de
Contratacion Electronica, Aio 2006, N° 77, p. 24; en SCHIAVI, Pablo. - “El Control del acceso a la informacion
Publica y de la proteccién de datos personales en el Uruguay”. (Universidad de Montevideo. Facultad de
Derecho. Montevideo, 2012), p. 13 y siguientes.
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derecho afecta la consecucion de la finalidad de otro, entonces habra que examinar si
la finalidad que persigue el primero se encuentra en correspondencia con la finalidad
que persigue el segundo.® En la especie, es evidente que el ejercicio del derecho
de acceso a la informaciéon publica, si no respeta el limite de la informacién privada,
desvirtua su fin. A su vez, la reserva de los datos personales no afecta el contenido
esencial del derecho de acceso a los documentos administrativos.

En cuarto lugar, lo antedicho resulta corroborado porque la argumentacién
teleolégica permite determinar el contenido esencial de cada derecho, impidiendo su
desfiguracion. En el caso, el nucleo duro determinante del derecho a la proteccién de
los datos personales es la dignidad humana® mientras que el derecho de acceso a
la informacién publica se sustenta en la transparencia connatural a la servicialidad
de la Administracién.®

Finalmente, la recta aplicacién de los principios generales iluminara la busque-
da del equilibrio que debe (teéricamente) y puede (practicamente) reinar entre los
derechos en contradiccién.®

Informacién publica* y neoconstitucionalismo

Por cierto, la libertad de informacién, por una parte, y los derechos a la honra
y a la vida privada, por otra, generan o pueden originar interferencias y tensiones, las
que —pensamos— no son susceptibles de ser resueltas a priori e in abstracto, como
tampoco lo son en general los potenciales conflictos entre valores recipiendarios de
reconocimiento y proteccion en la Carta Magna y los documentos internacionales
sobre derechos humanos con valencia homéloga a ésta.*

36 DELPIAZZO, Carlos E. Citando a GUARIGLIA, Carlos E. — “El conflicto entre los derechos fundamentales”
(A.M.F,, Montevideo, 2007), p. 407; en SCHIAVI, Pablo. - “El Control del acceso a la informacion Publica y de la
proteccion de datos personales en el Uruguay” (Universidad de Montevideo. Facultad de Derecho. Montevideo,
2012), p. 13 y siguientes.

37 DELPIAZZO, Carlos E. - “Dignidad humana y Derecho” (U.M., Montevideo, 2001), p. 27 y sigtes.; Héctor GROS
ESPIELL - “La dignidad humana en los instrumentos internacionales de derechos humanos’, en CATEDRA
UNESCO DE DRECHOS HUMANOS - “Dignidad humana” (Universidad de la Republica, Montevideo, 2003), p. 9
y sigtes.; y José Anibal CAGNONI - “La dignidad humana. Naturaleza y alcances’, en Rev. de Derecho Publico
(Montevideo, 2003), N° 23, p. 11 y sigtes.

3 DELPIAZZO, Carlos E. - “Derecho Administrativo Uruguayo” (Porria - UNAM, México, 2005), p. 7 y sigtes.; y
“Derecho Administrativo General” (A.M.F,, Montevideo, 2011), volumen 1, p. 55 y sigtes., 86 y 87.

3 DELPIAZZO, Carlos E. - “Reconocimiento de los principios generales de Derecho en el Derecho Administrativo
uruguayo’, en Jaime ARANCIBIA y José Ignacio MARTINEZ (Coordinadores) - “La primacia de la persona.
Estudios en homenaje al Prof. Eduardo Soto Kloss” (Legal Publishing, Santiago de Chile, 2009), p. 229
y sigtes; y Mariano R. BRITO, Juan Pablo CAJARVILLE PELUFFO, Carlos E. DELPIAZZO y Augusto DURAN
MARTINEZ -“Los principios en el Derecho Administrativo Uruguayo” (A.M.F., Montevideo, 2009).

4 Al respecto se sugiere la lectura de SCHIAVI, Pablo. “El Acceso a la Informaciéon Publica en el Uruguay”
publicado en Estudios de Derecho Administrativo, N° 3/2011, DURAN MARTINEZ, Augusto, Director (Editorial
La Ley Uruguay, Buenos Aires 2011); en el Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da CoruAa,
Ne 15, (Universidade da Coruia, 2011), p. 147 y siguientes y en la Revista Argentina del Régimen de la
Administracion Publica, Ao XXXIV, N° 397 (R.A.P, 2011) p. 13 y siguientes.

4 BAZAN, Victor. - “El derecho a la vida privada y el derecho a la libertad de informacién en la doctrina y
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El derecho de acceso a la informacién publica encuentra en la Ultima década un
considerable desarrollo. En el mundo, 90 paises cuentan en la actualidad con leyes
gue reconocen y reglamentan esta libertad informativa. La demanda por una mayor
“accountability” o transparencia y rendicién de cuentas de la gestion publica, asi
como la necesidad de involucrarse en la toma de decisiones de politicas publicas o
de ejercitar otros derechos vitales como la salud o la educacién, se convierten en el
motor principal de esta respuesta legislativa.*

El “nuevo” constitucionalismo ya estd presente en nuestro escenario consti-
tucional. En ese sentido, recientes (y otros no tanto) reconocimientos de “derechos
constitucionales” como: (i) “al debido proceso”, (ii) “las nuevas ocho modalidades
de habeas corpus” —tales como: reparador, restringido, correctivo, preventivo, tras-
lativo, instructivo, innovativo y conexo—, (iii) “el desarrollo de los tipos de habeas
data’, dividiéndolo en dos grupos: a) propios: como el informativo (que se subdivide
en: finalista, exhibitorio y autoral), el aditivo, el rectificador o correctivo, el exclutorio
o cancelatorio y el reservador; b) impropio: como el de proteccién al acceso de la
informacion publica; (iv) “a la verdad”, (v) “a la personalidad juridica”’, (vi) “al agua
potable”; (vii) “
propiedad”, (xi) “a la asociacion”, (xii) “a la identidad cultural’, (xiii) “a la vida” y (xiv)
del principio “ne bis in idem ” (en el Peru); asi como, (xv) “el habeas corpus colectivo
o protector de derechos difusos u homogéneos multiples” (en Argentina); dan contun-
dente prueba de ello.*®

Juan Carlos CASSAGNE* nos habla de un nuevo escenario en el cual la cons-

u" "

a la salud”, (viii) “a la salud mental”, (ix) “a la educacién”’, (x) “a la

titucionalizacion del ordenamiento supone como principal efecto el desplazamiento,
como dogma absoluto, de la presuncién de constitucionalidad de las leyes lo que
implica un aumento de poderes de los jueces para controlar a los otros jueces.

Agrega CASSAGNE que si tuviéramos que reducir sus lineas centrales (tarea,
por cierto, dificil de llevar a cabo en base a un criterio objetivo) podriamos decir
que una de las caracteristicas mas cuestionables consiste en elevar la jerarquia de
los denominados “nuevos derechos’, oponiéndolos a los derechos fundamentales o
humanos clasicos del derecho natural, reconocidos positivamente en la casi totali-
dad de las constituciones decimondnicas. Una de las técnicas que suelen utilizarse

jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia argentina” en Estudios Constitucionales, Ao 6, N° 1, Centro
de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca, 2008, pp. 103-154.

42 BASTERRA, Marcela I. Citando a Lavalle Cobo, Dolores, “La facultad de los legisladores de utilizar los
procedimientos de acceso a la informaciéon publica’, LL 08/10/2010, p. 4. en El Derecho de Acceso a la
Informacion Publica. Analisis del Proyecto de Ley Federal. Disertacion de la doctora Marcela I. Basterra en
sesion publica del Instituto de Politica.

“ TORRES MANRIQUE, Jorge lIsaac, Derecho Global y Neoconstitucionalismo: teorias juridicas contemporaneas,
http://www.teleley.com/articulos/art-dg.pdf.

4 CASSAGNE, Juan Carlos, “Neoconstitucionalismo y Acto Administrativo’, en Estudios de Derecho Administrativo,
LA LEY Uruguay, Buenos Aires, 2013, N° 7, pp. 19 a 56.
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para afirmar esa primacia opera a través del planteamiento radical de los conflictos
de derechos.*

Asimismo apunta el destacado profesor argentino que ésta es la principal difi-
cultad que plantea la linea mas extrema del llamado neoconstitucionalismo ya que
el llamado conflicto de derechos, aparte de afectar el principio de no contradiccion-y
no obstante la dimensién de peso que puedan tener los principios generales, no
tiene en cuenta que cada uno de ellos juega un papel arménico dentro del sistema
juridico, en el cual, en principio, no hay jerarquias dogmaticas predeterminadas sean
estas positivas o naturales (con excepcién del derecho a la vida y sus derivaciones).*

Sin embargo, a favor del llamado el llamado neoconstitucionalismo, aunque de
manera desordenada (con fundamento en las diversas ideologias de sus cultores),
corresponde reconocer que ha sabido conectarse con la filosofia y sobre todo, con la
teoria general del derecho, para adoptar las nuevas tendencias y técnicas de inter-
pretacién de la ley y del derecho. Dichas técnicas, en cualquier caso, no necesitaban
una nueva escuela para desarrollarse, por la sencilla razén que eran y son también
sostenidas por los juristas que profesan un iusnaturalismo actualizado y por juristas
del derecho publico pertenecientes a otras disciplinas.”

