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PROLOGO

Generalmente sc piensa que haber terminado 1 tesis, es un aspecto muy importante de la vida
que concluye un pedodo vital de suma trascendencia. Quizd sca asi, pero por mi parte, creo
que esto apenas esti comenzando. No bien nos damos cucenta de que algo termina cuando
algunas otras actividades ya estamos cmprendicndo. Lo que aparentemente significa un
término en realidad el inicio de algo nuevo envuelve, Asf es la vida, dinimica, mutable,
perfectible. Y a pesar de todo lo cambiante seguimos siendo los mismos de siempre. Los
mismos seres humanos que aspiran a realizar lo mejor dia con dia, sitviendo de comparacién
para con clios mismos.

Y es cierto también que mis cercanos a la trascendendia en la vida estamos cuando nos damos
cuenta de que el esfucrzo valié 1a pena. Esta tesis lo valié, la investigacin lo valis, porque
8irvié para entender que no hay nada mis divertido que seguir los caminos de la curiosidad
constructiva sin pensar en el resultado final de 1a misma. Y también sirvié para confrontar mis
propias ideas con las de la vida. Confirmar algunos hechos, rechazar otros y finalmente obtener
algunas conclusiones sujctas a postetiores revisiones.

Esta tesis sirvié también para afirmar que, al final de cuentas, hacer las cosas por ¢l gusto de
hacerlas, sin pensar obsesivamente cn los resultados, es lo mis importante.

A mi madre dedico csta tesis por suincansable labor cotidiana fuente de inspiracién para mien
los tres principales tiempos vitales.

Igualmente haber llegado hasta cstc momento cs motivo para cxpresar  algunos
agradecimientos, cuyas especificas palabras no comprenderin la amplitud de mis sentimientos.

Agradezco la impaciencia justificada de mi madre.
Agradezco los fundamentos que proveyd en mi la Universidad Nadional Auténoma de México.

Agradezco a la Dra. Leticia Bonifaz Alfonzo, ademis de la direecion de la presente tesis, ¢l
invaluable apoyo prestado pam la realizacion de este trabajo.

Y en general agradezco a todas aquellas personas que, a lo largo de mi vida aunque sea por un
segmento de tiempo, han sido a causa de pequedias porciones de este trabajo y de la sustancia
de mi vida misma. A todas mil gracias.
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Alguna vez me formulé la pregunta del por qué seria i hacer cl anilisis dcl derecho a
la informacién como tema de tesis para obtener ol ttulo de licenciado en derecho. La respuesta
se me presentd ante los hechos cotidianos de 1a vida cuyo mayor contacto sc nos ofrece a
través de los diferentes medios: 1a radio, la television, en los periddicos, en las revistas, en
Internet, en donde sea; lo que origind la inquictud de que una de las actividades cotidianas
vistas, lefdas y ofdas en esos medios, la de informar, podia ser mejor para mi y para todas las
personas.

De ahf la importancia de iniciar ¢l estudio del derecho a la informacion cuando una gran parte
de nucstra vida la pasamos obtenicndo informacién, la que nos ayuda, de alguna u otra forma,
a tomar decisiones. El ser humano conoce, ve, observa, expresa, y hace muchas cosas, pero
finalmente, conforme a lo que su voluntad le indica, decide. Y cuando decide Io hace con la
creencia de que estd en el camino correcto, en la via idénea, de que la decisién que en este
momento realiza, estd precedida por la certeza de contar con la verdad, ya que de lo contrardo
no sc habria decidido en esc sentido. O ¢habria alguien que podria decidir con la existencia de
la duda? Quizd, pero seria muy temerario hacerlo de ese modo. La certeza nos impulsa a que
votemos por este partido en la medida en que nos informamos sobre sus principios, su
plataforma, su ideologla; de igual manera, compramos esta prenda porque es de algin material,
que a nosotros satisface; responsablemente hablamos a nuestros hijos sobre una nucva
enfermedad o algin problema social porque nos hemos enterado de ella o de él por medio de
la television, y asf sucede con muchos otros cjemplos. Cabe entonces preguntarse si ¢nos
hemos puesto a pensar que quiza una buena pante de lo que se nos ha dicho, o de lo que
hemos obtenido a través de diferentes medios, ¢s falso, ¢s crronco? A lo mejor no es una

realidad, pero sf una posibilidad que nos conduce a las suposidones como las bases de las
investigaciones.

Los hechos, pucs, presentaban a la informacidn a diario determinando en gran medida la vida
del ser humano; la informacion por doquier y a cualquicr tiempo. Habrd muchas disciplinas
intercsadas on analizar a la luz de sus perspectivas este fendmeno, pensemos en la informaitica,
en la publicidad, la mercadoteenia, las ciencias de la comunicacion, entre otras; por lo que
respecta a nosotros interesa responder ¢Por qué habria de estar también el derecho interesado?
La respuesta pretendemos proyectarla en la presenie tesis.

Se ha dicho que ¢l ser humano es un ser politico, si, pero también se tiene que decir que ol ser
humano es un ser con capacidad para comunicarse; éste es ¢l axioma del cual partimos para
establecer ciertas afirmaciones. El ser humano, un fin en s{ mismo, utiliza esta capacidad de
comunicacién con sus congéneres en diversas formas: pucde comunicarse sentimientos,
cxpresioncs, ideas, datos, ctc., y especificamente al comunicarse pucde, por lo que atade a
nuestro planteamiento, informarse. Por bo tanto, ¢l ser humano puede utilizar un instrumento
denominado informacién que Jo traslada, lo dirige, lo destina, lo hace, en resumen, un ser
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humano. La informacién, por csos-modos, se justifica como instrumento al servicio del
hombre.

El derecho, también siendo un instrumento, pero no un instrumento cualquicra, quizi e
instrumento mds humano, encuentra necesarizmente vinculacién con la informacién, La
manera en que sc entrelazan, tanto el derecho como la informacion, pretende ser explorada en
csta tesis.

Para ello, es menester acercamos a algunas disciplinas que nos ayuden en la consecudén de tal
objetivo. Sc analiza el derecho a la informacién conforme a una division en capitulos que tratan
diferentes marcos; en ol primero de cllos bajo los t6picos de la tcorfa del derecho, en otro
marco bajo los auspidos de la axiologfa juridica y conforme a un aspecto proyectivo de tal
derecho, y uno final en ol que se explora conforme a la dogmitica juridica. Todos los
tratamicntos son necesanios cn esta tesis puesto que debemos encontrar una conjuncién entre
todos y no una scparacidn pemiciosa que pucde perjudicar ¢l anilisis del fenémeno
informativo. Sabemos que csta aspiracién no es fidil, pero preferimos intentarla y cacr en el
crror que esperar no armiesgar mediante otro tipo de tratamiento del objeto de estudio. Puede
suceder que existan claroscuros, dudas o limitada extensién, lo aceptamos; pero lo que sf
rechazamos es ¢l éxito no buscado.

Para analizar nucstro objeto de estudio hemos utilizado téenicas de investigacion docurnental.
Nuestras fuentes de investigacddn fucron documentos  bibliogrificos, hemerogrificos y
clectronicos. Nos hemos allegado de informacién proveniente de libros sobre temas como e
derecho subjetivo, los derechos fundamentales, las garantias, compilaciones sobre ¢l derecho a
la informacion, articulos publicados en Intemet sobre derecho a la informacién, normas
constitucionales ¢ intcrnacionales sobre ¢l tema, entre otros.

Respecto de la metodologls, tres son los métodos principales escogidos para estudiar el
derecho fundamental a la informacion. Uno es analitico, cl segundo axioldgico y ¢l tercero

dogmitico-normativo. Conforme a los mismos, la presentc tesis se ha dividido en tres capitulos
o marcos bisicos.

El primero se reficre al andlisis del derecho a la informacidn que se ha subdividido en una
primera dimension sustancial en la que sc habri de tratar ¢l tema de 1a norma juridica y de las
diferentes posiciones que implica ¢l derecho fundamental a la informacién, dentro de un
apartado formal; ademis, se estudiard la estructura del derecho a la informacién y Ia
funcionalidad del mismo. Conjuntamente a la dimensién que he amado sustandial, dentro de
cse marco analitico, habr una segunda dimension en la que sc referiran las garantias del primer
nivel, csto es, del nivel en ol que se cstablece la relacion sustancial fundamental a la
informacion. Asi, en esta dimension sc analizarin las garantias a la informacién. Este capitulo
sc reficre en general, al imbito matetial de! derecha a la informacién.
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Otro marco se referird al estudio de la proteccién y de la proyeccion del derecho fundamental a
la informacidn. De tal mancra, se estudiarin los valores que protege el derecho a la
informacién, los cuales sc dividen en inmediato y mediatos, y otro apartado en el que se
proycctari la subjetividad individual y colectiva del derecho a la informacién, considerando que
cse derecho, similarmente que otros, se localiza en mutacidn atendiendo a los sujetos que en ¢l
fenémeno informativo participan; de igual manera, se describird 1a superioridad sustancial de
los derechos fundamentales y por ende del derecho a la informadion.

Y ¢l tercero, por su parte, es un marco dogmatico-normativo que contienc dos apartados. Uno
de cllos muestra cual es la evolucion de las libertades clisicas sobre expresion y prensa que
estin transformindose para poder hablar ahora genéricamente de un nuevo derecho a la
comunicacién, que a las mismas comprende, ademis del mismo derecho a la informacién. En
cl otro de los apartados sc mostrari el émbito espacial del detecho, especificando cuiles son los
instrumentos tanto internacionales como nacionales que establecen ol derecho 2 la
informacién, considerando la transformacién de los instrumentos internacionales desde el siglo
XVIII hasta los actuales tiempos; para los instrumentos nacionales sc tomarin en cuenta dos

aspectos para su clasificacién: un espectro amplio o uno restringido en la regulacién del
derecho de la informacion.

Hemos de decir que todos los marcos los consideramos importantes. Se pudo haber realizado
un anilisis de los clementos diferentes que conforman el derecho a la informacion, entendido
como relaci6n subjetiva, pudiéndose desglosar tanto una dimensién primaria o sustantiva como
una dimensién secundaria o adjetiva vinculada con la garantia de tal derecho, asi como los
respectivos clementos conformadores de cada dimension dentro del andlisis del dmbito
material del derecho fundamental a la informacién. Sin embargo, esta visidn analitica no es
suficiente, es necesanio establecer cudles son los valores que debe perscguir ol establecimiento
de un derecho a la informacion; este distingo nos permitird dilucidar si una norma sc aleja o se
acerca a un valor, a la proteccion de un bien fundamental; igualmentc cs importante, después
de realizar el andlisis de los elementos del derecho a la informacdion, proyectar este derecho en

sus perspectivas formales y sustanciales, importindonos bisicamente las segundas, como se
describird en ¢l desarrollo del trabsjo.

Y por supuesto, cs necesario que después del anilisis del derecho, de 1a intekeecion de sus
valores y de su proyeccion, sc describa su ambito espacial mediante su consagracion gencral
nonmativa, es decir ¢l derecho de la informacion, para descubrir la scparacidn o conjuncién
entre la estructura tedrica y nommativa del derecho; asi se establecerin algunos cjemplos de
instrumentos intemacionales consagrantes del derecho a la informacién y sc ubicarin otros
algunos cjemplos de derecho comparado constitucional que nos apoyen en la viswalizacidn
global que de tal derecho se pudicra llegar a obtener y del que la realidad nacional mexicana
actual del derecho a la informacién parcce estar scparada.
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Ademis de la descripcion de los anteriores marcos que conforman el esquema de la presente
tesis, es menester que también se establezca qué teoria social da sentido a todo lo analizado,
porque finalmente lo estudiado debe destinarse a dar razon a una actuacidn personal y social
dentro de una socicdad como la mexicana. Asi, establecemos que el derecho a la informacion
debe ser concebido espedialmente conforme a teorias democriticas o sociakes, y no tnicamente
de acuerdo 1 las teorias liberales absolutas como algunos actores de la comunicacién pretenden.
Queremos decir que para los actores que participan en este fenémeno no se pueden establecer
solo posiciones de libertad ncgativa frente al Estado; igualmente, cste derecho no puede ser
dejado a la determinacién de la libertad de mercado que puede menoscabar el valor dignidad
humana. La informacion precisa de ciertos controles, que Iejos de ser absolutos, redundan en
beneficios democriticos, necesarios para garantizar la convivencia libre, plural y pacifica en una
socicdad politica. Esos controles no significan que sc esté atentando contra las libertades
fundamentales, sino que, al contrario, implican formas de proteccién con el establecimiento de

normas que tienden a salvaguardar el cjercicio responsable de los desechos y libertades sobre la
informacion.

Ll ser humano debe tener la libertad para cscoger su infonmacion, pero igualmente los menores
deben, por cjemplo, ser protegidos en su etapa formativa para que reciban la informacién que
forje un caricter que sca capaz de distinguir entre valores que fortalecen y antivalores que
denigran; de esa forma, en su futuro, podrin cjercer sus derechos sin que ¢l libre mercado de
las ideas y de la informadon puede determinar, sin impedimento alguno, cuil es “la
informacién” en detrimento de la mejoria del ser humano. No se trata en el tema de la
informacién de un jucgo de suma cero por cf que, en caso de que sc reguk, salen perdiendo o
los medios o ¢l Estado; este planteamiento es equivocado pues el tema de la informacion no es
reducible en ese sentido.

Es la presente tesis, digimoslo finalmente, un intento para mejor entender, y asi consolidar,
este derecho esencial. Se analiza y sc muestra el derecho fundamental a la informacién para
descubrir su presente y para redescubtir y proyectar su futuro. Y también se trata de conocer
este derecho para accionartlo, porque el conodimicnto que cada uno tenga del derecho es
condicién para poder cjercitarlo al maximo, lo cual no significa sino una garantia para el
mejoramiento individual y social del ser humano, permitaseme decir.

(Nowr. Dizs antes de la impresion ded presente trabajo, fue decretada la Ley Fedenal de Transparenaa y
Acceso 1 la Infoamacidn Pablica Gubemamental, que revoge los principios sobre los cuales el Estado
mexicano, en ¢l dmbito federal, deberd cumplir con ¢l debxer general de otorgar b informacion a las
personas que requicran de la misma.