El acceso a la informacién publica en el derecho
internacional de los derechos humanos

Dice BIDART CAMPOS que desde el derecho internacional de los derechos
humanos se coadyuva a tonificar la fuerza normativa de la Constitucion con y por
obra de una fuente heterbnoma que auspicia, con caracter minimo y subsidiario,
conferir completitud al sistema interno de derechos y poner en movimiento a una
retroalimentacién constante entre él y el derecho internacional.*®

El neoconstitucionalismo tiene un caracter parcial respecto al constituciona-
lismo visto como totalidad: le interesa especialmente una parte de la problema-
tica constitucional, la relacionada con la proteccion de los derechos humanos. En
cambio no presta mayor atencién a la organizacién estatal, a la denominada “parte

4 CASSAGNE, Juan Carlos, ob. cit, en Estudios de Derecho Administrativo, LA LEY Uruguay, Buenos Aires, 2013,
N° 7, pp. 19 a 56.

% CASSAGNE, Juan Carlos, ob. cit. en Estudios de Derecho Administrativo, LA LEY Uruguay, Buenos Aires, 2013,
N° 7, pp. 19 a 56.

47 CASSAGNE, Juan Carlos, ob. cit. en Estudios de Derecho Administrativo, LA LEY Uruguay, Buenos Aires, 2013,
N° 7, pp. 19 a 56.

% RUOCCO, Graciela, “Neoconstitucionalismo y derechos fundamentales en situaciones de emergencia social.
Impacto de los factores de discriminacion contra las mujeres” citando a BIDART CAMPOS, G.J. El Derecho
de la Constitucién y su Fuerza Normativa. El Derecho Internacional. n° 65, p. 468, en Estudios de Derecho
Administrativo, LA LEY Uruguay, Buenos Aires, 2010, N° 1, pp. 445 a 478.
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organica” Su meta no es tanto limitar y controlar al poder (objetivo central del cons
titucionalismo), como afianzar y garantizar la vigencia de los derechos humanos.*

En tal sentido dice BIDART CAMPOS: “En efecto, cuando la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha disenado la descripcién de los tratados sobre derechos
humanos ha utilizado esta visidon: no son como los tratados clasicos, un instrumento
de relaciones interestatales que vinculan a los estados parte de puertas hacia fuera,
sino un instrumento que, penetrando en el derecho interno, tiene como finalidad
una serie de consecuencias: a) lograr efectividad y aplicaciéon en la jurisdiccion inter-
na; b) investir dentro de ella la titularidad de derechos a cuantas personas formen
parte de esos estados o estdn sometidas a su jurisdiccién; c) crear obligacién y
responsabilidad internas —ademas de las internacionales concomitantes— en orden
a la aludida efectividad y aplicacién de sus normas, y a la reciproca necesidad de
ajustar las internas a las internacionales”>°

Durante su 108° periodo ordinario de sesiones en octubre del afo 2000, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos aprobé la Declaracién de Principios
sobre Libertad de Expresion que constituye un documento fundamental para la inter-
pretacion del articulo 13° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Su aprobacién no sélo es un reconocimiento a la importancia de la proteccién
de la libertad de expresién en nuestro continente sino que ademas incorpora al sis-
tema interamericano los estandares internacionales para una defensa mas efectiva
del ejercicio de este derecho. El derecho de acceso a la informacion publica es un
derecho fundamental reconocido y protegido por los sistemas internacionales de
derechos humanos, en especial por la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos
(articulo 19).

Ensefia Augusto DURAN MARTINEZ5' que “el derecho de acceso (o al acceso)
a la informacion publica forma parte del derecho a la informacién en general, que
a su vez deriva del derecho a averiguar la verdad proveniente, como se ha dicho, de
la naturaleza especifica de ser racional del hombre”, afirmando que “dentro de este
derecho a la informacion en términos amplios se fue perfilando uno mas especifico,
el derecho a la informacién publica. Este derecho, como especie del género aludido,
derecho a la informacién, tiene el mismo fundamento que este, pero ademas deriva
de la dimension social, mas precisamente politica, del estrato racional de la natura-
leza humana”

4 RUOCCO, Graciela, “Neoconstitucionalismo y derechos fundamentales..” citando a COMANDUCCI Paolo ‘Formas
de (neo)constitucionalismo: un analisis metateodrico’.. cit p. 100. en Estudios de Derecho Administrativo, LA
LEY Uruguay, Buenos Aires, 2010, N° 1, pp. 445 a 478.

%0 RUOCCO, Graciela, “Neoconstitucionalismo y derechos fundamentales..” citando a BIDART CAMPOS, G.. El
Derecho de la Constitucion y su Fuerza Normativa. El Derecho Internacional. n° 65, p. 468, en Estudios de
Derecho Administrativo, LA LEY Uruguay, Buenos Aires, 2010, N° 1, pp. 445 a 478.

51 DURAN MARTINEZ, Augusto. — “Derecho a la proteccién de datos personales y al acceso a la informacién
publica..” loc. cit., p. 91.
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En el caso del Derecho internacional de los Derechos Humanos, especial énfasis
debe ser puesto en la revision de los informes de los Relatores especiales sobre
Libertad de Expresién, tanto del sistema universal como del sistema interamericano
de proteccién de los derechos humanos, los que han abordado esta materia en
forma extensa.

De sumo interés asimismo es la revision de documentos como la Declaracién
de Principios sobre Libertad de Expresién de la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos, en cuyo principio N° 4 sefala: “El acceso a la informacién en poder
del Estado es un derecho fundamental de los individuos. Los Estados estan obliga-
dos a garantizar el ejercicio de este derecho. Este principio sélo admite limitacio-
nes excepcionales que deben estar establecidas previamente por la ley para el caso
que exista un peligro real e inminente que amanece la seguridad nacional en socie-
dades democraticas">

La libertad de expresién es, al decir de FERNANDEZ SEGADO, un derecho emble-
matico del primer constitucionalismo, que tiene su origen en el reconocimiento de
la libertad de imprenta contenido en la Declaraciéon de Derechos del Hombre y del
Ciudadano, articulo 11.%3

Refiriéndose al articulo 29 de la Constitucion DURAN MARTINEZ sostiene que
comprende la libertad de informacion en un doble aspecto: tutela a quien emite la
informacion garantizandole el derecho a informar, y a quien la recibe garantizdndole
el derecho a informarse.*

Es un derecho reconocido y tutelado constitucionalmente, inherente a la persona
humana y de la esencia de la democracia y del Estado de Derecho. Al Estado compete
procurar que todos puedan ejercer efectivamente su derecho a la informacién.®
RISSO FERRAND refiere a autores que le atribuyen al derecho un caracter especial,
por ser la mas valiosa garantia constitucional, condicion previa de todos los derechos
de participacién politica.>

2 HAF, Simone -“Acceso a la informacion publica y periodismo en México” (México D.F, Octubre 2006), Centro
de Competencia en Comunicacion para América Latina, www.c3fes.net; en SCHIAVI, Pablo. - “El Control del
acceso a la informacién Publica y de la protecciéon de datos personales en el Uruguay” (Universidad de
Montevideo. Facultad de Derecho. Montevideo, 2012), p. 32 y siguientes.

53 RUOCCO, Graciela, “Limites a las restricciones a la libertad de expresion” citando a FERNANDEZ SEGADO,
Francisco. El sistema constitucional espafol. Edit. Dykinson. Madrid. 1992, pp. 315-316, en Estudios de
Derecho Administrativo, LA LEY Uruguay, Buenos Aires, 2011, N° 3, pp. 279 a 316.

54 RUOCCO, Graciela, “Limites a las restricciones a la libertad de expresién” citando a DURAN MARTINEZ, Augusto.
“El derecho al honor también existe” Estudios sobre Derechos Humanos. Ingranusi Ltda.. Montevideo 1999.
p. 70; cfr. BIDART CAMPOS, German. “Los medios de comunicacién en la democracia: libertad de expresion;
empresa; poder social; proyeccién institucional” Revista Peruana de Derecho Constitucional, no. 1 (Peru:
Distribuidora y Representaciones ENMARCE E.LR.L., 1999). p. 162; FERNANDEZ SEGADO, Francisco. op. cit.
pp. 317 y 320; en Estudios de Derecho Administrativo, LA LEY Uruguay, Buenos Aires, 2011, N° 3, pp. 279
a3le.

% RUOCCO, Graciela, “Limites a las restricciones a la libertad de expresion” citando a RISSO FERRAND, Martin.
Derecho Constitucional. Tomo I. FCU. Montevideo, 206, p. 630, en Estudios de Derecho Administrativo, LA LEY
Uruguay, Buenos Aires, 2011, N° 3, pp. 279 a 316.

% DE ESTEBAN, Jorge y LOPEZ GUERRA, Luis. El régimen constitucional espanol, citados por RISSO FERRAND,
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De manera que la libertad de expresién es derecho, y a la vez garantia de los
restantes derechos humanos.””

La caida del secreto de Estado — Acceso a la informacion
publica como regla

Hasta hace poco, “el secreto de Estado” ha sido por mucho tiempo la regla,
en su relacion con los particulares. Con el triunfo del neoconstitucionalismo que nos
hace ver el ordenamiento juridico desde la éptica de los derechos humanos, ese
“secreto de Estado” tiende a desaparecer. El derecho al acceso a la informacién
publica se impone, adquiere autonomia y comienza a ser recogido expresamente por
las constituciones mas modernas, como la espafiola de 1978.%8

Con acierto, sefiala Augusto DURAN MARTINEZ*® que “se ha visto el fundamento
del derecho de acceso a la informaciéon publica en la necesidad de transparencia
y como una exigencia democratica. En definitiva, este es un derecho que hace a la
esencia del Estado Social y Democratico de Derecho o, como también se dice del
Estado Constitucional”

Como un desprendimiento del derecho a la informacidn, emerge actualmente
con plena autonomia el derecho de acceso a la informacién publica apunta Marcela
I. BASTERRA citada por Carlos E. DELPIAZZO®%® quien sostiene que tres principios
generales convocan a la accesibilidad de la informacién de los entes publicos,
siempre que la misma no se encuentre limitada mediante ley dictada por razones
de interés general en atencion a fines especificos (tal como ocurre con el secreto
militar, el secreto estadistico y el secreto tributario).

Tales principios a juicio del distinguido profesor son en primer lugar, el princi-
pio de publicidad del obrar administrativo; en segundo lugar e intimamente asociado
al principio de la publicidad, el principio de transparencia y en tercer lugar, y desde
la perspectiva tecnoldgica, el principio de participacion. De acuerdo a dicho principio,
existiendo accesibilidad real, corresponde que los habitantes sean informados vy
consultados en los asuntos que les conciernen.®!

M. op. cit. p. 633, citados por RUOCCO, Graciela, en “Limites a las restricciones a la libertad de expresion’,
en Estudios de Derecho Administrativo, LA LEY Uruguay, Buenos Aires, 2011, N° 3, pp. 279 a 316.

57 RUOCCO, Graciela, “Limites a las restricciones a la libertad de expresion” citando a BARBAGELATA, Anibal. La
libertad de expresién como medio de proteger los derechos humanos, en Concepto de los Derechos Humanos.
Cuadernos de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales. Segunda Serie. Montevideo. 1996. pp. 27-28; ", en
Estudios de Derecho Administrativo, LA LEY Uruguay, Buenos Aires, 2011, N° 3, pp. 279 a 316.

58 DURAN MARTINEZ, Augusto. — “Derecho a la proteccién de datos personales y al acceso a la informacién
publica..” loc. cit., p. 96.

5 DURAN MARTINEZ, Augusto. — “Derecho a la proteccién de datos personales y al acceso a la informacién
publica..” loc. cit., p. 96.

% DELPIAZZO, Carlos E. “A la busqueda del equilibrio entre privacidad y acceso” en “Proteccion de Datos Personales
y Acceso a la Informacién Publica” Dr. Carlos Delpiazzo- Coordinador, Instituto de Derecho Informatico, Facultad
de Derecho de la Universidad de la Republica, F.C.U./AGESIC, Montevideo 2009), p. 16.

5 DELPIAZZO, Carlos E."”A la busqueda del equilibrio entre privacidad y acceso’, ob. cit. p. 16.
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El articulo 2° de la Ley N° 18.381 de 17 de octubre de 2008 define la informacién
publica: “Se considera informacion publica toda la que emane o esté en posesion
de cualquier organismo publico, sea o no estatal, salvo las excepciones o secretos
establecidos por ley, asi como las informaciones reservadas o confidenciales”.

Por su parte el articulo 4° dispone que “Se presume publica toda informacién
producida, obtenida, en poder o bajo control de los sujetos obligados por la presente
ley, con independencia del soporte en el que estén contenidas”.

Por lo tanto, de la redaccion de ambos articulos, surge que informacion publica
es toda la que emane o esté en posesion de cualquier organismo publico, sea o no
estatal (presumiendo como tal la informacién producida, obtenida, en poder o bajo
control de los sujetos obligados por la presente ley, con independencia del soporte
en el que estén contenidas), salvo la excepciones expresamente determinadas.®?

De acuerdo a los “Los Principios del Comité Juridico Interamericano (2008)",
el derecho de acceso a la informacion refiere a toda informacion significante, cuya
definicion debe ser amplia, incluyendo toda la que es controlada y archivada en
cualquier formato o medio por los Estados.

Habiendo precisado el concepto de la informacién publica, la Ley hace especial
hincapié en su difusion. El articulo 5° de la Ley incorpora las denominadas obliga-
ciones de transparencia activa.®

La transparencia activa consiste en que los érganos de la Administraciéon
Publica deben mantener a disposicion permanente de la ciudadania, a través de sus
sitios web, antecedentes como su estructura orgdnica; sus facultades, funciones y
atribuciones; la planta del personal y el personal a contrata y a honorarios, con sus
respectivas remuneraciones; las contrataciones que realice ya sea para el suministro
de bienes inmuebles, prestacion de servicios, asesorias, consultorias y otros; y las
transferencias de fondos publicos que efectien, entre varios otros puntos. Esta
informacion debe ser actualizada por cada érgano por lo menos una vez al mes.*
La transparencia activa implica una accién proactiva del Estado de presentar infor-
macién determinada como minima sin que las personas deban solicitarlo, siendo
fundamental para el fortalecimiento democratico en la medida que coadyuva en la
generacién de participacion y confianza entre gobernantes y gobernados.

La transparencia pasiva corresponde al derecho de cada persona a solicitar y
recibir informacion de las instituciones del Estado, sin la necesidad de decir por qué

62 SCHIAVI, Pablo. - “El Control del acceso a la informacion Publica y de la proteccion de datos personales en el
Uruguay”. (Universidad de Montevideo. Facultad de Derecho. Montevideo, 2012), p. 45 y siguientes.

6 SCHIAVI, Pablo. - “El Control del acceso a la informacion Publica y de la proteccion de datos personales en el
Uruguay”. (Universidad de Montevideo. Facultad de Derecho. Montevideo, 2012), p. 45 y siguientes.

% Guia Ciudadana para el uso de la ley de acceso a la informacién: http://archivoschile.org/2010/05/guia-
ciudadana-para-el-uso-de-la-ley-de-acceso-a-la-informacion/#laley; en SCHIAVI, Pablo. — “El Control del acceso
a la informacién Publica y de la proteccién de datos personales en el Uruguay”. (Universidad de Montevideo.
Facultad de Derecho. Montevideo, 2012), p. 47 y siguientes.
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o para qué la estamos pidiendo. Por ejemplo, cualquier ciudadano puede preguntar a
una reparticion publica acerca de los actos, resoluciones, contratos, acuerdos, estu-
dios, expedientes, y otros tipos de documentos o trabajos que hayan sido realizados
con presupuesto publico. No existe obligacion de las reparticiones publicas de crear
informacion para los usuarios, sino que soélo debe entregar la que poseen o compila-
ciones ya realizadas de éstas. Se excluyen de la Transparencia pasiva, las empresas
auténomas del Estado, los Tribunales de Justicia y el Congreso Nacional.®®

Al respecto apunta Carlos E. DELPIAZZO® que “la propia palabra transparencia
indica que visualiza a la Administracion como si estuviera en una vidriera; y es asi
como debe estar. Si los mecanismos de control funcionaran adecuadamente, esto
seria més notorio o visible. Incluso, la Ley Anticorrupciéon dedica un Capitulo a lo que
denomina el Control Social y éste no es posible de ser llevado a cabo en plenitud
si no hay transparencia en el obrar de la Administracion”

Ensefa Carlos E. DELPIAZZO que “intimamente asociado al principio de publi-
cidad, el principio de transparencia supone algo mas. Cuando se habla de transparencia
de la gestion administrativa, “se quiere dar un paso mas respecto de la publicidad...
como que la publicidad implica mostrar pero la transparencia implica algo mas que
mostrar, implica dejar ver; simplemente que el actuar de la administraciéon se deje
ver como a través de un cristal’, y agrega el profesor citando a Jaime RODRIGUEZ-
ARANA MUNOZ que segun se ha destacado “la transparencia se asocia a lo que es
visible y accesible, a lo que puede ser conocido y comprendido, por contraposicion
a lo cerrado, misterioso, inaccesible o inexplicable. Igualmente la transparencia se
asocia a una carga afectiva ligada a la tranquilidad y serenidad provocada por todo
aquello que se domina y racionaliza, por oposicién a la angustia y perturbacién de lo
misterioso y desconocido”%’

Toby MENDEL,%® en referencia a la transparencia activa, entiende que “usu-
almente se extiende a la informacion clave de los organismos sobre como operan,

% Guia Ciudadana para el uso de la ley de acceso a la informacién: http://archivoschile.org/2010/05/guia-
ciudadana-para-el-uso-de-la-ley-de-acceso-a-la-informacion/#laley en SCHIAVI, Pablo. - “El Control del acceso
a la informacién Publica y de la proteccién de datos personales en el Uruguay”. (Universidad de Montevideo.
Facultad de Derecho. Montevideo, 2012), p. 47 y siguientes.