Quisiera scialar algunas ideas respecto s la vinculscén que bs ley Gene con esta tesis, pucs dicha ley y
mcmbqomdgun.udcsmpma,munhnumdddcmdro:hmfmoénwblnCmfmml
esta idea aclaratona cs justo mencionar que alguncs de los passjes de b tesis l'na:n rt(cmncu [}
pmlublnlq’umnulmndcmfmuén.wlmmngh pedicién de b by pud

de los arg centrales de cate trabajo. Sin embargo, no 2 asd, ya que si bien dicha ley
significa avances noamativos en la materia, todavia falta mucho camino que recorer, ya que o
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primordial que las leyes que se expidan sobre la informacion la regulen en sus dimensiones pablica y
medidtica, Ambas, y no s6lo una de cllas, son necesarias con el fin de I proteccion de la persona,

Con la ley recientemente decretada, que significa un derecho a prestacion nonmativa como se describe
en la tesis, se demuestra que ¢l Estado mexicano desea que e fendmeno fundamental a la informadion
avance pam proteges a las personas, Habri que ver, de ahor en sdelante, si existe Is voluntad para hacer
realidad los derechos a la informacién medidtica. Si ello fucse asi, qmu ® dﬁphcm y hasta duvmn
algunos argumentos que se esgrimen sobre 1a importancia de la primigenia regulacion const

amplis, antes que la legal, del derecho a 1a informadion (que no mcrd:o. como lo demuestran los hechos,
en ¢l actual caso mexicano), o puede suceder que a pesar de la emision de la loy faltante sobre
informacidn mediitica, las tesis que defiendo en este trabajo tamen un mayor peso; el tiempo lo dird.
Pero independientemente de las virtudes que hagan sobeesalir a una posibilidad sobre la otra, lo que
realmente cs impostante y trascendente -y que debe ser la guin de cualquier actitud en este temay en
todos de derechos-, es la proteccidn de la persona hurmans, ya sea quc se logre a través de los medios
aqui propuestos, o por otros que se alcjen, posibl bienav %, de lo que aqui s¢ ha supuesto.




“La verdad, la amarga verdad”

(Danton)




DERECHO FUNDAMENTAL A LA INFORMACION

La presente tesis denominada “derecho fundamental 1 a la informacién™ se encuentra con uno
de los problemas de lenguaje y una de las distinciones mis utilizadas del lenguaje jurddico. Nos
referimos a la division de dos significados de la palabra “derecho™. Por un lado, esta palabra
significa a las normas juridicas existentes en un orden juridico determinado, y port otro, se
reficre a una especifica posicién subjetiva juridica de ventaja de una persona. Se contraponen,
para cjemplificar respectivamente, el derecho objetivo, derecho como muk, un derecho d la
informacion y el derecho subjetivo, derecho como right, asi existe un derecho a la informacion.
En estc sentido, es pertinente hacer ka aclaracion de que se pretende en este trabajo describic
cuiles son los clementos que componen al derecho a la informacién, en el sentido subjetivo del
término, es decir, el derecho subjetivo, right, sin descuidar que la referencia al elemento objetivo
serd necesaria en algunos pasajes de esta tesis.

Ahora que cl clemento subjetivo sefialado ‘¥ight”no presenta una simplicidad aparente. Lavoz
*derecho subjetivo”™ que nos servird para hacer referenda al derecho fundamental a la
informacién s una categorfa que posec diferentes significaciones que se podrin observar en el
desarrollo de la presente y que tracn consecuencias diferentes segin ¢l tratamiento que se
pretenda dar a a voz “derecho subjetivo™. Con cllo se podrin evitar algunas confusiones para

los efectos de esta tesis y se podrin derivar efectos diferentes en cada uso particular, que mis
adelante explicaremos.

Después de lo descrito sobre las problemiticas del derecho subjetivo es previamente necesario
que establezcamos que esta categoria presenta diferentes significadiones que traen
consccucencias diferentes segin ¢l tratamicento que sc pretenda dar a la voz “derecho subijetivo™.
Sin embargo sentaremos, para los efectos de esta tesis, que ¢l derecho subjetivo posee las
siguientes significaciones las cuales se irdn observando durante el uso que se haga de la voz
“derecho subjetivo” para derivar efectos diferentes en cada uso particular

o Derecho subjetivo como rekson gemerul de dos sapetos en atenaion a un obyeto. Podriamos
diferendiar entte derechos privados y derechos fundamentales; diferencias en cuanto a
los sujctos que participan y al objeto: mientras del derecho fundamental participan el

1 ) vocablo Fundamental en su sentido conmin significa lqucllu “{ad).} | fundamenta), assential {adj.} Que
sirve de fundamento o es lo E Ancipal de una cosa.” (Enciclopedia multimedia Universal. N cronet,
1997). Lo cual nos da a ent ue lo !I\,xmhmmul de una cosa iene ura importanaa significativa. Conforme a
la definicdon anterior se des| dos sentidos de la palabes fundamental, para 0o recaes en o pleonasmo de
dedir que lo fundamental ¢3 lo que sirve de fundamento; uno por el cual se entiende lo “primers " de una coss y
otro que hace referends 2 lo ’{zyw‘kh misma. Un ejemplo de utilizaciin del primero de los sentidos sc
presenta medunte la “noama ética fundammul"dt“mskdsm,mmhncxmampmmdehquc

dedvan las demis de un sisterma |und|co valdrd d ficadon de
“prindpal” e1 1a que mluua pucsta que poc nucsira arte, tomaremos d de los
referencia al derecho ‘l;:‘ ---udtormun;kmd\ow xnmxchol

otros, dentro de un sistema juridica. A la explicacion de esa principalidad esta dedicada esta tesis,



Estado y la persona, del derecho privado intervienen sujetos privados y ademis estos
derechos se separan de las garantias, calidad diferente a los derechos fundamentales
como sostendremos cn la presente tesis pues recaen en facultades sustantivas y
adjctivas. Esta significacidn sc describird a lo largo de la presente tesis.

® Derecho subjetivo cn su vertiente como relaaidn subyetivg sustantiva, y que sc diferencia de

las garantfas que también constituyen una relacién subjetiva adjetiva, como garantia de

segundo nivel: acciones, recursos, procedimicntos, ete. Esta significacidn sc explicard en
*1a primera parte de este capitulo.

¢ Derecho subjetivo como relacidn subjetiva de prestacidn, con su correlativo de obligacion.
Que se describe en una parte de la explicacién de este capitulo.

A pesar de la diferenciacion realizada para los efectos de esta tesis, los usos sobre la voz
creemos seguirin de la misma forma. El derecho subjetivo es una categoria juridica
fundamental, empero su claridad terminolégica cs inexistente. Este hecho no ke resta su
importancia para la tcoria general del derecho. Alexy asevera que “La variedad de aquelio que
es lamado “derecho (subjetivo)” crea un problema terminoldgico. ¢Debe reservarse la
expresion “derecho (subjetivo)”, cuya ambigiiedad y vaguedad es realmente extraordinaria, sélo
para algunas posicioncs o debe ser utilizada en un sentido lo mas amplio posible? La primera
via cncicrra el peligro de provocar una estéril polémica acerca de que debe ser llamado
“derecho (subjetivo)”. Mis imponante que esta cuestion es la inteleccion de la estructura de las
diferentes posiciones. L5 awonseiable, por ello, utilizur ks expresidn “derecho (tubjetivo)”, sigwiendo ¢l uso
exisfente, como un conceplo gemerul para posidones muy diferentes, y luego, dentro del marvo de este concepto,
trugur distiniones y levar a cubo earucterizuciones terminoligicas.”” 2 La posicion de Alexy parece ser lo
mis logica; es posible trazar distingos posicionales y terminoldgicos como aquid se ha hecho; los
problemas irresucltos que ofrece la palabra creemos seguirin ahi, no ha sido nucstra intenddn
resolverlos, sino solamente trazar csas diferentes posiciones que afectan al derecho a la
informacién pues seria evidentemente dificil sostenet, sin hacer previamente esta aclaracién,
que conforme al derecho a la informacion una persona posea un derecho al establecimiento de
una Comisién de Comunicacion Social, por cjemplo.

Hecha esta acliracion es posible entender la causa por la cual hemos decidido dividir este
marco analitico en dos apantados generales que responden a la significacién que entendemos de
derecho fundamental a la informacion en su aspecto material. A su esclarecimiento dedicamos
las piginas que siguen.

2 ALEXY, Robert, Teeria de das Derecbus Fund, k1. Centro de Estudios Constituconales. Madrid. 1997, p. 185,
Las posiciones de las que habla Alesy fueron b d lladas por Hohfeld, quien de algun u otra
form resolvid el enigma que encerraba Ia pregunta de que si a todo derecho ia una obligacion. Las

cunivas son mias.



CAPITULO

I.  Derecho fundamental a lIa informacion: dimension sustancial
y adjetiva

El entendimiento del derecho fundamental a la informacién transcurre en dos dimensiones
materiales, una sustancial y otra adjetiva que conforman este capitulo, dimensioncs, que a la vez
podemos considerar como primaria, ¢l de anilisis del derecho subjetivo como una relacién

subjetiva sustantiva, y como secundaria, ¢l de las garantias protectoras del derecho subjetivo de
la dimensién primera.

De ese modo, los temas conformadores de nuestro objeto de estudio en este marco analitico
son:

* Dimensién sustantiva de la informacén,
¢ Dimensidn adjetiva de la informacion.

Una vez que sc analice este marco la idea que se pretende establecer es que el fendmeno
juddico denominade derecho fundamental a la infonnacién debe entenderse no sélo
refiriéndosc a la dimension sustantiva como pudicra pensarse por la aparente simplicidad de la
expresién “derecho fundamental a la informacién”, sino que para que hablemos de un derecho
fundamental cs mencster también la presencia de las garantias o dimension adjetiva; por lo
tanto, ambas dimensionces conforman un derecho fundamental: si no hay dimension garantista
no hay derecho. Era necesario hacer esta aclaracion para desentrariar en este capitulo lo que se
quicre decir con cstas afimacioncs.

A. Dimension sustancial del derecho a la informacién

Partimos de 1a idea de que e} derecho a la informacién es un derecho fundamental. Y ya se
percibird lo que cllo complejamente supone. Pero pongamos en una definicidn nuestras
conjeturas. L/ derecho fundamental consiste en aguel derecho que se consagra en una morma jnmdal la cual
establece una relacin subjetiva simculativa entre ol meb y la pamm mbn un obda que da origen a amam
positivas y megatisus a reakizur por el Fistado. Estas se des Imente en una o
sustantiog y en ofns adjeting y en un dmbito espaial maconal ¢ intermaciomal,
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Bsta definicion de derecho fundamental serd explicada en su mayor parte en este capitulo con
¢l objeto de que se comprenda igualmente ¢l derecho a la informacion. En las dos dimensiones
de este marco s hablard por tanto de la norma juridica, de relacion subjetiva vinculativa, ya que
el derecho fundamental a la informacién se configura como tal relacion, ya diremos por qué. Se
describirin, ademis, los sujctos y ¢l objeto que en este derecho participan y las clases de
acciones a realizar por ¢l Estado. Esta relacion subjetiva hemos sefialado sc desenvuelve
materialmente en dos dimensiones. He aqui la raz6n de dividir este capitulo de esta forma.

Tales dimensiones son iguales en importancia, sin embargo, en donde mis tendri aplicacién la
relacitn, con sus multiples dificultades que se explicarin, es en esta dimensién primaria puesto
que cuando se picnsa en “tener derechos” se picnsa en derechos subjetivos, sin hacer mayores
distingos. Ante cllo, es conveniente decir que existe una categoria juridica fundamental que nos
ayuda a entender por qué el derecho a la informacién cs un tal derecho que posce cierta
naturaleza sustancial Esa categoria juridica fundamental es el derrcho swbjesivo, categoria que
presenta algunos problemas, pero que aun asf nos ayuda a dilucidar de mejor manera el
objetivo que pretendemos en este apartado.

El derecho fundamental a la informacién, desde 1a perspectiva del derecho subjetivo en 1a que
se le pretende analizar en este espacio en su significacién sustancial, puede ser explicado en tres
perspectivas a saber:

s Formal,
e Estructural, y

e Funcional.

La primer perspectiva pretende establecer que para que podamos hablar de derechos
fundamentales, independientemente del objeto sobre ¢} que pudiera recacr: salud, trabajo,
educacion, teenologia, cultura, informacién en nuestro caso, debemos analizar las variantes que
la norma puede presentar y que por ende afectan la cualidad que el derecho subjetivo
fundamental a la informacion pudicra tener. Ademis, es menester considerar que dentro de 2
categoria juridica de derecho subjetivo existen miltiples posiciones subjetivas y no sélo las
aparentes de “‘derecho y deber” como pudiera pensarse, de lo cual se derivarin consecuencias
para nuestro objcto de estudio. Lejos de tener diferencias las posiciones en cuanto a sus
cfectos, ya que se picnsa que si no hay derecho no hay sancién o que lo Gnico que puede
determinar necesariamente una sancion juridica es el derecho subjetivo o prestadén, veremos
quc las difcrencias son ante todo posicionales, no de consccuencias, ya que todas las posiciones
que implica el derecho subjetivo en sentido amplio traen las mismas consccuencias
sandonadoras.
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La scgunda perspectiva tienc como mision cstablecer que o derecho fundamental a la
informacion es un derecho subjetivo en el que existe una relacion de tres elementos, ¢s decir
una relacion tripattita: Sujeto activo o titular del derecho, sujeto pasivo o destinatario del
derecho y el objeto del tal derecho. Se trata de entender, por ende, cuiles son las cualidades y
actuaciones de los sujctos, asi como del objeto de tal derecho: la informacion con las diferentes

facultades positivas y negativas a realizar por ¢l Estado, como sujeto pasivo del derecho en
cucstion.

La tercera perspectiva pretenderd mostrar como se desenvuelve el derecho a la informacion, es
decir, las figuras que en ¢l derecho a la informacion sc han conformado.

Habri que aclarar también que muchos de los aspectos estudiados en la dimension sustancial
son también aplicables a la dimensién adjetiva, y por el hecho de que no s traten en ese
apartado, cllo no quicre decir que no tengan estrecha relacidn; en ese sentido, también pueden
scr entendidas las garantias, por cjemplo, con ¢l estudio de los presupucstos formakes de las
garantfas y las posiciones subjetivas que también cllas implican, asi como ¢l estudio de la
estructura de las mismas, es decir, a través dcl anilisis del objeto de las garantias que estd
compucsto por accioncs positivas y negativas. Sin embargo, sc colocan los estudios formales y
estructurales en la dimension sustancial o primaria para destacar su importancia dentro de este
enfoque, sin descuidar, como s¢ ha dicho, que también tienen una vinculacién con la
dimension adjetiva que presentara otro enfoque que consideramos complementari el anilisis

de este capitulo. A cada una de las perspectivas mencionadas dedicamos Jos apartados que
siguen.