% Comisiéon de Educacién y Cultura de la Cdmara de Senadores de la Republica Oriental del Uruguay; Carpeta
Ne 541/2006; Version taquigréfica de la reunion realizada el dia 23 de noviembre de 2006, Palabras del Dr.
Carlos E. DELPIAZZO; en SCHIAVI, Pablo. - “El Control del acceso a la informacién Publica y de la proteccion
de datos personales en el Uruguay” (Universidad de Montevideo. Facultad de Derecho. Montevideo, 2012),
p. 47 y siguientes.

5 DELPIAZZO, Carlos E. “A la busqueda del equilibrio entre privacidad y acceso’, ob. cit, p. 17; en SCHIAVI,
Pablo. - “El Control del acceso a la informacién Publica y de la protecciéon de datos personales en el Uruguay”.
(Universidad de Montevideo. Facultad de Derecho. Montevideo, 2012), p. 47 y siguientes.

% MENDEL, Toby. “Freedom of Information. A comparative Legal Survey’ Unesco, citado en indice de
Transparencia Activa en Linea (ITAel) - “El Estado uruguayo y la provision de informacién publica a través de la
web” (12 Edicién: Centro de Archivo y Acceso a la Informacién Publica/Instituto de Estudios Legales y Sociales
del Uruguay), 2010; en SCHIAVI, Pablo. - “El Control del acceso a la informacion Publica y de la proteccion de
datos personales en el Uruguay” (Universidad de Montevideo. Facultad de Derecho. Montevideo, 2012), p. 48
y siguientes.
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sus politicas, las oportunidades para la participacion publica en su trabajo, y como
solicitar informacién. Publicar la informaciéon de esta manera se reconoce cada vez
mas como una de las maneras mas eficaces de mejorar el acceso a la informacion
que estd en manos de entidades publicas”

En forma acertada, Cristina VAZQUEZ PEDROUZO sefala que “transparencia
implica apertura, comunicacién y rendicion de cuentas, y el acceso a la informacién
publica constituye instrumento fundamental para su realizacién”.

Al respecto, la difusion de la informacién publica se regula en el articulo 5°
que dispone que: “Los sujetos obligados deberan prever la adecuada organizacién,
sistematizacion y disponibilidad de la informacién en su poder, asegurando un amplio y
facil acceso a los interesados. Los organismos publicos, sean o no estatales, deberan
difundir en forma permanente, a través de sus sitios web u otros medios que el 6rgano
de control determine, la siguiente informacién minima: A.Su estructura orgdnica;
B.Las facultades de cada unidad administrativa; C. La estructura de remuneraciones
por categoria escalafonaria, funciones de los cargos y sistema de compensacion;
D. Informacién sobre presupuesto asignado, su ejecucion, con los resultados de las
auditorias que en cada caso corresponda; E. Concesiones, licitaciones, permisos
o autorizaciones otorgadas, especificando los titulares o beneficiarios de éstos;
F. Toda informacion estadistica de interés general, de acuerdo a los fines de cada
organismo; G. Mecanismos de participacion ciudadana, en especial domicilio y unidad
a la que deben dirigirse las solicitudes para obtener informacion”.

Debe destacarse que la Ley no se limita Unicamente a imponer a los sujetos
obligados la obligaciéon de suministrar la informacion solicitada, sino que les impone
el deber de organizarse de manera que su informacion sea de amplio y facil acceso.
Asimismo les impone el deber de difundir en sus sitios Web u otros medios la deno-
minada “informacién minima”.*°

Valoracién y rol de los principios del derecho de acceso a
la informacién publica en clave de neoconstitucionalismo

El Neoconstitucionalismo como teoria de derecho sugiere, de acuerdo con los
postulados de PRIETO SANCHIS, cinco rasgos fundamentales, a saber: mas princi-
pios que reglas; mas ponderacidon que subsuncion; omnipresencia de la Constitucion;
omnipotencia judicial; coexistencia de una constelacién plural de valores.”

% SCHIAVI, Pablo. “El acceso a la informacion publica en el Uruguay’, en “Estudios de Derecho Administrativo’,
LA LEY Uruguay, Buenos Aires, 2011, N° 3, pp. 393 y siguientes.

7 RUOCCO, Graciela, “Limites a las restricciones a la libertad de expresién” citando a PRIETO SANCHIS, Luis,
Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial, en CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo(s). Bogotd,
Editorial: Trotta Edicién de Miguel Carbonell, 2005, p. 123, en Estudios de Derecho Administrativo, LA LEY
Uruguay, Buenos Aires, 2011, N° 3, pp. 279 a 316.
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Ensefia Juan Carlos CASSAGNE"" que el ordenamiento juridico se compone
de normas y principios. Suele decirse (alguna vez utilizamos la expresion) que las
normas representan la faz positiva del ordenamiento. En realidad, para captar el sen-
tido de dicha expresién hay que definir primero que es una norma y que constituye
un principio juridico (Al referirnos a los principios juridicos entendemos por tales los
principios generales de todo el derecho y los de las distintas ramas, particularmente
los pertenecientes al derecho administrativo). La tarea si bien puede aparecer dotada
de cierta complejidad ante las multiples concepciones y definiciones existentes, resulta
relativamente sencilla si nos atenemos a los conceptos basicos que proporcionan |
alégicay la filosofia del derecho.

De ahi en mas, advertimos que la positividad no es patrimonio exclusivo de
la norma legal habida cuenta que es posible de crearla por via consuetudinaria o
jurisprudencial y algo similar acontece con los principios que pueden hallarse o no
incorporados al ordenamiento legal positivo.

En cuanto a los principios generales, y su diferencia con las normas. apunta
CASSAGNE”? que mientras las normas responden a una cierta estructura logica,
donde tanto la proposicién juridica constituida por el supuesto de hecho que ella
determina como su consecuencia se encuentran formuladas “con similar propésito
de precision’”® los principios aparecen con un margen de indeterminaciéon y abs-
traccion que los lleva a requerir siempre de un acto posterior que los precise en una
formulacién mas detallada, ya sea en su incorporacién al derecho positivo o a falta
de éste, en su aplicacion al caso concreto.’ Los principios carecen de supuestos
de hecho los que deben ser cubiertos, en principio, por los legisladores o jueces,
dadas las restricciones que pesan sobre la Administracion para determinar su propia
competencia.

El renacimiento de los principios en el Estado de Derecho contemporaneo, im-
plica reconocer, como se ha visto, que ha habido, en forma conciente o inconciente,
una huida masiva del positivismo™ y de las técnicas puramente deductivas de

71" CASSAGNE, Juan Carlos, “Neoconstitucionalismo y Acto Administrativo’, en Estudios de Derecho Administrativo,
LA LEY Uruguay, Buenos Aires, 2013, N° 7, pp. 19 a 56.

72 CASSAGNE, Juan Carlos, “Neoconstitucionalismo y Acto Administrativo’, en Estudios de Derecho Administrativo,
LA LEY Uruguay, Buenos Aires, 2013, N° 7, pp. 19 a 56.

73 CASSAGNE, Juan Carlos. Citando a DURAN MARTINEZ, Augusto, Los principios generales del derecho en el
derecho administrativo uruguayo. Aplicacion por el legislador, el administrador y el juez, Junta de Castilla y
Ledn, ed. Netbilo, La Corufa, 2007, p. 595-596; VIGO, Rodolfo L. (h), Los principios generales del derecho,
JA 1986-lll, 864; en “Neoconstitucionalismo y Acto Administrativo’, en Estudios de Derecho Administrativo, LA
LEY Uruguay, Buenos Aires, 2013, N° 7, pp. 19 a 56.

74 CASSAGNE, Juan Carlos. Citando a DURAN MARTINEZ, Augusto, DURAN MARTINEZ, Augusto, Neoconstitucio-
nalismo..., cit. p. 88; en “Neoconstitucionalismo y Acto Administrativo’, en Estudios de Derecho Administrativo,
LA LEY Uruguay, Buenos Aires, 2013, N° 7, pp. 19 a 56.