1. Presupuestos formales del derecho fundamental a Ia informacién

Estando en ¢l marco analitico sobre la dimension primaria del derecho fundamental a la
informacién, ¢s decir, sobre cl estudio del derecho sustandial, para cste anilisis es mencster que
establezcamos ciertos aspectos formales que anteceden y son necesatios para cl anilisis del
derecho fundamental a la informacién. Por cjemplo, tenemos que estudiar a la norma juridica y
la consecuencia de que en clla sc consagre una relacién subjetiva vinculativa, asf como tratar
una de las significaciones que hemos establecido para la voz derecho subjetivo, esto es, el de las
diferentes posicioncs subjetivas.

a. La norma juridica como presupuesto del derecho fundamental a la
informacién

Estc apartado tienc como objcto demostrar que para que hablemos de la existendia de un
derecho fundamental a la informacidn, s menester que existan normas que lo consagren, de
otra forma no puede ser tal derecho; no es nuestra intencidn describir cudl es la naturaleza de la
norma, sino tan solo entrever su relacién con los derechos fundamentales. Sino hay norma no
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hay derecho se puede decit, pero también veremos que csta afirmacion no cs absoluta, ya
veremos por qué.

Antes que los derechos existe la norma; es su presupuesto formal. Sin normas jurddicas, no
pucde haber derechos. As{ lo seiiala Alexy quien menciona que “Siempre que alguien posece un
derecho fundamental, existe una norma vilida dc derecho fundamental que le otorga este
derecho.” 3 Lo cual significa que es presupuesto de los derechos, la norma juridica. Sc trata de
establecer que los derechos, entre cllos el derecho a la informacién, tienen un nivel de forma y
uno de sustancia. Por ahora nos toca analizar la forma de tales detechos. Aunque al final de
cuentas, como sc analizard, nos intcresan los contenidos, mis que las formas de los derechos.

Una norma juridica cs la forma y el derecho subjetivo pucde ser uno de sus contenidos; puede
incluso que la norma no consagre algin derecho. Para Raz las normas estin contenidas dentro
del géncro disposiciones juridicas, y estas notmas deben ser bisicamente de dos formas:
normas, que son juridicas, que imponen deberes o confieren facultades. 4 Sin adentramos a la
distincién de Raz sobre las disposiciones y las normas, lo que aqui nos interesa es sefialar que de
la norma se puede derivar una relacion subjetiva entre dos sujetas juridicos bdsicos, esta relacidn permite
hablar genéricamente de derechos y de obligaciones, aunque habri que suponer que si las
normas conficren derechos lo hacen de forma mis compleja, puesto que pueden implicar la
consagracion de otras posiciones difcrentes a la entendida pretensién (derecho subjetivo en
sentido estricto) ya que ademis de clla existen otras, como mis adelante se verd, y que nos
ayudan a catender con mayor claridad las diferentes calidades y posiciones que supone ¢l
derecho fundamental a la informacion.

Entonces, independientemnente de las distinciones entre normas y disposiciones, cabe destacar
quc una norma juridica puede conferir un derecho subjetivo (en general sin hacer distingos
posicionales). Suponer esto nos permite diferenciar que la norma, como presupucsto, respecto
de la informacién, cuando se encucnotra en forma sistematizada, establecda normativamente, es
un derecho de 1a informacién, es decir, detecho como norma juridica, derecho como vl
micntras que csa norma puede referirse al derecho 4 la informacdidn, es decir, al derecho como
relacion subjetiva, bisicamente derecho como night, cuando de las mismas se desprende una
relacién subjetiva de ventaja para alguna persona. Por lo tanto, la indiscriminacién de Hans
Kelsen (al establecer que la distincién entre derecho objetivo y derecho subjetivo es invilida
puesto que tales clases de derecho son ambas normas) es invilida. En este sentido, no sustento

este punto del profesor austriaco, ya que una cosa es la norma y otra el detecho que de clla se
puedc derivar.

3 lbidem, p. 47.

4'Y pans Hart, en compandén con lo poc Raz, las normas son ias 0 secund.

cqsagnnﬁatd’myobhgauum,hlng\nhnuu[mhnmmypumn&nod:qmmufomm\mad:ﬁany
s nocrmas
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La norma jurdica, como presupuesto para el cstudio del derecho fundamental a la
informacion, leva, con una importancia significativa, a la distincion entre norma y enunciado
normativo, tal como 1o hace Alexy, 5 para cl cfecto de entender a las normas que sc refieren al
derecho fundamental a la informacion. En este sentido se puede expresar que la misma norma
se puede establecer mediante diferentes enunciados normativos, los cuales pueden significar a
pesar de su diferente literalidad juridicamente Jo mismo. lo importante al final, es que
desentraiemos el significado de la norma, labor que partc muchas veces del anilisis de
cnunciados normativos cspecificos. Consecuentemente una norma cs mis que ¢l literal
enunciado nofmativo, s ante todo un significado, significado que muchas veces no es claro y
que sc presta, por lo tanto, 2 muchas interpretaciones, las mas de las veces contradictorias.

‘También cs importantc tencr en cuenta esta diferencia pues si bien al principio sefialamos que
“para que haya derechos debe haber primeramente normas”, csta afirmacién de origen debe
ser entendida conforme a un sentido dindmico del derecho. Contrariamente a este sentido dindmico
s¢ ha llegado a la errdnca afirmacion de hacer depender los derechos subjetivos de los
enunciados normativos especificos existentes en un sistema juridico; estos enunciados no son
necesatiamente sinonimos de la norma, consecuentemente -bajo aquella afirmacién del caricter
estitico del derecho-, si no hay enunciado normativo, no hay norma y consecuentemnente
mucho menos derechos. 6

Este planteamiento debe ser cambiado pues si bien son necesarios los enunciados normativos
que consagran derechos, no se debe caer en un plantcamiento que haga depender los derechos
de 12 existencia de aquellos, porque ello equivaldria a sostener que ante la inexistendia de ciertos
enunciados normativos no hay dercchos que proteger, pues un sistema juridico -entendido en
forma cstética-, no puede tener lagunas. Siguiendo esta argumentacidn sc negaria la posibilidad
de cotreccion del sistema juridico ante la omision o actuacién parcial (mediante lagunas) o
actuacion lestva estatal (a través de antinomias).

Contrario a csc planteamiento, afirmamos que la incxistencia de los enunciados normativos no
significa la inexistencia del derecho. Asi, afirmar la inexistencia de la norma fundamental en un
momento determinado no tiene la carga negativa por la cual se pucde argumentar, siguiendo el
prindpio estatico del derecho como un sistema cerrado y completo, que no se puede proteger

§ ALEXY, Robert, o at, p.5tyss

6 1a cxistenca de normas juridicas, que onginanamente dependen de actos legslativos, se pucde sustentar
mediante dos posicivnes: 4 12 primera hace depender la existencia de las normas de ls posibalidad de creacida
hurmana legrislativa sin referenaa s un estindar de conducta debida, es deair, a Is facultad que tiene d legistador
pan crear © N, segun criterios de of idad, noemas juridicas, las cuales no estin porlo tanto debidas las
personas, y &) la existencia de una nooma desiva de s existencia de un deber ser que posibilita su creacion, esto
quiere deair, de la existenca de una prestacon normtiva debida por of Estado a través del legisiador; poe lo
tanto para esta postura la inexistenaa de la nooma e un de s concreaion del deber set, o de la
concrecidn de ha potendia en acto. Esta inconcreadn sammhnmhm::hmmnd&ndeuw
pdndpiodininico;mdximum,udwioqmmhypodh'lidad(klbwdItgi POt $u omisin ya
que no hay potencis debida que concretizar.
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un’ determinado fendmeno de consideracion informativa porque no hay enunciados
normativos al respecto, y que por ende no hay algo juridicamente que se pucda hacer.

Si negamos el antetior planteamiento estamos en la posibilidad de establecer que «l sistemna
juridico puede tener ciertas lagunas las cuales deben ser corregidas. En esta forma, si al Estado
corresponde otorgar prestaciones normativas (supns, cuando se trata cl objeto del derecho) y no
las ha cumplido y si se ha afirmado en su contra la inexistencia de la norma juridica, lo que se
pretende mediante esa afirmacion es que el Estado realice dichas prestaciones; igualmente si ha
hecho poco al respecto (estableciendo enunciados normativos parcos) la intencion es que haga
todo lo que corresponde al derecho fundamental a la informacién como en el trabajo presente
sc establecerd. Por lo tanto, ks declarucién de imexistencia de una morma posee una significacion positiva por
la cual el derecho no existe como acto, pero 5i como potendia. Y a la realizacion de esa potencia debe estar
dirigida la cotreccién de Ia laguna en ¢ sistema juridico.

Hecha esta aclaracion cs posible continuar con la importandia de la norma juridica como
presupuesto del derecho a la informacién. Para que exista un derecho, declamos pues, tiene
que haber una norma juridica que le dé sustento. La nomma siendo un estindar de conducta,
una hipotesis establecida en el mundo del deber ser, se refiere por tanto a la conducta humana,
a uno o a varos de sus aspectos, que no a todos. Por eso hay muchisimas normas, cada una
previendo diferentes supucstos, unos distantes otros tangenciales. Hay por tanto normas que sc
reficren a una realidad de la vida humana, que se refieren 1 la informacion, y como tales prevén
supucstos sobre la conducta humana por los que se trata de proteger cicrtos valores esenciales
para la convivencia, mediante la consagracion de derechos para las personas que participan de
los fenémenos de la infonmacdion.

Ahora cs viable preguntarse ¢Cudl es la importancia de estudiar a 1a norma juridica como
presupuesto formal del derecho fundamental a la informacion? Se justifica este estudio de la
NOMMa con nucstro tema pucs para que se dé pauta a la existencia del derecho a la informacién
debe existir, como declamos, una norma que le dé nadmiento y otras mis que les den
desarrollo; es importante que repitamos que si no hay enunciados normadvos, quizi no haya
derecho subjetivo con sus diferentes sentidos, pero esta es una laguna que debe ser colmada,

pucs o significado de 1a norma, y por 1o tanto cl derecho, va mas alli de los literales enunciados
nonmativos.

Ya cstablecimos cudl es ¢! presupuesto de los derechos. Ahora trataremos a las notmas
fundamentales ya que la existencia de una norma fundamental da pauta para la existencia de un
derecho fundamental. ¢Como aplica csta afirmacién?, ¢Qué pucde dar a una norma o normas
cl predicado de fundamentales? El papel de las normas iusfundamentales es establecido pot
Alexy de la siguiente forma. “...que las normas jusfundamentales influyen en ¢l sistema juridico
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al establecer, bajo la forma de derechos subjetivos frente a los poderes kegislativo, ejecutivo y
judicial, estipulaciones que afectan las relaciones entre ¢l Estado y los ciudadanos.” 7

Ya habfamos dicho que una notma puede derivar una relacién subjetiva genérica entre dos
sujetos, y refiricndonos a la norma fundamental, de la afirmacion de Alexy se destaca la
relacion entre ¢l Estado y los ciudadanos, como nota primatia para hablar de normas
fundamentales; lo que nos interesa destacar aqui es que la primer nota para encontramos una
norma fundamental cs la presencia subjetiva pasiva del Estado en la relacién subjetiva derivada
de una norma. Se puede decir -de entrada, no cs una afirmacidn terminante- que las normas
que cstablecen una relacion entre el Estado, ya sea en cualquicra de sus niveles o de sus
funciones, con la persona particular (mis alli del ciudadano al que se reficre Alexy) constituyen
normas fundamentales.

Atendiendo a csta particular relacion del Estado y las personas, que se establece 2 través de
normas, sc¢ pucden derivar diferentes efectos que se conforman bisicamente en dos formas: a)
como una relacién de forma objetiva, 5) 0 como una relacién subjetiva. Diferenciemos efectos
cntre ¢l Estado y la persona sobre estos tipos de relaciones.

b. Vinculacién subjetiva

IZn la presente tesis se pretendera demostrar que si bien 1a relacidn subjetiva antes sefialada es
considerada un elemento para 12 confarmacion de derechos fundamentales, no es ¢l tnico y se
necesita de otros que mids adelante sefialaremos. Aqui se trata de establecer que si en una
norma se¢ deriva la presencia pasiva del Estado y Ia activa dc una persona se estd ante la
posibilidad de la existencia de un derecho fundamental, pero con la necesidad de mis
eximencs ya quc la sola relacién es insuficiente para la cxistenda de un derecho fundamental a
la informacién. De tal forma, si en un examen preliminar de una norma no se deriva esta
presencia estatal no habri derecho fundamental. 8

EEn la relacion objetiva entre el Istado y la persona no s posible determinar cuiles son sus
cfectos, sus contenidos, cuales sus facultades. Si existe esta relacion que implica una vinculacién

7 ALEXY, Robert, s at, p. 506. Mis adclante observaremos que csta ulmon del ciudadanc no s6lo debe
entenderse frente a los res scfialados por Alexy, sino frente a los

auténomas conformadores, junio con los poderes sefalado, de fa nlmcmn ‘estatal.

8 Aunque debemos tenet en cuenta la wnatrripatén disimias del dervcbe anteniormente scialada para obtener
conclusiones positivas cada vez que se refiers a \1a inexistencia de alguno de los elementos pl!ttdmlu o por
tratar, sefialados en el presente trabajo como conformadores del derecho fundamental  ba informadion. Es decir,
que si no existe la noama, hay que estudiar si esta norma debe existic conft nl;um

que o Estado deba a lnpmcxus,ob-mumupmmudluudomumrthoax,onnoud-huhdnd
vinculativa en la relacion estatal-personal, 0 que no sc den las scGones | s, 0

elemento, habri que analizar si estas situaciones son detidas. Poe lo anto, en este sentido pouuvo dd dctcho

habri que tender 1 1a correccion de las indebidas lagunas en o sisterma juridico por lo que se refiere 8 nuestro
objcto de estudio.
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objetiva como se ha mencionado, cs mis ficl que hablemos de finalidades politicas, de
pretensiones sociales o de algin otro significado parecido, que no encuentran 1a relacion de
vinculacién subjetiva que debe existir entre ¢l Estado y la persona a la hora de referimos a Jos
derechos fundamentales. Lo que conforme a este tipo de vinculacion impona es la presencia en
la relacion del Estado sin importar la clase de vinculacion 9 que se establece entre los sujetos, la
dimension y clase de prestaciones; lo que vale es scialar la relacion entre ol Estado y la persona
sin decir mis al respecto. En este sentido se pueden considerar como normas fundamentales a
aqucllas en las que se establece una relacion entre el Estado y la persona.

Nucstra vision va mis alli de esta concepceion. Se pretende establecer otros elementos, ademis
de la norma y de la relacion subjetiva cstatal-personal, como conformadores del derecho
fundamental. Asi sc enticnde la smavkscdon subjetiva que permite la realizacion de actos positivos y
negativos del Estado a favor de la persona dentro de las dimensiones sustantiva y adjetiva de
los derechos fundamentales.

Para la existencia de los derechos fundamentales, la vinculacion entre ef Estado y la persona es
subjetiva entendiéndose por tal aquella en la que ¢l Estado debe cumplir con diertas acciones
positivas y ncgativas para las personas, y las que se pucden reclamar cn un momento
determinado, ya que ¢l Estado se encuentra especificamente determinado respecto de la
posicién de ventaja de las personas.

Entonces, condicién para que haya un derecho fundamental es la existencia de una reladén
cntre ¢l Estado y 1a persona. Pero ademis es necesaria en esta relacion la siravlagion swbpetiva para
que el Estado haga u omita ciertas acciones a favor de la persona. Por ende, cuando se habla de
derecho a ka informacién sc da a entender que tal derecho es vinculante ya que las condidiones
téenicas, econdmicas y politicas del Estado existen para que éste realice las acciones positivas y
negativas que le corresponden conforme al fendmeno informativo. No es vilido juridicamente
bajo ninguna circunstancia que sc establezcan sélo normas objetivas y no vinculantes en
tema de la informacion, por cjemplo. Consecuentemente, sin descuidar la importanda de los
principios programiticos que tigen o pueden regir una materia especifica constitucional en un
determinado orden juridico, ¢f derecho a la informacion debe ser vimculante paru los nujetos gue en of
Jendmeno participan, esto es, el Vistado y La persona.

Cierto ¢s por tanto, siguicndo nucstro argumento, que el derecho fundamental a la informacién
proviene de normas fundamentales. Ahora bien, también se puede afirmar que no toda norma
jurldica que establece la relacidn estatal-personal puede conferir un derecho fundamental ya
que puede haber nommas que solo prevean determinaciones dirigidas al Estado sin ha
vinculacién subjctiva con la persona. Por lo tanto, para la existencia de los derechos

9 La vinculacién dcnvndacmndbudoyh;umn;nn&u:dumuohcml.utou.md
establecimiento de derechos par los que s¢ determinen qué clases T ¥ neg!

correspoaden a la persona.
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fundamentales no cs suficiente 1a relacion objetiva derivada de aquellas normas; es mencster
que exista una vinculacion subjetiva entre el Estado y la persona para que hablemos de
dercchos fundamentales; si sc presenta la sola relacién objetiva entre los sujetos mencionados
habri una norma que no tendri el caricter de fundamental.

Una vez establecida la vinculacion subjetiva, como condicion esencial para la existencia de los
derechos fundamentales, es posible puntualizar que para que exista un derecho fundamental
deben presentarse las siguicntes condiciones i) en primer lugar, debe haber una norma o
normas jurddicas que les den nacimiento, &) referidas a la relad6n Estado-persona ) la cual
posibilite una vinculacién subjetiva en atencién a un obijeto determinado consistente en la
actualizacion de acciones positivas y negativas del Estado, y ) que esc objeto se desarrolle
matcrialmente en una dimension sustancial y en otra adjetiva, y espaciaimente cn una
dimensi6n nacional y en otra internacional. Asi es posible dilucdar el predicado fundamental
de los derechos que sc distingue cuando las normas consagran uma relacion subjetiva
vinculativa entre ¢} Estado y la persona, respecto de un objeto que consiste en acciones y
omisiones del Estado a favor de la persona, en las dos dimensiones conforme a la definicion
antes esbozada. Expliquemos ahora la forma en que se puede presentar esa vinculacion
subjetiva entre el istado y la persona.

c. Las diferentes posiciones subjetivas que implica ¢l derecho fundamental a la
informacién

Una vez que se estableci6 la importancia de referimos a la notma y a las normas fundamentales
y de 1a importancia que cllo tiene para ¢l derecho a la informacién, es importante que
cxpresemos  cémo sc presentan diferentes posiciones subjetivas dentro de la relacién
vinculativa entre el Estado y la persona. En un apartado anterior mencionamos que la
significacién de la voz “derecho subjetivo™ sc presentaba principalmente cn tres niveles. La
primera se desentraia mediante la explicacién de los derechos fundamentales y en o
entendimicnto del detecho a la informacion; la explicacién del segundo de cllos, referente al
entendimicnto de ks dos dimensiones materiales del derecho, es condicién para la
comprension del tercero. Es tiempo de que esclarezcamos ahora las diferentes posiciones
subjetivas que tendrin repercusion para la comprension de la dimension sustancial y la adjetiva
del derecho a la informacion. Dada la importandia de la primera dimension, sc coloca csta
explicacién de las posiciones subjetivas en este subcapitulo, sin descuidar que también tiene
relacién y aplicacion con la dimensién adjetiva.

Mencionamos que ¢l derecho fundamental 2 la informacidn se desenvuelve en dos
dimensiones materiales: una que sc ha denominado sustantiva y otra adjetiva. Cuando sc habla
de la existencia de un derecho subjetivo a algo, de un derecho a la informacion por ejemplo, sc
da por sentado quc d significado de tal expresién es claro, sin embargo sc tratard de explicar
que tal sencillez es solo aparente ya que incluso en la operatividad juridica hay muchas
significaciones de 12 voz, de las que trataremos de mostrar algunos cjemplos.
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Sc ha enseiado que a todo detecho cotresponde un correlativo: la obligacion. ¢No es que
siempre el derecho, el derecho objetivo, se ha entendido en téeminos de derechos y
obligacioncs? Seria muy c6modo contentamos con esta cvidencia. No cs asi de simple.

Las dificultades comicnzan con la existencia de diferentes categorias en la teoria del detecho:
los mismos derechos, las libertades, las acciones, los intereses, las garantias, las expectativas etc.
que bicn vislumbran cuil es la diversidad existente en las posiciones juridicas subjetivas. Sin
embargo, y a pesar de toda csa multiplicidad, creemos que ol concepto clave para tratar de
analizar y entender ¢l significado del derecho fundamental a 1a informacién es el concepto de
“derecho subjetivo”, a pesar de que a esta misma categoria se le han indicado algunas
dificultades. Cuando alguien dice que tiene un derecho, lo que quiere significar, en primer lugar,
es que hay otro sujeto que esta vinculado a él en atencién a un obijeto, esto cs indudable; pero
con esa expresion posiblemente también se esti refiriendo a diversos sentidos dentro de una
relacion subjetiva ya sea en un dmbito piblico o privado, de dimensiones sustantiva o adjetiva,
de acciones y omisiones, o bien a diferentes posiciones dentro de cualquicr enfoque. Incluso

Hans Kelsen sciiala muchas posiciones a las que se pucde uno referir a la hora de sefialar un
derecho subjetivo.

L2l derecho fundamental a la informacién no sélo es una posicion de pretension juridica como
correlativa de una obligadén; hay que derivar otras posiciones subjetivas que la relacién
subjetiva implica y trazarlas para obtener efectos diferenciados.

Para entender cste punto sobre las diferentes posiciones subjetivas nos apoyaremos en
Hohfeld. El punto de partida del anilisis hohfeldiano reside en que el derecho subjetivo indica
una multitud de posicioncs, que incluso esta varicdad terminoldgica se mucstra en ¢l uso que
hacen de estas voces los jueces, los aplicadores del derecho. El derecho subjetivo es una
categoria que sc puede entender en forma amplia o en forma restringida, en este caso para
teferirse a uno de los extremos de la relacion derecho subjetivo-deber juridico, reservando para
¢l derecho subjetivo, en este dltimo caso, la voz “claim” o pretension. La gran aportacién
analitica de Hohfeld consiste en que por un lado, 1a palabra “derecho subjetivo” sc utiliza para
significar una varicdad de cosas, y que por otro, que cn vez de utilizar csa voz en sentido
estricto s use la de “pretension” para diferenciarla de los otros tipos de derecho subjetivo.

Hohfeld en su anilisis estableceri cuatro categorias que tendrin sus nrlifives y sus ontrnias
opuestas. Dicho anilisis ha suscitado el debate ya que algunos autores ke critican los nombres que
utiliza para las categorias; otros mis 1o juzgan por la escasa importancia para la prictica juridica
que sc detiva de su anilisis (entee cllos Raz); algunos autores han alabado su trabajo, no sin
manifestar disconformidades.

Hohfeld establece que las asteporias cormelatius quedarian como sigue:
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Pretensién o derecho subjetivo Deber juridico
Privilegio No-derecho 10

Poder Sujecién
Inmunidad Incompetencia

Ademis, como declamos, hace una clasificacién de las mismas categorias atendiendo a los

contrarias, quedando de la siguiente forma:

Derecho o pretensién No-derecho
Privilegio Deber
Inmunidad Sujecién
Poder Incompetencia

El esquema de Hohfeld muestra que el mundo juridico no sélo se reduce a derechos y
obligaciones, que es mucho mis complejo, lo cual redunda en consecuencias para el derecho a
la informacion en su dimensidn sustantiva y adjetiva. Cruz Parcero dice sobre este modelo de
Hohfeld *... quc ¢l derecho (en sentido amplio) no s necesariamente correlativo de una
obligacidn, aunque nccesatiamente serd correlativo bien de obligaciones, o bien de no-
dercchos, sujeciones o incompetencias (...) dedir que siempre que hay un derecho hay un deber
tienc sentido s6lo si nos referimos al derecho en sentido estricto o pretension, s decir, si nos
estamos refiricndo a una determinada relacién (uridica). Asf también, tendri sentido dedir que
pucde haber derechos sin deberes, si hacemos referendia a un derecho en sentido amplio que
esté formado de privilegios, poderes 0 inmunidades.” 11

Ahora bien, sentado este aspecto de las diferentes categorias, habrd que decir que lo que las
diferencia juridicamente cs la posicion, no las consecuendias que de ellas se desprenden tal
como la sancién juridica, la cocrcibilidad. Los autores clisicos, entre cllos L2 autonidad de
Kelsen, y cada vez que hablan del derecho subjetivo en su sentido restringido como pretensién,
suponen que la nota caracteristica para poder definir su naturaleza debe hacer referendaa la
coercibilidad, a 1 posibilidad de que ¢l titular del derecho, en caso de incumplimiento del deber

10Hohfeld6mlxmlmgmmg!umI‘otlonnlocslogocoqm)namdomunﬂdc “nothing™, “nobady” y
otras voces inglesas, utilice la expresion “no-aght”,

11 CRUZ PARCERO, Juan Antonio. UW:&M%NI:T-&W&IM 1 ed
Distribudones Fontamars. México. 1999, p. 29
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correlativo, pucda acceder a la sancion prevista por la norma que le da origen al derecho. Sin
embargo, cs obvio que las otras posiciones sciialadas por Hohfeld pueden ser definidas de la
misma forma en que sc ha hecho ¢l derecho subjetivo en sentido estricto, 0 qué, ¢no hay
posibilidad de sancién en caso de incumplimiento de las posiciones correlativas a las
potestades, libertades o inmunidades? Es muy diferente, que por razones extrajuridicas,
orden juridico haga imprecisas las sanciones en su calidad y akances o que incluso no las
prevea pam estas posiciones subjetivas; esto no es una razén para dejar de considerar que
conforme a la légica jurldica tales posiciones también cuentan con una sancion al igual que la
pretension juridica o derecho subjetivo en sentido estricto.

Lo que en realidad distingue a los dercchos, como pretensioncs, y a las demds posiciones
scfialadas de Hohfeld son, por cjemplo, las facultades que conforme a la propia estructura de
los mismos se derivan. En unas nos referimos a actos que he denominado awtorrferentes o
intransitivos pucs la voluntad y la accién de realizarlos dependen bisicamente de la subjetividad
en 5i (1 libertad de decidir que programa de television desco ver) y otras a actos beferoreferentes o
trunsitivos que dependen de la subjetividad por 57 (la capacidad para obtener una concesion estatal
para la operacién del espectro clectromagnético que depende de la sujedon estatal para
responder si se otorga 0 no); se pueden buscar otras diferendias tal como a los efectos de las
posiciones: cfectos inmediatos (la rectificacion de una 1al informacién cn un medio de
comunicacién) o efectos diferidos (¢l iempo de una concesion para operar una estacién de
radio), u otras diferencias que radican en que los derechos y los poderes de los ciudadanos para
el Estado gencralmente implican facultades positivas a realizar por éste, mientras que las
libertades y las inmunidades personales implican facultades negativas del Estado.

Ademis, ¢l esquema hohfeldiano nos ayuda a esclarecer un hecho constante en el tema de la
informacién en certa forma perjudicial para las modemas sociedades que buscan b
responsabilidad en los medios de comunicacién y que consiste cn 1a referencia mediitica casi
exclusiva a la “libertad informativa”. Hemos dicho que el derecho subjetivo trasciende a la
libertad, y si no tuviéramos en mentce esta importancia scria muy ficil limitarnos a las decisioncs
de libertad de los medios; los ejemplos abundan. De lo que se trata es de ir mucho mis alli de
la libertad para lograr la comprension de la libertad informativa que forma una parte
importante, pero no tnica, del derecho a la informacion.

Cuando sc habla de la libertad de informacién esta expresion patece limitar el espectro
protector ya que como suponemos en la presente tesis, no sélo existe la libertad informativa,
sino que son multiples las posiciones como por cjemplo los derechos informativos, las
capacidades informativas (las que encuentran una estrecha relacion con la dimension adjetiva o
garantias de} derecho a la informacion) y las inmunidades informativas, siguiendo ¢l esquema
de Hohfeld para su aplicacion a la informacién. Por eso, cuando se habla de libertad
informativa como la institucién que recoge completamente el fendmeno informativo son dos
las posibilidades, ambas limitadas: 4) que con clla se refieren s6lo a la libertad, sin incluir a los
derechos y demis posidones, o bien ) que consideran que la libertad es el tinico contenido de
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"la.informacién, pensado que la libertad es Jo tnico verdaderamente importante en las
~'posiciones Estado / persona. Ninguna de clla es vilida.

Cuando sc habla dc "libertad informativa” sc estd limitando mucho el campo de accion del
derecho a la informacion. ¢En donde quedarfa 1a posibilidad de los consumidores de ser
informados sobre la calidad de determinados productos?, ¢Quedaria en una simple libertad de
los proveedores de decidir si informan o no informan, sicndo legitimas cualesquicrs de las dos
dedisiones de libertad? No creo que sea asi, mis bien quedan obligados, y por lo tanto, los
consumidores con ¢l derecho a ser informados.