7> CASSAGNE, Juan Carlos apunta que una fuerte reacciéon contra el positivismo legalista en Uruguay en el campo
del derecho administrativo puede verse en MARTINS, Daniel Hugo, Introduccion al Derecho Administrativo,
FCU, Montevideo, 1982, p. 15 y ss; en “Neoconstitucionalismo y Acto Administrativo’, en Estudios de Derecho
Administrativo, LA LEY Uruguay, Buenos Aires, 2013, N° 7, pp. 19 a 56.
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interpretacion de las normas y, por mas que algunos sigan postulando una concepcion
estrictamente positivista del derecho, lo cierto es que, los principios de la justicia, o si
se quiere de los basados en la ley natural, han socavado los cimientos de la pirdmide
Kelseniana, ya que ellos existen, se desarrollan y se aplican con independencia de
las normas positivas Mas aun, muchas veces los principios generales representan
un freno que cumple la funcién de garantizar los derechos de los particulares frente a
los abusos en que suelen incurrir las leyes o reglamentos administrativos.

Ahora bien, los principios, en los ordenamientos modernos, tienden a positi-
varse y esto acontece con la mayoria de las instituciones del derecho administrativo
que encuentran su directo fundamento, en la Constitucion Nacional, la cual constituye
la fuente primaria de gran parte de los principios generales que integran el derecho
administrativo.”®

Habiendo referido a la nueva valoraciéon y rol de los principios generales en
clave de neoconstitucionalismo, vamos a poner acento en el Comité Juridico Intera-
mericano que plasma los siguientes principios sobre el derecho de acceso a la infor-
macion, los cuales estén interrelacionados y deben interpretarse de forma integral:””

1. Toda informacién es accesible en principio. El acceso a la informacién es
un derecho humano fundamental que establece que toda persona puede
acceder a la informaciéon en posesion de drganos publicos, sujeto solo a
un régimen limitado de excepciones, acordes con una sociedad demo-
cratica y proporcionales al interés que los justifica. Los Estados deben
asegurar el respeto al derecho de acceso a la informacion, adoptando la
legislacion apropiada y poniendo en practica los medios necesarios para su
implementacion.

2. El derecho de acceso a la informacion se extiende a todos los érganos
publicos en todos los niveles de gobierno, incluyendo a los pertenecientes
al poder ejecutivo, al legislativo y al poder judicial, a los érganos creados por
las constituciones o por otras leyes, 6rganos de propiedad o controlados por
el gobierno, y organizaciones que operan con fondos publicos o que desarro-
llan funciones publicas.

3. El derecho de acceso a la informacién se refiere a toda informacién signi-
ficante, cuya definicién debe ser amplia, incluyendo toda la que es controlada
y archivada en cualquier formato o medio.

76 CASSAGNE, Juan Carlos, “Neoconstitucionalismo y Acto Administrativo’, en Estudios de Derecho Administrativo,

LA LEY Uruguay, Buenos Aires, 2013, N° 7, pp. 19 a 56.

77 "“Principios sobre el Derecho de Acceso a la Informacién’, CJI/RES. 147 (LXXIII-O/08), 7 de agosto de 2008,
Rio de Janeiro, Brasil; en SCHIAVI, Pablo. - “El Control del acceso a la informacién Publica y de la proteccién
de datos personales en el Uruguay” (Universidad de Montevideo. Facultad de Derecho. Montevideo, 2012),
p. 39y siguientes.
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4. Los organos publicos deben difundir informacion sobre sus funciones y
actividades —incluyendo su politica, oportunidades de consultas, actividades
que afectan al publico, presupuestos, subsidios, beneficios y contratos — de
forma rutinaria y proactiva, ain en la ausencia de una peticién especifica, y
de manera que asegure que la informacion sea accesible y comprensible.

5. Deben implementarse reglas claras, justas, no discriminatorias y simples
respecto al manejo de solicitudes de informacion. Estas reglas deben incluir
plazos claros y razonables, la provisiéon de asistencia para aquél que solicite
la informacidn, el acceso gratuito o de bajo costo y que, en ese caso, no
exceda el costo de copiado o envio de la informacién. Las reglas deben dispo-
ner que cuando el acceso sea negado, deben darse las razones especificas
sobre la negativa en un tiempo razonable.

6. Las excepciones al derecho de acceso a la informacion deben ser estable-
cidas por la ley, ser claras y limitadas.

7. La carga de la prueba para justificar cualquier negativa de acceso a la infor-
macion debe recaer en el drgano al cual la informacion fue solicitada.

8. Todo individuo debe tener el derecho de recurrir cualquier negativa u
obstruccion de acceso a la informacidn ante una instancia administrativa.
También debe existir el derecho de apelar las decisiones de este 6rgano
administrativo ante los tribunales de justicia.

9. Toda persona que intencionadamente niegue u obstruya el acceso a la infor-
macién violando las reglas que garantizan ese derecho deben ser sujetos a
sancion.

10. Deben adoptarse medidas para promover, implementar y asegurar el derecho
de acceso a la informaciéon incluyendo la creaciéon y mantenimiento de archi-
vos publicos de manera seria y profesional, la capacitacién y entrenamiento
de funcionarios publicos, la implementacién de programas para aumentar
la importancia en el publico de este derecho, el mejoramiento de los sistemas
de administracion y manejo de informacion, y la divulgacion de las medidas
que han tomado los érganos publicos para implementar el derecho de acceso
a la informacién, inclusive en relaciéon al procesamiento de solicitudes de
informacion.

Por su parte, en el Capitulo Il del Decreto N° 232/010 de 2 de agosto de 2010,
se establecen los principios vinculados con el acceso a la informacion publica: Libertad
de informacion (articulo 4°); Transparencia (articulo 5°); Maxima publicidad (articulo
6°); Divisibilidad (articulo 7°); Ausencia de ritualismos (articulo 8°); No discriminacién
(articulo 9°); Oportunidad (articulo 10): Responsabilidad (articulo 11); y, Gratuidad
(articulo 12).
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Sobre el principio de transparencia, apunta Carlos E. DELPIAZZO® que “en reali-
dad es como una superacién del clasico principio de la publicidad. Personalmente,
he tenido oportunidad de escribir en més de una ocasién sobre esto y, en mi opinion,
la transparencia es mas que la publicidad. Publicidad supone dar a conocer algo
que ya se hizo, mientras que transparencia supone que la sociedad pueda, efecti-
vamente, ir conociendo lo que la administracion hace mientras lo estd haciendo. La
propia palabra transparencia indica que visualiza a la Administracion como si estu-
viera en una vidriera; y es asi como debe estar.

En materia del acceso a la informacién publica, sefiala Cristina VAZQUEZ
PEDROUZO” que “el principio mas fuertemente involucrado es el de la transparencia
de la gestion publica, concepto que se instala con fuerza en la preocupacién de la
comunidad, sobre todo en la década de los noventa” En el trabajo citado la pres-
tigiosa jurista hace un valiosisimo estudio de los principios rectores vinculados en
materia de acceso a la informacién publica y de proteccién de datos personales y
se plantea la cuestién de cémo resolver los probables conflictos entre dichos prin-
cipios, considerando la necesidad de conciliar el interés publico comprometido con
el derecho a la informacién y la transparencia de la gestién publica, con la tutela de
laintimidad y la privacidad que son inherentes a la persona humana.

Sobre el punto sefala Augusto DURAN MARTINEZ® que “la ley se alinea expresa-
mente con la corriente doctrinaria que vincula el derecho al acceso a la informacién
a la transparencia. Pero eso no significa negar la vinculacion que tiene nuestro
tema con la democracia. En efecto, transparencia y democracia estan ultimamente
vinculadas, pues no puede haber democracia sin transparencia”.

Apunta Carlos E. DELPIAZZO®' que “el principio de publicidad y el de transpa-
rencia alcanzan a toda Administracién publica... tanto para las estatales como para
las no estatales, porque en nuestro Derecho Positivo existe una tendencia que se ha
manifestado en las normas anticorrupcién y de ética publica, que se extiende también
a las personas publicas no estatales”.

78 Comisiéon de Educacién y Cultura de la Cdmara de Senadores de la Republica Oriental del Uruguay; Carpeta
Ne 541/2006; Version taquigréfica de la reunion realizada el dia 23 de noviembre de 2006, Palabras del Dr.
Carlos DELPIAZZO; en SCHIAVI, Pablo. - “El Control del acceso a la informaciéon Publica y de la proteccion
de datos personales en el Uruguay” (Universidad de Montevideo. Facultad de Derecho. Montevideo, 2012),
p. 169 y siguientes.

79 VAZQUEZ PEDROUZO, Cristina. “El régimen juridico del acceso a la informacién publica y la proteccién de datos
personales” (Revista de Derecho y Tribunales, N° 15, AM.F,, Montevideo 2011), p. 61.

8 DURAN MARTINEZ, Augusto. “Derecho a la proteccién de datos personales y al acceso a la informacién
publica..” ob. cit., p. 99.