Es muy importante esta aclaracion de a libertad informativa mediante ef esquema de Hohfeld;
de igual forma, cs significativo dicho csquema para responder a las dudas de sf a todo derecho
corresponde una obligacion. Asi, cuando las autoridades no responden a alguna peticion de
informacién, argumentando que no estin obligadas pues no hay derecho correlativo, habra que
manifestarles que si bien aparentemente esa afirmacion es cierta no lo es tanto ya que estin con
sujecion para responder ante la correlatividad que implica el poder o capacidad de los
ciudadanos para requerir informacion a una autoridad; quizi haya que decir que no sélo se
puede estar obligado, sino que ademas se puede estar con un sujecion, incompetente o con un
no derecho, lo cual limita el margen de discredionalidad de las autoridades y de particulares por
igual

De lo que hasta aqui s¢ ha expuesto s¢ desprende que ol esquema hohfeldiano logra alguna
utiidad para el objeto que aquf pretendemos. Habrd quien nicgue utilidad a las categorias de
Hohfeld, contraponiéndosc como Raz quien afima que “(Decir que un hombre tene un
derecho juridico, o que tiene algin tipo de poder juridico, 0 un privikgio o inmunidad juridica,
es una forma taquigrifica de aseverar que otros tienen obligaciones jurdicas, reales o
hipotéticas, de actuar o de no actuar de diertas maneras que a €l le afectan)” 12 Ciettamente
como dice Raz las consccuencias son juridicas y por tanto el sujeto quedari “obligado” (en el
sentido de estar sancionado y coerdonado por el orden juridico), pero no se puede soslayar la
importancia de Hohfeld ya que lo que esti seialando analiticamente son diferentes posiciones
juridicas, no consecucncias juridicas, que afectan la forma de actuacion del Estado para el
cumplimiento efectivo del derecho fundamental 2 la informacion en sus multples
manifestaciones.

2. La estructura del derecho fundamental a la informacién

Una vez que hemos eshozado la perspectiva formal del derecho a la informadién, mediante las
anteriores nociones de norma juridica y de posiciones subjetivas, cs conveniente dilucidar cudl
es la estructura del derecho; en ese sentido atenderemos a las relaciones entre los sujetos y e
objeto del derecho fundamental a La informacidn, ya que se ha sefialado antetiormente que la

12 RAZ, Joscph. Ef concrplo ded Sistems Jaridice. UNAM. México. 1986, p. 6.
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relacion entre ¢l Estado y la persona poscia la calidad de vinculativa que posibilita hablar de un
objeto y su conformacién.

Para Joseph Raz “Los derechos son relaciones entre sujetos de derccho, los cuales son siempre
personas aunque no siempre personas fisicas, y objeto de los derechos, los cuales son personas,
o bien, objetos fisicos o, también, entidades juridicas abstractas.” 13 El derecho subjetivo,
como relacidn entre sujetos sobre un objeto s acertada. La norma juridica cuando consagm
derechos posce elementos subjetivos: ¢l obligado y el derechohabiente y clementos objetivos.
Se puede decir que la norma es ¢l continente y los elementos mencionados ¢l contenido.
Cuando sc habla del objeto sc puede decir que tal objeto es la informacion, sin embargo es
necesario que mencionemos que ¢l objeto se desenvuelve mediante acciones y omisiones del
Estado respecto de Iz informacion.

Hablamos de derechos fundamentales, de derechos establecidos en una norma juridica que se
refieren a la relacion subjetiva entre ¢l Estado-persona y que consagran acciones positivas y
negativas. Donde hay un objeto hay un sujcto y viceversa. Lo cualificado es que aqui los sujetos
directamente vinculados son dos. Por eso es que se estudia, siguiendo en esto a Alexy, al
derecho fundamental, como una relacién triddica en 1a que el objeto de tal desecho, son las
acciones positivas y negativas del Estado sobre la informacidn, y los sujctos que se presentan
son ¢l Estado y la persona universal y cualificada.

a. Sujetos del derecho fundamental a 1a informacion

Antes hemos sefialado que en la conformacién de un derecho fundamental sc presentan
normas, sujctos y objctos. Cabe ahora responder la pregunta de ¢Cuiles son los sujetos que
participan en cl derecho fundamental a Ia informacién? Una respuesta primera indicaria que los

sujctos son esencialmente el Estado y la persona, pero csta respuesta se puede poner en duda,
veamos por qué.

Una relacion clasica de derecho a la informacion seria entre cf Estado y las personas, por
cjemplo con la posibilidad juridica de solicitar de aquél informacién piblica. Empero es derto
que no se debe descuidar que ¢} Estado no pucde mantenerse ajeno a la relacion entre medios
de comunicacién y ¢ individuo o entre aquellos y otros sujctos de derecho. Ante esta
pluralidad subjetiva, nos cuestionamos si ¢Debemos seguir considerando como vilida la noddn
de que s6lo existe un derecho esencial sélo y cuando se presentan como sujctos el Estado y las
personas, ya scan éstas tomadas individualmente, ya sea como colectividsdes? Alexy
proporciona un angumento contrario a esta nocidn, que hacemos nucstro, dice que “(..) a los
derechos del individuo frente al legislador pertenceen, entre otros, dercchos de proteccién
frente a los conciudadanos y determinados contenidos de orden juridico civil. Esto maestru gue

13 Ibidem, pp. 211 y 5.

16



Dimension sustancial del derecho s la informacién

las mormas ingfundamentales tiemen también infl 'ulanlaadnaadaduo/aydadam"14
Agrcgamou que las relaciones de las que habla Alexy no sélo se pam el ci ),
8ino que son para la persona humana, en el caso del derecho a la informacion.

Lo que quicre decir Alexy es que al ciudadano también cotresponden derechos pana que
legislador, ¢l juzgador o el administradot hagan Jo necesatio pama que el particular o
conciudadano (o los medios de comunicacion en nucstro caso) sc abstenga de daiiar a otros
ciudadanos. Nos preocupamos demasiado por los dafios que puede hacer el Estado, olvidando
que cl mayor peligro se encuentra en las afectaciones que puede realizar el conciudadano y los
medios de comunicacién. Tal es la naturaleza de las normas que afectan la relacion del Estado y
de los particulates, en un sive/ sertiad, sin descuidar la existente entre particulares en otro mive/
horizontal y que conforman también relaciones de derechos fundamentales entre ¢l Esado y la
persona. Mis adelante al analizar el objeto del derecho fundamental a la informacién
explicaremos por qué.

De tal modo, el derecho 2 1a informacién no sélo tiene que ver con la actuacién del Estado
frente 1 los particulares, conforme a un modelo clisico (piénsese en el modelo de los derechos
subjetivos piiblicos), 15 sino que muchas de las posiciones activas y pasivas se desatrollan sin
Ia presendia fictica del Estado, esto es, sin que necesariamente se encuentre la sctuacién del
Estado, por lo quc pudicra pensarse que esta entidad suprema nada tiene que realizar en el caso
en que no se establezca su presencia en el fendmeno informativo. Siguiendo ese argumento
pudicra pensarse que, ante Jos derechos del periodista frente a su empresa de comunicacion, ya
sea de radio, television, prensa, ctc., el Estado pucde permanecer ajeno; no es asi, pues cuando
la actuacién subjetiva fundamental sc da sin la presencia aparente del Estado, juridicamente esa
presencia debe ocurrir en una forma que explicaremos adelante.

Destacar la trascendencia de las relaciones aparentemente de naturaleza privada dentro de los
derechos  fundamentales tiene su causa ya que cuando actualmente el papel social
prcpondcramc dentro de la informacion no corr:spondc ni al Estado ni a las personas
particulares, sino a los medios de comunicacion, los cuales para este derecho fundamental
cumplen miltiples roles, como sujctos tanto informantes como informados, las preguntas
pucden ampliarse. ¢Qué situacion corresponde a los medios de comunicacion cuando éstos son -

los entes que preponderantemente informan, tomando cn los hechos el papel que clisicamente
pertenceceda al Estado?

14 ALEXY, Robert, g, at. La cursivs o3 mia.
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Los derechos fundamentales, a diferencia del modelo de los derechos liberales clisicos, operan
en un nivel vertical y en uno horizontal. Por ¢l primero se entienden las relaciones existentes
entre autoddades piblicas y las personas, s ¢l modclo clisico que da nacimiento a los derechos
o garantfas individuales 16 ahora ya superados. El segundo implica las relaciones entre
personas que se vinculan en lo que actualmente se denomina genéricamente sociedad civil,
siendo este nivel al que no hay que descuidar prestar atencién.

1) ElEstado

¢En qué clase de sujeto sc ha convertido el Estado como obligado principal, como destinatatio,
respecto del derecho a la informacién de las personas, de los ciudadanos, de los menores?

Primero demos un ejemplo de la actividad informativa del Estado la cual es abundante; tiene
que ver con aspectos bisicos dentro del princpio de publicidad estatal -pero que son
aparentemente tangendciales, si se quicre dado el abarcamiento mayisculo de la informacién en
los medios masivos-, que se vinculan con el deber estatal de informar; pongamos por cjemplo,
cl derecho de un detenido a ser infonmado inmediatamente por la autoridad administrativa de
las causas de su detencidn. Se pueden seialar muchos otros casos. Pero con esto se quicre
puntualizar que ¢l Estado, entre muchas de sus funciones gencrales, cuenta con la de informar
a los ciudadanos. Esta funcién la realiza en muchos espacios y tiempos. Expliquemos.

El Estado se¢ manificsta a través de los poderes ejecutivo, legislativo y judicial, de acuerdo a la
teorfa clisica de separacién de poderes, y también de acuerdo a los drganos publicos
establecidos conforme a la key. Empero en los tiempos presentes las multiples manifestaciones
estatales, ademds de las clisicas, hacen necesaria una mayor diversificacién de los cxitetios para
considerar a muchos entes como sujetos pasivos del derecho a la informacdién, piénsese en los
entes auténomos, ombudsman o comisiones de derechos humanos, comisiones electorales o
de otra naturaleza, consejos cudadanos, partidos politicos, entre otros; de igual forma como
sujctos pasivos del derecho a la informacion pucden actuar también, ya que poscen
informacién que es valiosa para la sociedad, las cmpresas publicas, los organismos
descentralizados, desconcentrados, los fideicomisos, etc. quicnes también deben proporcionar
la informacién que poscen para que la ciudadania cjerza un verdadero control sobre todas cllas
y con cllo evitar al mfnimo La corrupcién que pudicta presentarse dentro de la sctuacién estatal
Negar la amplitud de la subjetividad pasiva de este derecho implica desconocer el mandato
soberano de las personas que delegan la capacidad de gobemar a diertos grupos de personas;
del mismo modo puede significar el esconder corruptelas, negar la mejoria de la actuadén
estatal, pretender cjercer actos autoritarios y perjudicar al conglomerado social en general.

1514lotdcmd\auukvtdmlasmgmcmhl)cd1numdcl789 donde uno de los valores palitico-

Jes es d “individuo™ junto al i 1 dclnlq Es a partir de cse momento en que s¢ empicza &
!uuudcdavdw-uuhﬂdudc,qm cen a la dualidad y no mis s los estamentos medicvakes o
corpocaciones. Posterioomente estos “derechos verin limitads su histona al degenerar en un pavatismo
econdmico que envilece al individuo en su personalidad y dignidad.
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En consecuencia, ¢l Estado, tanto cn sus manifestaciones clisicas como en las novedosas, al ser
un ente con funciones publicas debe estar sometido al control de la sociedad a la que sitve. Ya
no cs posible en los actuales tiempos de cjercicio democritico que la sociedad deje de
informarse de asuntos que, por su misma naturaleza social y piblica, debe conocer, ya que todo
ciudadano o persona es ante todo parte del todo estatal y s representado por los funcionarios
piiblicos, los que deben informarle de csos hechos publicos. La mixima que subyace para
afirmar cstas actitudes que debe ¢l Estado a las personas, es aquélla que establece que en
ptincipio fodos los actos de gobiermo debem ser publicitados, las excepciones deben ser clara y
limitadamente trazadas en los supuestos normativos. 1.as personas y los ciudadanos mediante b
informacion publica ejercen un control sobre la sctuacion de los 6rganos publicos, evitan las
tentaciones autdrquicas de los mismos, los intentos monopolicos, 1a verticalidad en las
decisiones, la corrupcidn y la impunidad, la falta de rendicién de cuentas, y muchos otros
aspectos de importancia social.

En cste sentido “El modelo normativo del Estado constitucional cxige la ssperuaidn de la teoria de
los actos politicos del gobierno, bastante desacreditada doctrinalmente. Todos los actos del gobiemno,
como cabeza de la administracion han de ser controlables, sin que su contenido politico sea
motivo que justifique la carencia de control” 17 Adn asi, como ¢s obvio, habria materias
rescrvadas que estarian fuera de control o de publicidad, mendona al autor, como serdan los
secretos oficiakes, los actos militares, de seguridad nacional, de soberanta, ctc. Agregamos que
también lo cstarda la informacidn Intima, los scerctos comerdiales, ctc., es decir, restricciones
tanto un imbito piblico como en ¢l privado sobre las que ampliaremos algunas ideas al tratar
¢l capltulo de los valores que persigue ¢l derecho a la informacién.

Uno de los aspectos importantes sobre la partidipacion del Estado en el derecho 2 a
informacién consiste en la mencionada rendicion de cuentas. El Estado a través de las
personas que actiaan en sus difcrentes Grganos, es decir mediante 1a actuacién de las personas
publicas, es controlado por la ciudadania. Por ello, el derecho a la informadién implica que la
ciudadantfa tiene control sobre las personas que desempefian cargos de interés publico; es un
aspecto de la rendicion de cuentas. Eistos personajes cstin expuestos con mayor razén al
escrutinio de la opinion publica en comparacion con las personas de indoke privada. Por ende,
su calidad ante el derecho a la informadion es diferente: las personas publicas actian como
representantes del poder publico y por lo tanto estin sujetas a2 un escrutinio mis riguroso;
deben mostrar por ende un mayor grado de tolerancia rente a las criticas en su contra muchas
veces intolerables para una persona que se desempeiiaria en un imbito privado.

Ese control de I gestion publica s posible por la realidad democritica de Jos nuevos Estados.
La nota cvolutiva del Estado ha sido la del paso de un Estado omnipotente hacia un Estado
destinado a democratizarse. Los individuos y las colectividades que conviven en ¢l Estado no

17 PERA FREIRE, Antonio Manucl, Le garuatis re of Estads coustitmronal de dorache, Editorial Trotta, Madsid,
1997, p. 279,
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s¢ encuentran exclusivamente sujetos a éste, incluso llegan a encontrarse en coordinacién con
¢l Estado; se ha dejado atrids ¢l tiempo de la sujecion. Hoy es ¢l tiempo en el que el Estado se
localiza en cstrecha cercania, en el tema de la informacidn, frente a los nuevos entes: los
medios de comunicacion (entendida esta cercanfa como comunicacion, contacto, y no como
complicidad, encubtimicnto). Pero ain asi, las relaciones democriticas dentro de una sociedad
precisan de la actuacidn estatal como rectora de la coordinacién que debe existir entre los
distintos entes que conforman ¢l fenémeno informativo. Esta afirmacién no debe
malentenderse considerando que ello equivaldria a una actuacién violatoria del Estado pues se
podra volver un ente intolerante, represor, controlador, etc. No se debe caer en un
plantcamicnto de suma cero por cl cuil sc suponga la disyuntiva de que al Estado en este tema
corresponde permitie la informacion o no permitirla: si desea permititla debe hacer nada; si
actia, en ol sentido que sea, cllo significa que no la quicre permitir. Estos planteamientos son
errdnceos, son tajantes y parten de una falsa concepeién por 1a que se considera que no puede
haber “medias tintas” en ¢l tema de la informacién para el Estado. Mis adelante al analizar ¢l
objeto del derecho a b informacion se extenderi en la parcialidad de esos planteamientos.

“8i conforme a la mentalidad liberal, de! Estado s6lo cabia esperar seguridad y no injerencia, fa
ciudadania modema espera de Jo piblico la prestacién de una seric de servicios que influyen en
las mds variadas facetas de su existencia social” 18 En general, y conforme a las acciones
positivas y negativas que corresponden al Estado y que adelante examinaremos, sc puede decir
que la persona humana esti en la condicién de exigir fundamentalmente dos cosas al Estado
(dando al traste con la efrada concepeion suma cero): 1) abstenerse de molestar y de privar los
derechos liberales clisicos de los gobernados y 2) de exigir ciertas prestaciones al Estado, que
garanticen a los ciudadanos algunas condiciones de vida mediante la proteccion del derecho
fundamental a la informacién. Ya no es posible, en resumen, que el Estado permanczeasjenoa
los reclamos de justicia y dignidad de los sujctos desfavorecidos en el derecho a la informacion,
por lo tanto, debe estar atento a las relaciones horizontakes novedosas, no solo a las verticales
clisicas cn las que necesariamente participa ol ente estatal Y de igual manera debe omitir

intervenir en las decisiones de las personas que representan una esfera personal historica y
jutidicamente inviolable.

Finalmentc, sc puede aseverar que certo fuc que las autoridades han sido y son consideradas
las principales violadoras de los derechos esenciales, cste es un aspecto que no se puede
descuidar, pero también hay que preguntarse qué pasa con las violaciones a esos derechos de
los mismos ciudadanos y otros sujetos contra sus congéneres, v. g. ¢l homicidio de periodistas,
no por autoridades, sino por personas particulares o la negacion del derecho de rectificacion
pot parte de los medios. En esc sentido habri que responder que el Estado, sujeto pasivo de la
relacién fundamental, hoy mis que nunca, debe estar atento, sdemis de realizar su conducta
sin afectar derechos fundamentales, a 1a relacién medios / individuos frente al derecho a la
informacién, porque su rol en estos tiempos de transicion debe ser considerado trascendental,

18 DE CABO DE LA VEGA, Antonio, Ls Prbka cu Supeeste Coustitucional UNAM. 1, E4 México. 1997, pp.
129y s
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para que ademis de no afectar derechos, actie en forma positiva para garantizar cicrtas
condiciones que mis adelante se describirin,

2) Suj 11 | y sujetos cualificados

En ¢l anterior apantado se ha apuntado el rol que corresponde al Estado como sujeto pasivo
del derecho a b informacién. Es pertinente ahora describir cudl es o cuiles son los sujetos
activos de cse derecho, esto es, los titulares del derecho fundamental a 12 informacién.

Ll sigeto universal del derecho a la i jin lo conforma la p No lmpom que cstemos
hablando de personas fisicas o pcrsoms |udd|czs o morales. En principio, ¢ derecho
fundamental a la informacién tiene como sujeto activo a uno universal, que repetimos es la
persona humana. Aunque Azurmendi sefiala que “Estd claro que en ¢l ejercicio del derecho ala
informacion intervienen personas flsicas, pero intervienen también empresas, asociaciones,
grupos de consumidores y partidos politicos entre otros grupos sociales. De ahf que, aunque en
sentido cstricto, el derecho a la informacdion ticne como titular 2 1a persona natural, también
cabe atribuirse a las personas juridicas en la medida en que sca posible.” 19 De tal modo que si
en linea de principio decimos que el sujeto universal del derecho a la informacion cs la persona
humana, también es posible decir que ademis de la persona humana existen otros sujetos
cualificados que participan en este derecho en forma indirdual, ¢l lector del matutino, o
trunsindividual, pensemos en los sindicatos, los grupos de consumidores, de ecologistas, etc.; de
mancra organiuda, empresas de comunicacion, o profesional, periodistas, ademds de algunos
sujetos de condicion espeaal.

Ante csta participacion activa multicolor responde este derecho fundamental que trasciende los
derechos individuales. Ll dmbito personal de las garantias individuales radicaba en la
proteccion del individuo. Asf fueron entendidas las libertades piblicas originadas en las
declaraciones de derechos de Francia y Nortcamérica que fucron conquistas del dudadano y
no de la persona (recordemos que ¢l ciudadano es un ente individual y no colectivo). En
consecucncia, ante los nucvos tiempos de transindividualidad scguir hablando de garantias o
dercchos individuales equivale a limitar ¢l espectro de proteccion subjetiva. Bl actual espectro
trasciende pars situarse en nuevos sujctos de configuracion problemitica que reivindican
nucvos derechos. Es pucs, importante que ¢l Estado y cl orden normativo estén alertas a estas
nucvas manifestaciones de los sujctos activos del derecho a la informacdién.

En primer lugar los sujetos profesionales, los periodistas, hacen de este derecho una forma de
vida, de trabajo, de desenvolvimiento profesional; la historia asi nos los mucstra. La ibertad de
prensa gencralmente sc entendia como un derecho de los peniodistas, quienes onginatmente
también actuaban en forma aislada, individual, manifestando ideas dentro del imbito politico.

19 AZURMENDI, Ana. Dervde de ke isformaciée, guis juridica puors profecescics de ks comwsicocdn. EUNSA,
Pamplona, 1997, p. 44.
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En la actualidad la importancia de la actividad periodistica trasciende su propia esfera personal
para situarse en un dmbito publico y social. De a libertad de pensamiento, de expresion, de
prensa, los periodistas se trasladan (aunque algunos todavia sigan cstacionados en esas
libertades) al derecho a la informacion que no s6lo ticne que ver con la originaria concepcidn

de crtica politica, sino que el periodismo ahora involucra todos los aspectos de la vida social de
1a actualidad, no sélo la politica.

Es también importante destacar a los sujetos orpamiados del derecho a la informacion. Cabe
preguntarse ¢Las grandes corporaciones denominadas medios de comunicacién, las empresas
de este ramo, en qué situacion s encucntran en relacién con el derecho a la informacién?
Podemos decir que los medios de comunicacién desempeian un papel de vital importancia en
las nuevas reladiones de derecho a la informacién. 14 papel de vital trascendencia de los
actuales medios de comunicacién lo describe claramente Medina Robles, quien dice que “Es
indudable que hoy en dia los medios de comunicacién masiva conforman el elemento central
por ¢l cual sc orienta 1 opini6n publica en los multiples aspectos de 1a vida cotidiana; es decir,
en la politica, la economfa, la salud, medio ambicnte, 1a recreacién y el deporte, la educacién y
la cultura en general. Esta miltiple incursion de los medios en los diversos aspectos y facetas
de 1a vida humana es lo que les ha otorgado una importancia y un poder inconmensurable; ya
que, en ¢l plano de la realidad, los ha convertido en no sélo meros comunicadores o
informadores de noticias de diversa indole, sino en algo mis trascendente ¢ importante: en
formadores de conciencias y, por lo tanto, en educadores de Lu sociedad, y mirsndo basa el futwro, en conductores
Sfundamentales del devenir de la bumanidad.”” 20 Estc papel de los medios hace ver la importancia
que cllos poscen para considerarlos sujctos cualificados de vital importancia para el derecho a
la informacion. Su responsabilidad ante esa drcunstancia es innegable, por ello es que el
derecho fundamental no descuida la panticipacion juridica de estos sujetos.

Mencionamos también a cicrtos sujetos que merecen una espeaa/ atencion del derecho a la
informacién, nos referimos a sujetos que merecen por tanto protecddn especial, por cjemplo
los menores de cdad, los minusvilidos, los ancianos. Mis adclante se descubririn algunas ideas
que ponen cn relieve ¢ amparo que cl sistema juridico debe establecer para considerar
especiales a esta clase de sujctos del derecho a b informacion, pucs ante su desvenuija
constitutiva y frente al poder de los medios, cs menester una proteccidn especial que les
acerque la vindicacién de los valotes que protege el derecho a la informacion.

20 MEDINA ROBLES, Miguel. ! {ada bmﬁnuau de xn nﬁpb&a camwe w8 dereche de las meedios de comunicacién,

Hada un nuevo derecho de la informacién. Villanucva, dinador. 1* ed Fundacién Konnad
Adenauer y Universidad Iheroamernicana, Me.nco, 2000, p. 192 Las mm\'u son mias. Una descripcién de los
cfcc(mdcla(dc\mén.unoxklo‘nﬁs des medios de ¢ lmouqu:dmu ificativo, en Jos
receptoces de sus imdgenes es estableada poe Giovanni Sartod, dice que “La television... de haber
«formados & los niflos continia fomando, o de algin modo, influenciando s los adultos por medio de 1a
«infoamaciéne. En primer | les informa de noticias (mds que de nociones), e decir, ona noticias de
lo uclcomccccnclmun\:ﬁ::potk;moocmmquem"SAR’IOKLGmm {ome wdens. 1.4 rocieded

ledirigids, Taurus, 2001, p. 65.
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En resumen, ¢l derecho a la informacion tiene como sujctos a todas las personas, pudiendo
tener diferentes calidades dependiendo de tiempos, espacios y circunstancias. La necesidad de
proteger a todos los scres humanos existe por la simple mzon de que su humanidad requicre de
la informacidn todos los dias y en todo lugar. Ein este sentido, solo académicamente es posible
distinguir cntre periodistas, medios de comunicacién -sujetos cualificados de este derecho- y

sujetos colectivos. Vitalmente todas las personas somos sujctos universales del derecho a la
informacion.

b. El objeto del derecho fundamental a la informacién

Una vez sciialadas algunas descripciones de los sujetos del detecho a la informacién, cs
mencster referimos al objeto de tal derecho, que se constituye, obviamente por la mformzaon
Pero csta afirmacién es muy simple y es pertinente analizar su presuf ) y su consistencia.

Ll presupucsto de la informacion s la comunicacién; si ¢l hombre no pudiera comunicarse no
tendria sentido hablar de la informacion. Entendiendo que la comunicacién no sélo informa,
sino que entretiene, educa, cxpresa, motiva, entre otras cosas, ¢s importante Gue tengamos esta
difcrencia en mente. Existe, pues, una diferencia entre comunicacién ¢ informacion; of géwero
b para poder informarse tiene primero gue icarse. Y es importante csta afirmacion ya que si
muchas veees la comunicacién es dificil, dadas las condiciones sociales existentes (dificil acceso
a poblados alejados) o por circunstancias personales (personas con discapacidad pot cjemplo),
no digamos cuan dificil es la informacion.

Esa posibilidad comunicativa humana ha existido siecmpre; desde la comunicacién corpdrea
hemos llegado a formas de comunicacion y de informacin a distanda. Los actuales tiempos
son los tiempos de la informacién, de la informatica, de las grandes empresas de comunicacion.
La informacién actual es diferente a las formas de informacion antiguas. La tecnologia ha
ayudado a que grandes cantidades de informacion se trasporten a diario, la que nos llega con

gran facilidad, s6lo cs cuestion de dar un “clic” en los hipervinculos y listo: esas son las
tendencias actuales.

Pero antes hay que entender qué es la informacion como concepto, y por tanto como objeto
de derecho fundamental.

1) Concepro

Toca ahora referimos al concepto de la informacién. Entender este concepto nos ayudari a
obtencr consecuencias en lo juridico. Sobre el particular se puede afirmar que la informacin es
uno de los fendmenos mis importantes de este siglo, incluso ya existen disciplinas que la
toman como objcto particular de estudio. La informadién, por ende, ya no depende solamente
de los tratamientos sociologicos, juridicos, psicoldgicos como antafio y que condicionaban su
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significado a las perspectivas de las diferentes disciplinas tratantes del fendmeno. Ahora es
tiempo de entender qué cs la informacion en sf misma.

En ese sentido Brajnovic nos proporciona un concepto de informacién tal como sigue: “... Ia
informaci6n es ¢l conjunto de las formas, condiciones y actualizaciones para notificar o hacer
saber ~individual o publicamente- los clementos de conocimientos, de hechos, de sucesos, de
actividades y proyectos, de datos historicos o previsibles, todo cllo mediante un lenguaje
adecuado y comunicable, wilizando palabras o signos, seiiales y simbolos, expresados
ditectamente o a través de los conductos y sistemas aptos para este fin, como son los medios
de comunicacion social o cualquier otro procedimiento instrumental o especulativo.” 21

De la anterior definicion sc desprenden ciertos elementos que nos ayudarin a delimitar lo qué
se considera informacion, ya que no todo lo que parece bo ¢s, y que por ende afectari a la
proteccion jurddica que sc realice a través de las normas juridicas.

Conforme a la definicion de Brajnovic la informacion 1) en primer lugar notifica, es decir
entera de hechos, de sucesos, de datos, etc.; 2) ademis, debe ser veraz porque si no contuviera
este clemento dificilmente se podria encontrar alguna utilidad a la informacién; 3) de la misma
forma, cuando sc habla de informacion es porque ésta tiene la mayor exactitud posible puesto
quc de cllo depende que la referencia a un aspecto de la realidad sea eficaz, y ¥) finalmente la
informacién también tiene que ser inteligible y comunicable porque la informacién es, ante
todo, comunicacién humana. ¥in consecuencia la informacién requicre ser transmitida, referirse
a la verdad, ser exacta y ser inteligible ya que de lo contratio no seria informacién. De esc
modo, si no existen todos estos elementos no pucde hablarse de informadén (aunque muchas
veces sc hable de “informacion falsa o falseada”, o bien de que posco una importante
informacion sin siquicra haberla transmitido, o de que las opiniones conforman umbién
informacion).

a) Causas de la informacién

Brajnovic ademis seitala que existen cuatro temas fundamentales de la informacidn, segin sus
causas y sus objetos, los cuales son: ) la verdad informativa, 2) la comunicabilidad o la claridad
de la informacion, 3) la comprension o la intelecdon del destinatario y 4) la relacidn
interpersonal informador-informado con ¢l fin de extender ¢ progreso humano, entendido
como avance y mejoramiento cultural.

Estos temas fundamentales de la informacién se convierten en causas de la informacdion; son
cuatro de la forma que sigue:

21 BRAJNOVIC, Luks, E/ dakite dentsfice de ka informacia, 2* od., Edici Univenidad de Navama, S, A,
Pamploaa, 1991, pp. 36 y ss.
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e Causa material.- es la verdad informativa refetida a los datos, conocimicentos, ete.
de una realidad determinada.