8 Comisidon de Educacién y Cultura de la Camara de Senadores de la Republica Oriental del Uruguay; Carpeta
Ne 541/2006; Version taquigrafica de la reunién realizada el dia 23 de noviembre de 2006, Palabras del Dr.
Carlos E. DELPIAZZO; en SCHIAVI, Pablo. - “El Control del acceso a la informacién Publica y de la proteccion
de datos personales en el Uruguay” (Universidad de Montevideo. Facultad de Derecho. Montevideo, 2012),
p. 169 y siguientes.
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Limites al acceso a la informacién publica

Las excepciones a la informacién publica, seran de interpretacion estricta y
comprenderan aquellas definidas como secretas por la ley y las que se definan segui-
damente como de caracter reservado y confidencial. Las excepciones al derecho
de acceso a la informacion deben ser establecidas por la ley, ser claras y limitadas,
como principio fundamental.

Al respecto ensena Carlos E. DELPIAZZO® que “desde el punto de vista material
o del contenido, a juicio del Instituto, hay un triple sefialamiento importante a indicar
respecto a las excepciones: con el principio de publicidad, con relaciéon al sistema
de control que se implementa y con referencia al equilibrio que debe existir entre el
acceso a la informacidon administrativa y la proteccién de los datos personales que
puedan estar contenidos en dicha informacién administrativa”

1. Informacion secreta

Informacién secreta es la asi definida por la Ley. Cristina VAZQUEZ® sefiala
como ejemplos los casos del secreto tributario,® del secreto bancario® o del secreto
estadistico,® entre otros.

A los efectos del acceso a la informacion publica, apunta Augusto DURAN
MARTINEZ que no deben considerarse secretas las informaciones asi consideradas
por otros actos juridicos infravalentes a la ley. Asi, por ejemplo, las actuaciones
sumariales calificadas como secretas por el articulo 174 del decreto N° 500/991,
de 27 de setiembre de 1991, no lo son a los efectos de la ley N° 18.831. Eso no
quiere decir que necesariamente sean de libre acceso; para determinar este aspecto
hay que ver si pueden clasificarse en las otras dos categorias previstas en el articulo
8, es decir, reservada o confidencial ¥

2. Informacién reservada
Como informacion reservada al tenor de lo dispuesto en el articulo 9 de la
Ley, podra clasificarse aquella cuya difusion pueda:

8 Comision de Educacién y Cultura de la Camara de Senadores de la Republica Oriental del Uruguay; Carpeta
Ne 541/2006; Version taquigrafica de la reunién realizada el dia 23 de noviembre de 2006, Palabras del Dr.
Carlos E. DELPIAZZO; en SCHIAVI, Pablo. - “El Control del acceso a la informacién Publica y de la proteccion
de datos personales en el Uruguay” (Universidad de Montevideo. Facultad de Derecho. Montevideo, 2012),
p. 169 y siguientes.

8 VAZQUEZ PEDROUZO, Cristina. “El régimen juridico del acceso a la informacién publica y la proteccién de datos
personales” ob. cit., p. 80.

84 Cédigo Tributario, articulo 47.

8 Decreto Ley N° 15.322 de 17 de setiembre de 1982, articulo 25.

8 Ley N°16.616 de 20 de octubre de 1994, articulo 3.

8 DURAN MARTINEZ, Augusto. “Derecho a la proteccién de datos personales y al acceso a la informacién publica
- Habeas Data, Leyes N° 18.331, de 11 de agosto de 2008 y N° 18.381, de 17 de octubre de 2008” (A.M.F,
22 Edicion actualizada y ampliada, Montevideo 2012), p. 110.
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A. Comprometer la seguridad publica o la defensa nacional.

B. Menoscabar la conduccion de las negociaciones o bien, de las relaciones
internacionales, incluida aquella informacién que otros estados u organismos
internacionales entreguen con caracter de reservado al Estado uruguayo.

. Danar la estabilidad financiera, econémica o monetaria del pais.

D. Poner en riesgo la vida, la dignidad humana, la seguridad o la salud de cual-

quier persona.

E. Suponer una pérdida de ventajas competitivas para el sujeto obligado o

pueda dafar su proceso de produccién.

N

F. Desproteger descubrimientos cientificos, tecnoldgicos o culturales desarro-

llados o en poder de los sujetos obligados.

Solo esa informacién puede clasificarse como reservada y no otra. No debe
olvidarse que el acceso es el principio, la limitacién la excepcién y las excepciones
son de interpretacion estricta. La enumeracién del articulo 9 es taxativa. Los tres
primeros literales procuran tutelar objetivos de cometidos esenciales del Estado
como policia del orden y seguridad, defensa nacional, relaciones exteriores y activi-
dad financiera del Estado.®®

Augusto DURAN MARTINEZ afirma que por el literal D) se conecta esta ley con
la Ley No 18.331, de 11 de agosto de 2008, puesto que los bienes juridicos alli
enumerados son algunos de los tutelados con la ley de proteccién de datos per-
sonales. El literal D) procura tutelar la vida, la dignidad, la seguridad o la salud de
cualquier persona. Son bienes juridicos o valores de méaxima importancia, por lo que
merecen la proteccion legal.®

Por este literal D), se puede, y debe clasificar como reservadas las actuaciones
sumariales, pues el secreto dispuesto por el articulo 174 del decreto N° 500/991,
de 27 de setiembre de 1991, lo es para tutelar la dignidad y honra del imputado.®®
Por eso, no estd de mas aclarar que ese secreto o reserva no alcanza al sumariado,
puesto que de lo contrario se desconoceria el principio del debido proceso.

Respecto de la clasificacién de la informacién como reservada, debe precisarse
que las reservas genéricas de informacién no son ajustadas a la Ley y su decreto
reglamentario por tanto la clasificacién debe realizarse en forma particular, debiendo
descartarse la realizacion de una reserva genérica.®’

8 DURAN MARTINEZ, Augusto. “Derecho a la proteccién de datos personales y al acceso a la informacién publica
- Habeas Data, Leyes N° 18.331, de 11 de agosto de 2008 y N° 18.381, de 17 de octubre de 2008" (A.M.F,
22 Edicion actualizada y ampliada, Montevideo 2012), p. 111.

8  DURAN MARTINEZ, Augusto. “Derecho a la proteccién de datos personales y al acceso a la informacién publica
- Habeas Data, Leyes N° 18.331, de 11 de agosto de 2008 y N° 18.381, de 17 de octubre de 2008” (A.M.F,
22 Edicion actualizada y ampliada, Montevideo 2012), p. 111.

% DURAN MARTINEZ, Augusto. - “El secreto de las actuaciones sumariales no alcanza al sumariado” en Estudios
de Derecho Administrativo. La Ley Uruguay, 2010, N° 2, p. 753.

o1 Ante la necesidad de la clasificacion de la informaciéon como reservada, se sugiere que la misma se efectie
en forma particular en un listado que como Anexo forme parte de la resolucion referida; en SCHIAVI, Pablo.
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Lo anteriormente expuesto es muy importante a los efectos practicos en la
medida de que ante una solicitud de acceso a dicha informacion, en el caso de que
un sujeto obligado haya efectuado previamente una reserva genérica de la informa-
cién, entendemos que el organismo no podra ampararse en dicha reserva genérica
para denegar el acceso a la informacion referida, todo lo cual sin perjuicio de que
en dicha reserva genérica hubiere informaciéon que efectivamente fuese reservada
al amparo de la Ley.

3. Informacién confidencial

Se considera informacién confidencial, al tenor de lo dispuesto en el articulo 10
dela Ley:

I. Aquella entregada en tal caracter a los sujetos obligados, siempre que:

A. Refiera al patrimonio de la persona.

B. Comprenda hechos o actos de caracter econémico, contable, juridico o admi-
nistrativo, relativos a una persona fisica o juridica, que pudiera ser Util para
un competidor.

C. Esté amparada por una clausula contractual de confidencialidad.

Il. Los datos personales que requieran previo consentimiento informado

Tendran el mismo caracter los documentos o secciones de documentos que
contengan estos datos.

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 29 del decreto reglamentario no sera
considerada informacién confidencial la que por disposiciones legales se encuentre
en registros publicos y la que se encuentre en fuentes de acceso publico. En este
caso, se dard a conocer a quien la solicita: fuente, lugar y forma de acceder a la
informacién que se pretende.

Por su parte el articulo 30 del decreto reglamentario regula la Informacién
confidencial entregada por particulares disponiendo que cuando los particulares
entreguen a los sujetos obligados informacion confidencial, deberdn sefalar los
documentos o secciones en los que se contenga tal informacién. También deberan
presentar un “resumen no confidencial” breve y conciso. En caso que, la naturaleza
de la informacién impida elaborarlo, se explicitara tal imposibilidad ante la autoridad
competente.

Sobre el punto expresa Augusto DURAN MARTINEZ que aunque el decreto dice
algo que no dice la ley, no creo que sea ilegal puesto que no prevé la consecuencia
del incumplimiento. No toda diferencia implica ilegalidad.®?