¢  Causa formal.- es la comunicabilidad relacionada con la claridad y exactitud de lo
informado, tanto cn la intencién de! que informa, como en el resultado del
mensaje informativo.

e Causa cficiente.- es la intcleccion o comprension del receptor del mensaje
informativo.

Causa final.- es la relacion entre informador ¢ informado para ¢l mejoramiento
cultural del ser humano. 22

I2stas causas seiialadas por Brajnovic nos parecen de la mayor importancia; conforme a ellas es
posible obtencr consecuendias que redundan en o juridico. Por ello cs pertinente antes de

entrar a la consideracion del significado juridico de la informacion por s, entender l significado
en sfde 1a informacion.

La caxsa material de la informacién, la verdad informativa, mereceri que en el siguiente apartado

sc abunde mas sobre esta causa, la cual debe ser entendida con cuidado, de lo contrario se
puede cacr en falsas apreciaciones.

Por lo que respecta a la amsa formal, la comunicabilidad, ésta implica que & pesar de la
importancia subjetiva que unos datos pucdan llegar a tencr, ¢s menester que se transmitan al
piblico para consolidar el proceso informativo, y por ende, la informacién. La acumulacién de
datos importantisimos para la sociedad si no son comunicados, trasmitidos, emitidos al
piiblico, no son capaces de constituir informacién; tendrin la caracteristica de datos, pero no la
calidad de informadion. Esta causa formal posibilita figuras, que mis adelante analizaremos,
como ¢l secreto profesional de los periodistas, ya que con clla se logra la circulacién de la
informacién; ademis es muy importante esta causa para ¢l ibre proceso informativo.

Deigual forma, la aua efidente da sentido a la necesidad de que el receptor de la informacion
comprenda, la entienda, para aplicar sus conocimientos para mejorat su condicén vital, por
cjemplo, a través de la gestion personal de los ciudadanos en las cuestiones publicas. Es
necesario, para cumplir las causas de intelecaddn del informado, que los informantes mis que
nocioncs, a través de encuestas sin sentido <que apelan mis a creencias o prejuicios, pocos
conocimientos, impulsos-, proyecten ideas, explicadones para que el receptor decida en un
momento determinado no de acuerdo a las imigenes pardiales que sc kes presentan, sino acorde
a la inteleccién producida por la informacion; y también es importante que los comunicadores

22 lbidew, pp. 57 y 5.
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sélo presenten los clementos informativos a los ciudadanos para que éstos formen su propia
decision: esta decision no debe ser producida de antemano por los comunicadores quienes con
csta actitud crean, mis que informacion, opiniones que confunden al piblico. El
entendimiento de los mensajes informativos cs causa nccesania, es una causa cficiente; i ¢l
publico no comprende los mensajes, no estamos en presencia de informacion, si quizi de
imdgenes, colores, sensaciones, pero de informacion no.

La informacién, al ser un instrumento social, igualmente debe estar dirigida a la consecucién de
ciertos valores, como después se verd, que dan existencia a la convivencia digna del ser
humano; por cllo existe una amsa final de la informacién que sc traslada a la axiologia de la
informacién. No puede haber informacion cuando sc denigra la dignidad humana, sc ataca la
intimidad, cuando es inexistente la difusion de datos con responsabilidad social, cuando sc
atacan los valores dc la pluralidad y diversidad sociales, cuando se discrimina a las personas, por
cjemplo. En csta perspectiva ol derecho atiende a los valores que se persigucn a través de la
proteccion de la informacion. Para que haya informacion, en conclusion, deben existir las
cuatfo causas.

b) Informaci6n con adjetivos

Refirimonos ahora especificamente a 1a aawsa maserial de la informacion. Ya habfamos dicho
que ésta sc refiere a la verdad informativa la cual merece una atencién mayor.

En primer lygar csta atencidn es merccida porque la verdad absoluta, diferente a la verdad
informativa, no ¢s objeto de la informacion. Mencionamos que la verdad, causa matedal y
objeto de la informacién, que debe interesamos es la verdad informativa, que no la verdad
universal o absoluta. Incluso esto trac aparcjada una consecuencia muy importante para el
derecho; Ia proteccion juridica de la informacion no se reficre a la informacion vinculada a la
verdad absoluta, de la que ¢l mismo John Stuart Mill predicaba no se podra considerar objeto
de las libertades clasicas, sino que sc reficre a la verdad informativa, una verdad diferente
dentro del contexto del desarrollo plural y democritico de las sociedades actuakes.

La causa de esta situacidn cs sencilla. Kn el debate publico actual, del que todos formamos
parte, cada persona, cada cudadano percibe en distinta forma las realidades, sin que cllo
signifique que los ciudadanos estemos equivocados en la percepaion que sc tiene de la realidad
social. 23 En este tenor de la pluralidad social es que sc hace asequible la verdad informativa,
como una verdad que es posible dentro del contexto de la democradia.

23 Sipi a diferentes qucmlchpmnkunlwdm lanesdo en e
qucsonmloadncmn ugos, ot) un dcsmhmdolo-lkc}qumcmfmulumq
¥ Que casi NINGUNO si 3 que ninguno nos daria una 36n, 5i no cxacts de lo acontedido, 5

cercana a Ia realidad. Encontrardamos nqwtcnnvu subjetivas, faltas, excesos, desbordante immginacidn, o
cualquier otra situadion que indique que s casi impaosible obtencr la verdad absoluta tratindose de estos casos.
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En segundo lygar a mayor atencion a la verdad informativa radica en que ésta es problemitica en
cuanto 2 su significacion. La informacién referida a la verdad informativa también conlleva al
problema de los adjetivos juridicos de 1 informacién. Hemos tratado de gencralizar la verdad
informativa y la informacion con adjetivos para no hacer referencia a otros adjetivos
nommativos que se¢ pueden referir a la informacion tales como “oportuna”, ‘‘veraz”,
“completa”, “imparcial”, “adecuada”, “cicrta”, “objetiva”, “plural”, entte otros.

Mediantce la exploracién de los textos normativos de otros pafses, la pregunta que nos hacemos
es ¢Por qué algunos paiscs no han consagrado, cuando lo hacen de una mancra mis o menos
amplia, ¢l solo derecho a la “informacién” sin afadirle adjetivos de distintos matices como los
anteriorcs, pues se presupone que la informacion en of se vincula implicitamente con la verdad y
con la mayoria de los adjctivos mencionados? Este es un fenémeno que nos lleva a la reflexién
¥ que nos permite realizar una scgunda pregunta ¢Cudl es la hipdtesis que permite establecer
una informacién con adjetivos dentro de los enunciados normativos?

Si partimos de la suposicién de que no todo o que circula en radio, television, Internet y otros
medios de comunicacion es informacion, por ende suponemos que la proteccion del derecho a
la informacién no se expande a todo lo emitido en csos medios, sino que se limita a lo quesi lo
es; de lo contrario se protegerian, sin duda, muchas barbaridades. Ante la efrdnea creencia de
que todo lo que sc publica o emite cs informacién -pues ademis de informacion se pucden
cmitir opiniones, juicios, descos-, s¢ redunda en que la informacién debe ser veraz, u oportuna,
o completa, o imparcial, etc. El falso entendimiento comin de la informacién obliga al
legislador a adjetivarla para evitar que cualquier contenido sea considerado como informativo.
24 Si s deja el debate piblico a 1a libre circulacién de “informaciones” se puede avanzar claro,
pero con ¢l riesgo de dariar, mentir, ocultar, ctc; de bo que sc trata cs de obtener una verdad
informativa, que no serd una verdad absoluta, pero sf una verdad que es beneficiosa para todos

24 En cste sentido o3 pertinente diferendias entre la emisién de hechos y de opiniones y de su tratamiento
jusidico diferente. Dada la consideraddn emmdnea de que todo 1o que dreuls es informacion es importante
diferencardos, ya que si bien ficticamente se pueden rrunis 0o e vilido reducidos en la misma proteecion
jusidica. Asi los calificativos de 1a informacion rechazan, por ejernplo, la caracterizacion de |s emision de rumores
como informaditn. Estas pueden cacr bajo la proicccion de opinioncs subjetivas de la libertad de expresion que
se alejan de su presentacion, muchas veees ‘S‘ulusanrm:, caxno informacidn pos los comunicadoees (pana la
informacion, ¢hay causa material en la cnusion de rumaores?).

Las diferencias actuales entre la libertad de expresion ¢ infe 100 parecen ser expresadas de 1 fooma sigui
refiriéndose al caso espaiol: “Sobre esta distinadn ha hecho especial hincapié I menconada sentenaa del
Tribunal Constitudional 105/1990, de 6 de junio, en d fundamento 4.%, apartado s), que dice textualmente: El
‘Tnbunal ha diferenciado la anyplitud de cjercico de los derechos reconocidos en d articulo 20 segin se trate de
libertad de expresion (en el sentido de la eminén de juicio y opiniones) y libertad de inf 300 (en cuanto s la
manifestaciones de hechos). () aundo s penigue, no dar opini $in0 sumini informacién

que se presenten Gestos, la protecdon constituconal s¢ cxtiende tnicamente a 1 informacién veraz:
requisito de veradidad que no puede, obviamente exigine de juicios o evalusdones persanales y subjetivas.
G ltard en ocasi dificil o imposibie scparat, en un mismo texto, los derechos informativos de
los valorativos: en tal caso, habei de derse al d domi " O' CALLAGHAN, Xavicr, Librtad
de expresin y sus kineites: | omer, intimidsd ¢ imagen. s/ ¢, l‘dnmn.[ Revista de Derecho Privado. Editonales de derecho
reunidas S.A., Madnd, 1991, p. 5.
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los actores que en ¢l fendmeno participan. Por eso se han establecido calificativos literalmente
redundantes (ya que no existe la “informaciin falsa” y como sefialamos la informacién requiere
ser comunicada, requicre ser entendida, tequicre de la verdad informativa y acercarse a los
valores para ¢l mejoramicnto humano, porque de lo contratio no hay informacién) aunque no
lo son juridicamente en los actuales tiempos de maximalismo medidtico y de definicion
normativa.

En fener lugar y derivado de la cuestion anterior, 1a verdad informativa presenta un problema
agregado a los calificativos mendonados, que consiste en considerar que el establecimiento
normativo de dichos adjetivos constituyen censuras que atentan contra la libre circulacién de la
informacién.

Asi lo sostienc ¢l relator especial 25 para la libertad de expresion de la Organizacién de los
Estados Americanos (OEA) en 1999 quicn establece que la informacién no puede tencr
ningin tipo de condicionamiento previo con la aplicacién de adjetivos tales como “veraz”,
“oportuna”, “imparcial®, “completa”, ctc. anteriormente sciialados. Por nuestra parte, no
creemos que estos calificativos sean condicionamientos, ni siquiera que constituyan algin tipo
de censura previa, conforme a la argumentacidn siguiente.

La informacién tiene esa calidad, es decir se considera informacion, a prion' lo cual significa que
toda emisién de contenido informativo lleva la presuncién de ser veraz. Los calificativos no
deben considerarse como censuras, pues toda emisién de datos de calidad informativa ticne 4
prioni la presuncion de informacion. Y asi debe tenerla; no es que esos adjetivos sean controles
previos, no lo son; son controles a pasterions. A posteriori si hay “informacién falsa” (aunque
debicra hablarse en realidad de datos falsos). En ese sentido, la informacion resultara falsa
después de su emisidn, no antes de clla, pucs antes de ese resultado era informacién, tenia esa
calidad, esa presuncion; por cllo, tal como sefala ¢l relator, no se le puede censurar; las
reacciones a la supucsta informaddn que no lo cs, son  postenion.

En ¢l tenor de esta argumentacion se establecen adjetivos a la informadon, pues como sc
menciona, no todo lo que circula puiblicamente tiene l calidad de informacion; y también s
cierto que esa calidad no se cuestiona a prion pues cllo equivaldria a razonar que efectivamente
estamos en presencia de censuras. Por cllo es que se habla de la informacién que debe ser veraz
y cuado sc habla de “informacion veraz” sélo se establece un plomasmo que es necesatio si
atendemos a las pricticas de creer que todo lo que circula publicamente es informacién,
ademis dicho alificativo opera posteriormente 2 la cmision de la informadién; lo mistmo
sucede con los otros calificativos. En conclusién, se puede decir que actualmente todavia sigue

25 INFORME ANUAL DEL RELATOR ESPECIAL PARA LA LIBERTAD DE EXPRESION 1999.
CAPITULO 11 EVALUACION SOBRE EL ESTADO DE LA LIBERTAD DE EXPRESION EN EL
HEMISFERIO. Véase la siguiente URL en la web:

hetp: / fvoww.cidhoas.org /R ona/Spanish
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habiendo una separacién entre lo que cominmente se entiende pot informacién y lo que aqui
s¢ establece como su concepto (swpnx causss de la informacién); por esta desviscidn entre Jo
fictico y lo normativo, el legislador establece adjetivos a la informacion que son razonables en
¢l estado actual de cosas en cl que la comprension de Jo que e la informacion es todavia dificil
de alcanzar.

En auarto lugar, y relacionado con el punto anterior referente a b calificacion a parterion de la
informacion, es pertinente aclarar que la protecdén es en cuanto s la informacion veraz, que
no ¢s lo mismo que la informacién exacta o cierts la cual implicaria que el Estado pediria que la
informacion sca nccesariamente correcta y que en caso de error el Estado sancionari a los
periodistas: csto si seria una censura. Lo que se pretende con e adjetivo “veraz”, sdemis de
evitar Ia falsa apreciacién de que todo lo que circula es informacion, es que se debe considerar
en general que hay informacion veraz aamdo se confirme que ¢l aguipe prefesional de la informacion
realizg su labor con diligencia en la oblencién de la moticia y com esa actitnd es que s¢ publica la informacién; por
€50 5¢ consideru gierta. La certeza y la calidad de absohuta de la informacion dijimos es imposible en
¢l dmbito democritico: si asf sc entendiers ¢l calificativo “verax” cualquier crror intencional o
no de los periodistas seria castigado; ello haria pricticamente imposible la investigacién, la
emision, la circulacidn de las ideas, de la informadén pot el temor de incurrir en errores (en
este sentido de bisqueda de informacién absoluta sf habrda censurs). No s trata de eso, por lo
mismo, atendiendo a la relatividad de la informacién se plantea que ésta cxiste cuando se logna
la diligencia mencionada en la obtencion de la noticia —v qae mw alglas de las posibles censwras
estatales-; asi, sc pucde incurrir en errores accidentales més no esenciales 1 1a hora de hablar de
informacion veraz puesto que lo que mis debe importamos e el proceso por ¢l cual la
informacién se obtiene, y en esa consideracion parece que hay una intencion de propordonar
al piblico informacién. Si hay errores, éstos serin causa de citcunstancias sjenas a la voluntad
de los periodistas de proporcionar informacidn al pablico.