- “El Control del acceso a la informaciéon Publica y de la proteccion de datos personales en el Uruguay”
(Universidad de Montevideo. Facultad de Derecho. Montevideo, 2012).

%2 DURAN MARTINEZ, Augusto. “Derecho a la proteccién de datos personales y al acceso a la informacién publica
- Habeas Data, Leyes N° 18.331, de 11 de agosto de 2008 y N° 18.381, de 17 de octubre de 2008” (A.M.F,
22 Edicion actualizada y ampliada, Montevideo 2012), p. 115.
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Respecto al periodo de la clasificacién, el articulo 32 del decreto reglamentario
dispone que la informacion confidencial no estd sujeta a plazos de vencimiento y
tendra ese caracter en forma indefinida.

Accion de acceso a la informacién publica

La Ley consagra un procedimiento administrativo (articulos 13 a 18) y una
accion jurisdiccional especifica para el acceso a la informacién publica.”

Cristina VAZQUEZ* sefala que “para denominar la via de garantia tendiente a
obtener del Juez competente una decision que permita el acceso a determinada in-
formacion, se emplea la expresion “habeas data impropio’, reservando “habeas data
propio” o simplemente “habeas data” para el caso en que la accion refiere al ejercicio
del derecho a la proteccién de datos personales”.

El agotamiento del procedimiento administrativo de acceso a la informacion
publica es requisito de admisibilidad de la accién de acceso a la informacion. En caso
de que se concurra a la sede judicial sin haberse agotado previamente el procedi-
miento administrativo de acceso a la informacién publica, el Tribunal competente, tiene
la potestad de disponer el rechazo de la accién sin sustanciarla por ser manifiesta-
mente improcedente.®

A. Procedimiento administrativo de acceso a la informacién publica

Una de las principales innovaciones de la Ley, es la consagracién de un procedi-
miento administrativo especial para acceder a la informacién publica.

Vale recordar que los sujetos obligados son tanto personas publicas estatales
como no estatales que no tienen un procedimiento administrativo comin que rija
las actuaciones propias de cada una de ellas. Por lo que, en materia de acceso a
la informacion publica, la ley en forma expresa viene a establecer un procedimiento
administrativo especial, comin a ambas.

Al respecto sefala Augusto DURAN MARTINEZ® que “como procedimiento
administrativo especial se rige por la ley en estudio. Pero como se trata de un proce-
dimiento administrativo, en lo no previsto por esta ley se rige por el decreto 500/991,
de 27 de diciembre de 1991, en cuanto no condiga con su naturaleza, conforme a lo
establecido por el articulo 1° del citado decreto, por lo menos en lo que respecta a
la Administracién Central”

% SCHIAVI, Pablo. “El acceso a la informacion publica en el Uruguay’, en “Estudios de Derecho Administrativo’,
LA LEY Uruguay, Buenos Aires, 2011, N° 3, pp. 393 y siguientes.

% VAZQUEZ PEDROUZO, Cristina. “El régimen juridico del acceso a la informacién publica y la proteccién de datos
personales”... ob. cit., p. 86.

% SCHIAVI, Pablo. - “El Control del acceso a la informacion Publica y de la proteccion de datos personales en el
Uruguay”. (Universidad de Montevideo. Facultad de Derecho. Montevideo, 2012), p. 68 y siguientes.

% DURAN MARTINEZ, Augusto. “Derecho a la proteccién de datos personales y al acceso a la informacién
publica..” ob. cit. p. 159 y siguientes.
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En cuanto al procedimiento administrativo especial en materia de acceso a la
informacion publico, se regulan expresamente: la solicitud de acceso a la informacion
publica y sus requisitos (articulo 13); los limites del acceso a la informacién publica
(articulo 14.); los plazos (articulo 15); la competencia para decidir (articulo 16); el
acceso (articulo 17), y el silencio positivo (articulo 18).

B. La accién de acceso a la informacion publica
a. Generalidades

La Ley N° 18.381, dedica el capitulo Quinto, cuyo nomen juris es Accién de
Acceso a la Informacién (articulos 22 a 30), al habeas data impropio, pero no recoge
esa denominacion. Por su articulo 22 llama a esta accion accién de acceso a la
informacion publica.”’

A texto expreso dispone el articulo 22 de la Ley, que toda persona tendrd
derecho a entablar una accion judicial efectiva que garantice el pleno acceso a las
informaciones de su interés (articulo 694 de la Ley N° 16.736, de 5 de enero de
1996). Este articulo recoge el habeas data impropio en toda amplitud.

La accién de acceso a la informacion procede contra todo sujeto obligado por
la presente ley, cuando éste se negare a expedir la informacion solicitada o no se
expidiese en los plazos fijados en la presente ley.

Augusto DURAN MARTINEZ®® apunta que suele considerarse este proceso como
un proceso constitucional. Son procesos constitucionales aquellos previstos expresa-
mente por la Constitucion. Pero también se consideran procesos constitucionales
aquellos “especialmente destinados a tutelar principios, valores o derechos cons-
titucionales”. Dada esta ultima perspectiva no cabe duda de que en Uruguay tanto
el habeas data propio como el habeas data impropio son procesos constitucionales.

b. Competencia
En cuanto a la competencia, se dispone que serdan competentes para conocer
en estas acciones:
1. En la capital, los Juzgados Letrados de Primera Instancia en lo Contencioso
Administrativo, cuando la accién se dirija contra una persona publica estatal,
y los Juzgados Letrados de Primera Instancia en lo Civil en los restantes
casos.”

% DURAN MARTINEZ, Augusto. “Derecho a la proteccién de datos personales y al acceso a la informacién
publica..” ob. cit. p. 159 y siguientes.

% DURAN MARTINEZ, Augusto. — “Derecho a la proteccién de datos personales y al acceso a la informacién
publica..” loc. cit., p. 96.

% Si bien la Ley iguala en cuanto a sus deberes y obligaciones a las personas publicas estatales y no estatales,
consagra una diferencia en cuanto a los Juzgados competentes en la capital para pronunciarse respecto de la
acciéon de acceso a la informacion publica, segun la accion se dirija contra una persona publica estatal o no
estatal.
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2. En el interior, los Juzgados Letrados de Primera Instancia a los que se haya
asignado competencia en la materia.

C. Legitimacion

La accién de acceso a la informacién podra ser ejercida por el sujeto interesado
0 sus representantes, ya sean tutores o curadores y, en caso de personas fallecidas,
por sus sucesores universales, en linea directa o colateral hasta el segundo grado,
por si o por medio de apoderado.

En el caso de personas juridicas, la accion deberd ser interpuesta por sus repre-
sentantes legales o por los apoderados designados a tales efectos.

d. Procedimiento de primera instancia

Las acciones que se promuevan por violacidon a los derechos contemplados en
la Ley se regiran por las normas contenidas en los articulos que siguen al presente.

Seran aplicables en lo pertinente los articulos 14'° y 15" del Cédigo General
del Proceso.

En cuanto a la primera instancia, se dispone expresamente que salvo que la
accion fuera manifiestamente improcedente,'® en cuyo caso el tribunal la rechazara
sin sustanciarla y dispondrd el archivo de las actuaciones, se convocara a las partes
a una audiencia publica dentro del plazo de tres dias de la fecha de la presentacién
de la demanda.

En dicha audiencia se oiran las explicaciones del demandado, se recibiran las
pruebas y se produciran los alegatos. El tribunal, que podrd rechazar las pruebas
manifiestamente impertinentes o innecesarias, presidird la audiencia so pena de
nulidad, e interrogara a los testigos y a las partes, sin perjuicio de que aquéllos sean,
a su vez, repreguntados por los abogados. Gozara de los mas amplios poderes de
policia y de direccién de la audiencia.

En cualquier momento podra ordenar diligencias para mejor proveer.

0 Cédigo General del Proceso, articulo 14. “Interpretacion de las normas procesales.— Para interpretar la
norma procesal, el tribunal deberd tener en cuenta que el fin del proceso es la efectividad de los derechos
sustanciales. En caso de duda se deberd recurrir a las normas generales teniendo presente los principios
generales de derecho y especiales del proceso y la necesidad de preservar las garantias constitucionales del
debido proceso y de la defensa en el mismo”.

Codigo General del Proceso, articulo 15. “Integracion de las normas procesales.— En caso de vacio legal, se
debera recurrir a los fundamentos de las leyes que rigen situaciones analogas y a los principios constitucionales
y generales de derecho y especiales del proceso y a las doctrinas mas recibidas, atendidas las circunstancias
del caso”.

El tribunal tiene la potestad de disponer el rechazo de la accidén sin sustanciarla en caso de que sea
manifiestamente improcedente. Se trataria del caso de que se concurra a la sede judicial sin haberse agotado
previamente el procedimiento administrativo de acceso a la informacion publica; en SCHIAVI, Pablo. - “El
Control del acceso a la informacién Publica y de la proteccion de datos personales en el Uruguay”. (Universidad
de Montevideo. Facultad de Derecho. Montevideo, 2012).
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La sentencia se dictard en la audiencia o a mas tardar, dentro de las veinti-
cuatro horas de su celebracién. Sélo en casos excepcionales podrd prorrogarse la
audiencia por hasta tres dias.

Las notificaciones podran realizarse por intermedio de la autoridad policial. A los
efectos del computo de los plazos de cumplimiento de lo ordenado por la sentencia,
se dejara constancia de la hora en que se efectud la notificacién.

Si de la demanda o en cualquier otro momento del proceso resultare, a juicio
del tribunal, la necesidad de su inmediata actuacién, éste dispondra, con caracter
provisional, las medidas que correspondieren en amparo del derecho o libertad pre-
suntamente violados.

e. La sentencia

La sentencia que haga lugar a la accidn de acceso debera contener:

A. La identificacion concreta de la autoridad o el particular a quien se dirija y
contra cuya accién, hecho u omisién se garantice el acceso.

B. La determinacién precisa de lo que deba o no deba hacerse y el plazo por el
cual dicha resolucion regird, si es que corresponde fijarlo.

C. El plazo para el cumplimiento de lo dispuesto, que serd fijado por el tribunal
conforme las circunstancias de cada caso, y no sera mayor de quince dias
corridos e ininterrumpidos, computados a partir de la notificacion.

f. Procedimiento de segunda instancia

En el proceso sélo serdn apelables la sentencia definitiva y la que rechaza la
accion por ser manifiestamente improcedente.

El recurso de apelacién deberd interponerse en escrito fundado, dentro del plazo
perentorio de tres dias. El tribunal elevard sin mas tramite los autos al superior
cuando hubiere desestimado la acciéon por improcedencia manifiesta, y lo sustan-
ciard con un traslado a la contraparte, por tres dias perentorios, cuando la sentencia
apelada fuese la definitiva.

El tribunal de alzada resolverd en acuerdo, dentro de los cuatro dias siguientes
a la recepcion de los autos. La interposiciéon del recurso no suspenderd las medidas
de amparo decretadas, las cuales seran cumplidas inmediatamente después de
notificada la sentencia, sin necesidad de tener que esperar el transcurso del plazo
para su impugnacion.

En este tipo de procesos no podran deducirse cuestiones previas, reconvencio-
nes ni incidentes.

El tribunal, a peticién de parte o de oficio, subsanara los vicios de procedimiento,
asegurando, dentro de la naturaleza sumaria del proceso, la vigencia del principio
de contradictorio.
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Cuando se planteare la inconstitucionalidad por via de excepcién o de oficio
(numeral 2 del articulo 509’ y numeral 2 del articulo 510" del Cédigo General
del Proceso) se procederd a la suspension del procedimiento sélo después que el
Magistrado actuante haya dispuesto la adopcién de las medidas provisorias referidas
en la presente ley o, en su caso, dejando constancia circunstanciada de las razones
de considerarlas innecesarias.

Las culturas organizacionales de la Administracion
Publica — Mas capacitaciéon e induccion de funcionarios
publicos

Por ultimo, insistimos en lo que ya hemos anotado con anterioridad.'%

Las Leyes de acceso a la informacién publica y su implementacién han signifi-
cado un verdadero cambio de paradigma para el Estado y la sociedad toda en cuanto
a lainformacién en poder de organismos publicos.

Y tanto al Estado como a la sociedad hay que darle elementos para que hagan
el mejor uso de esta herramienta.

En cuanto a la opinién publica no hay dudas de que debe potenciarse la publi-
cidad y la difusién de que existe una Ley de Informacién Publica y de lo que significa,
de lo que vale y de la importancia de la misma en un Estado de Derecho en clave
de neoconstitucionalismo.

En cuanto al Estado, es clave la induccion de los funcionarios: la informacién
publica debe ser materia ineludible a todo nivel para aquellos que recién ingresan al
Estado y para ya quienes trabajan en el mismo.

Y por otro lado la capacitacién cobra un valor central: dedicar horas y esfuerzos
para capacitar a los funcionarios publicos en lo que significa transparencia e infor-
macién publica sobretodo a aquellos que trabajan en oficinas donde el secreto es la
razon de ser de su existencia (Secreto bancario, secreto tributario entre otros).

103 Cédigo General del Proceso, articulo 509. Titulares de la solicitud. La declaracion de inconstitucionalidad y la
inaplicabilidad de las disposiciones afectadas por aquélla, podran ser solicitadas:

1° Por todo aquél que se considere lesionado en su interés directo, personal y legitimo.

2° De oficio, por el tribunal que entendiere en cualquier procedimiento jurisdiccional.

La Suprema Corte de Justicia, en los asuntos que se tramiten ante ellas, se pronunciara en la sentencia sobre
la cuestion de inconstitucionalidad.

Coédigo General del Proceso, articulo 510. Accién o excepcion. Cuando la declaracion de inconstitucionalidad
se solicitare por las personas a que se refiere el numeral 1° del articulo anterior podra ser promovida:

1° Por via de accién, cuando no existiere procedimiento jurisdiccional pendiente. En este caso, deberd
interponerse directamente ante la Suprema Corte de Justicia.

2° Por via de excepcidon o defensa, que deberd oponerse ante el tribunal que estuviere conociendo en dicho
procedimiento.

SCHIAVI, Pablo, “El Control del acceso a la informacién Publica y de la proteccion de datos personales en el
Uruguay”. Universidad de Montevideo. Facultad de Derecho. Montevideo, 2012, p. 157 y siguientes.
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El “secreto de Estado” en tanto regla ante el acceso a la informacién publica
tiende a desaparecer con el triunfo del neoconstitucionalismo que nos hace ver el
ordenamiento juridico desde la 6ptica de los derechos humanos. De ahi la importan-
cia de la inducciéon y la capacitacién de los funcionarios publicos, principales interlo-
cutores ante la sociedad y sus requerimientos.

Trabajar y trabajar en las culturas organizacionales de los organismos publicos
sobre la importancia de la informacién publica y de la participacién ciudadana es la
Unica receta posible, y no mdgica por cierto.

Conclusiones

Informacion publica en clave de neoconstitucionalismo es mucho mas que el
titulo del presente trabajo. Debe leerse como una forma, quizas la Unica, seguin la
cual debemos valorar la importancia de la Ley y de sus principios en tanto constituye
la esencia del Estado Social y Democrético de Derecho del cual formamos parte.

Ante la fuerza expansiva que tienen los derechos fundamentales en tiempos
de Neoconstitucionalismo, que provoca la existencia de tensiones entre ellos; debe-
mos efectuar interpretaciones arménicas, procurando no sacrificar ningin derecho,
puesto que, en definitiva, todos ellos derivan de la persona humana.

El derecho de acceso a la informaciéon publica debe ponderarse adecuada-
mente con el derecho de toda persona a que su informacién personal sea protegida
a fin de que no se vea lesionada su privacidad por una difusién de sus datos
personales.

El derecho de acceso (o al acceso) a la informaciéon publica forma parte del
derecho a la informacién en general, que a su vez deriva del derecho a averiguar la
verdad proveniente, Este derecho, como especie del género aludido, derecho a la infor-
macién, tiene el mismo fundamento que este, pero ademas deriva de la dimensién
social, mas precisamente politica, del estrato racional de la naturaleza humana.

El “secreto de Estado” en tanto regla ante el acceso a la informacién publica
tiende a desaparecer con el triunfo del neoconstitucionalismo que nos hace ver el
ordenamiento juridico desde la 6ptica de los derechos humanos. De ahi la importan-
cia de la induccién y la capacitacion de los funcionarios publicos, principales inter-
locutores ante la sociedad y sus requerimientos.

Estd claro que la Ley de Acceso a la Informacién Publica no es una ley mas para
el Uruguay. Es una Ley que marca un hito, y sin dudas hay un antes y un después.

Que se puede mejorar sin dudas, que hay que afinar distintos procedimientos
y detalles estd en la agenda, pero sobretodo insistir que estamos ante un derecho
humano fundamental cuyo ejercicio enaltece ain mas la calidad democratica de un
Estado de Derecho, de nuestro Estado de Derecho: transparencia y mas transparencia.
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Public Information in Key of Neo-Constitutionalism

Abstract: Public information on key neo-constitutionalism is much more than the title of this paper. It
should be read as a way, perhaps the only one, according to which we evaluate the importance of the Law
on Access to Public Information and its principles as is the essence of social and democratic state of law
which we are part. Given the expansive force of fundamental rights in times of Neo-constitutionalism, which
causes the existence of tensions between them; we perform harmonic interpretations, trying not to sacrifice
any rights, because, ultimately, they all stem from the individual.

Key words: Neo-constitutionalism. Constitutional Law. Constitutional theory. Public information. Secret
information. Confidential information.
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