En este sentido, evidentemente kb informaddn que 4 prion tenia esa calidad y que
posteriormente liega a ser inexacta, falsa o erronea «f es protegida por el derecho a la
informacion, puesto que no hubo dolo en la obtencitén y emisidn de la informacién; estos
errores 8f son objeto de proteccion, pucs s¢ pucde comprobar que hay una divisidn entre la
bucna intencidn y el mal resultado obtenido por el periodista. Pero también es posible no hacer
esta fisidn sobre la intencién dolosa y el resultado dadiino, y conforme a clla no es posible
proteger la supucsta informacién que con antetioridad el periodista sabfa que era falsa y sun as
reproduce, es decir, cuando se actiia con real malicia; tampoco €3 amparada la informacidn, que
con mala fe pretendié daiiar el honor o la intimidad de uns persona. Esas “informadiones” no
cumplen con la funcién de seevir pars el mejoramiento humano, tal como sciialamos
anteriormente conforme a las causas de la informacién.

Finalmente, después de sefialar estas cuatro dificultades de ls informacién, si dejamos shora, en
el momento de la conformacién del derecho a la informacién, cuando esti tomando apenas sus
rasgos definitorios, sin adjetivos la proteccidn normativa de ks informacion, podrian emitirse
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juicios que pongan en relicve que cualquicr emision de datos o ideas o juicios es informacion,
contrariando a los valores sociales y a lo que hasta aqui sc ha supucsto (que puede bajo
argumentos contrarios desconocerse). Informacién es la que se comunica, la que es entendible
para emisor y receptor, que sc difige a la verdad, no absoluta, ¢ informacion finalmente es la
que protege los valores de la centralidad humana: dignidad, igualdad, libertad, entre otros.
Hasta que no se eatienda qué significa en realidad la informacién, como aqui lo proponemos,
scrd necesario seguir utilizando normativamente adjetivos para la informacidn, los que no son
censuras en cl sentido clisico del téemino, sino limitaciones que funcionan a pasterion y que
estin destinadas a garantizar la dirculacion de ideas y datos que cumplan con las causas de la
informacion y que no significan la actuacion de un Estado represor cuando no se emite lo que
él considera informacion.

Los adjctivos a la informacion kjos de estar destinados para promover la antigua tepresion del
Estado estin dirigidos para cvitar los presentes y futuros dafios dc los medios de
comunicacién. En estc momento los adjetivos redundan en benceficio de la sociedad y no en su
pesjuicio, quicn finalmente actia muchas veces como sujeto receptor de la informacion. Ya
serd tiempo después para referimos a la informacién, sin adjetivos.

2) Acciones positivas y ncgativas de Is informacién

Una vez entendido el concepto de la informacidn, es posible comprender cuil es o
desenvolvimicnto del objeto del derecho fundamental, pues cuando alguien posee un derechoa
la informacién, alguicn tienc derecho a un objeto determinado. Previamente hemos seiialado
que para que una persona posea un derecho a la informacion es menestes que exista una notma

que consagre quc alguien posec un derecho a la informacién, atendiendo a la relacidn
vinculativa Estado-persona.

El objeto de un derecho fundamental esti constituido por acciones u omisiones pot parte del
destinatatio del derecho, ¢l Estado, uno de los sujetos de la relacién de los derechos
fundamentales. Pero esas acciones u omisiones sc reficren a un aspecto de 1a realidad, de tal
forma que cuando se menciona constitudonalmente un derecho a 1a vivienda, sc estd refitiendo
a2 un derecho que incluye acciones y omisiones, pero no a todas las acciones y omisiones
posibles, sino sélo a aquellas que directa o tangendalmente sc encuentran enlazadas con ha
materia de la vivienda. Lo mismo sucede con ¢l derecho a la informacién.

Si el objeto estd constituido por acciones y omisiones sobre la informacién, es necesatio que
analicemos en que consisten las tnismas. Normativamente sc ha sefialado que las facultades que
implica cl derecho a la informacion son las de buscar, recibir y difundie informacién de
cualquier {ndole (articulo 13.1 de la Convenddon Americana de Detechos Humanos) empero,
esta sefializacién no basta para tratar de entender analiticamente cuil es el objeto y por tanto
cuales son las facultades del derecho 2 1a informaddn; tenemos que utilizar otros medios.
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Ya hemos dicho que cuando sc habla de relaciones subjetivas en realidad nos estamos
refifiendo a una multiplicidad de posiciones conforme al esquema de Hohfeld. Sin embargo,
estas posiciones asi como las dimensiones materiales del derecho a la informadion ya
mencionadas también pueden reducirse al modelo del derecho 4 alge desarrollado por Alexy y
también a la relacién de derechos fundamentales en los que se da la participacion pasiva del
Estado, como yz antetiormente lo sefialamos. El objeto del modelo que se desarrollari a
continuacion también cs aplicable a las difcrentes posiciones subjetivas de la relacion subjetiva
fundamental, tanto cn su dimensidn sustantiva como adjetiva (cs obvio, por ejemplo, que si sc
¢jerce una garantia, dc amparo por cjemplo, es porque ¢l Estado cumplié con un derecho de
defensa -no impidiendo 1a decision de acudir a los tribunales-, y que también cumplié el
derecho a prestacion consistente en los derechos a organizacién y procedimiento -v. g la
posibilidad de incoar ¢l procedimiento y citar a audiencias-). El entendimiento de ambos
modelos (¢l de Hohfeld y el proximo de Alexy) ayudari en el esclarecimicnto del objeto de 1a
relacion subjetiva vinculativa entre e} Estado y la persona, en sus dos dimensiones materiales.

El modelo de Alexy sobre un modclo de derecho subjetivo fundamental se basa en el
establecimiento de un enunciado normativo general sobre un derecho a algo (derecho subijetivo
como relacidn subjetiva sobre un objeto). Dice Alexy que es ¢l siguiente:

a tiene frente a b un derecho a G,

“Este enunciado pone claramente de manifiesto que el derecho a algo puede ser concebido
como una relacién triddica cuyo primer micmbro es ¢l portador o titular del derecho (4), su
segundo miembro, ¢l destinatario del derecho (3) y su tercer miembro, ¢l objeto del derecho
(G)." 26 Es dccir, que este modelo, segiin Alexy, es el esquema gencral de un derecho 2 algo,
ya que dicho esquema se pucde llenar con cualesquiera circunstancias o elementos,
manteniéndose ¢ esquema o continente, independicntemente de los contenidos que lo
conformen en un determinado momento. Es decir, pucde referirse a la informacion, al deporte,
como objetos y al Estado y a las personas como sujetos. Ademis recuérdese que es un modelo
de derecho a algo, pero que nosotros extenderemnos a las posiciones subjetivas anteriormente
analizadas (derechos, liberiades, poderes ¢ inmunidades), asi como también es 4til tal modelo

para la comprension de las dimensiones materiales, sustantiva y adjctiva, del derecho a fa
informacion.

Por lo que se refiere a las posiciones subjetivas fundamentales sefialadas anteriommente,
siguiendo ¢l modelo quedardan de la siguiente forma tomando el modelo bisico de Alexy:

a tiene freate a b un derecho a G y por tanto (b) tiene frente a (a) un deber a (G)

26 ALEXY, Robert, s at, pp. 186y 5.
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a tiene frente a b una libertad a G y por tanto (b) tiene frente a (a) un wo derecho a (G)
a tiene frente a b un poder a G y por tantofb) tiene frente a (a) una sujecion a (G)
a tiene frente a b una inmunidad a Gy por tanto (b} tiene frente a (a) una incompetencia a (G)

Para la comprension de los derechos fundamentales esta ampliacion del modelo de Alexy ¢s
muy importante puesto que al Estado corresponderin diversas posiciones ademis de la clisica
de deber juridico en sentido estricto. Y 1a persona tendria las otras posiciones de ventaja,
ademis del derecho subjctivo en estricto sentido, frente al Estado atendiendo a la
correlatividad.

A su vez, si aplicamos ¢l modclo de Robert Alexy a nuestra distincion de dos dimensiones
materiales del derecho fundamental a la informacién, quedaria de la siguiente forma:

a tiene frente a b un derecho sustantivo a G, y
a Hene frente a b un derecho adjetivo a G

Siguiendo este anterior modelo, cs posible decir que el derecho fundamental » la informacién,
como un derecho 2 algo, es un derecho que materialmente se refiere a la relacion vinculativa

entre ol Estado (8) y la persona (4) y que tiene un objeto (G) que se desenvuclve en dos
dimensiones: una sustantiva y otra adjetiva.

Ya realizados estos sefialamientos, ayudindonos del modelo de Robert Alexy y que afectan cl
estudio y la comprension del derecho a la informacion, es hora de establecer como Alexy

conforma su modelo de derecho a algo para obtener algunas derivaciones para nuestro objeto
de estudio.

Alexy distingue dos tipos dentro del modclo de derecho a algo: derechos a acdones positivas y a
aciones megativas, cada tipo con otros subtipos que veremos a continuacion. Dijimos que ¢l
derecho a algo es un derecho en ¢l que hay un titular del derecho, un destinatario y finalmente
un objeto del derecho que es una accion del destinatario; de Jo contrario, si no fucra cl objeto
una accidn del destinatatio no tendria sentido incluir a este sujcto en la relacién. De ese modo,
entendido que hay normas, que consagran derechos, referentes al Estado y que se reficrenala
informacion, establedendo referencias a 1a conducta, ¢Qué clase de conductas establecen en
sus hipotesis? ¢Quién debe cumplir las conductas? ¢Coémo debe hacerlo? Hablamos de que
cxisten derechos a algo, y dichos derechos tienen un objeto que son acdones y omisiones por
parte del Estado respecto de la informacién y que afectan las diferentes posiciones subjetivas y
las dimensiones ya mendonadas. Veamos en qué consisten esas acdones. Primero las acdones
negativas y luego las positivas.
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a) Derechos de defensa o detechos a acciones negativas

Alexy menciona que los derechos a acciones negativas son correspondidos con aquellos
derechos denominados derechos de defensa. Alexy divide los derechos de defensa 27 (derechos 3
acciones negativas por parte del Estado) en tres clases del siguiente modo:

o Derechos a que ¢l Estado no impida » obstaculice determinadas acciones del titular del
derecho,

o Derechos a que ¢l Estado no afecte determinadas propicdades o situaciones del titular
del derecho, y

® Derechos a que el Estado no climine determinadas posiciones juridicas del titular del
derecho,

Esta diferenciacién de Alexy es importante ya que ¢l derecho de defensa implica que no sélo se
protcjan, mediante la abstencién del Fstado, determinadas acciones del ciudadano, como
pucde ser ¢l ejercicio del hubeas data que un ciudadano realice ante alguna autoridad, sino que
también se protegen sus posidones o propiedades como pucde ser la propiedad de acciones
sobre una empresa en ¢l ramo de la comunicacién o bien su calidad de empresatio, de
pesiodista, ctc. Un cjemplo de estas situaciones de vulneracién estatal de estos derechos se
presenté con ¢l caso de la violacién a los derechos fundamentales de los petiodistas en Pent,
cuando se priva de dertas posicioncs, situaciones y propicdades a las personas, 28

27 Ibidom, p. 189.

28 Resolucion N* 209 de 8 de noviembre de 1999 ded Senado de Estados Unidos: “Que o dia 13 de julio de
1997 las sutacidades peruanas de migraciones anularon ¢ titulo de nacionalidad peruana de Baruch Ivcher, quien
es de ongen isnacli y propietado del Canal 2 de television; y que Banuch Iveher posteriommente pendio d control
del (‘Anﬁm 2 lajo l: interpretacion de una ley que establece que un extranjero no pucde ser etario de un
medio de comunicacion...” y se continia ;3:« el caso “El St. Ivcher, nsado en lseael, adquiniéd I dudadania
peruana en 1984, De acuerdo con la ley peruana, los cudsdanos penuanos tienen la poabilidad de ser
propictatios de acciones de ermpresas concesionanas de canales televisivos en Penli Dentro de este marco
Juridico e} sehoe Ivcher er pmpncunudc 53 ‘)S'-ddcquuhkho fia [ icana de Radiodifusi
que opera o canal televisivo 2 “Frecuenaa Launa™. En abnl de 1997 o Canal 2 de Televisidn difundié noticias
sobre torturas cometidas por miembros de Jos Servicios de Inteligenaa del Ejérdito peruano. Durante el mes de
julio del mismo aito el Gobiemo peruano dicté una resolucdn que dejd sin efecto la cudadania ded seor Ivcher.
Posteriormente, en agosto de 1997, un juez suspendié los gdl'dlm de titularidad de Baruch Ivcher como
rtwdtm: de la Co:q'm'm de 'ldc\'lm‘n, protutsé la transferencia de accanes, y revocd d nombeamiento de
cher como de la ey ", Este s un cjamplo real de lo que Alexy establece como una afectacion a
un derecho a una ncuénm-gnml poc parte del Estadoal nnhﬁanbcunmlcmmmaonkum[tnauum

determinads posicion, situscion o peopicdad juridica; en este caso fucron muchas las posiGones, situadiones y
propicdades afectadas.

Véase higit/ /Relatonia/Seanish/lof .
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Agrega ol mismo Alexy, respecto de los derechos a acciones ncgativas, “(...) Los derechos a
acciones negativas son pucs, derechos a que no se realicen intervenciones en determinados
bienes protegidos (...), al derecho a Ia no realizacion de una intervencién corresponde ol deber
de no intervenir.” 29 Agregamos a la afirmacidn de Alexy que si bien se habla genéricamente
de derecho y de deber, también nos podemos referir a sujeciones, no derechos ¢
incompetencias estatales para intervenir. Asi, se presenta la inmunidad de los dudadanos para
que el Estado omita intervenir en las empresas de comunicacion o la libertad de las personas
para decidir qué programa vespertino de televisién desea ver.

Con relacién al topico de las formas en las que ¢l Estado pucdc violentar su deber general de
no intervencién sobre los dcm:hos ano unpcdxmmto de acciones, sefiala Alexy una distincion
entre impediy ¥ obstaculizaciones que nos parcce intercsante por cuanto toca a los derechos
artiba referidos. Dice Alexy “La distincién entre un impedimento y una obstaculizacién de este
tipo dc acciones puede scr aclarada de la siguiente mancra: un impedimento de una accién de a
por parte de b se da cuando & crea circunstancias que hacen facticamente imposible para a
realizar 1a accidn.(...) Puede hablarse de la obstaculizacién de una accién de a por b cuando b
crea circunstandias que pueden impedir a a realizar la accion.” 30 Esta distincién cs importante
ya que si bien el Estado posiblemente no realiza impedimentos a la actualizacion del cjercido
de una libertad o de una inmunidad de los ciudadanos o las personas, si los pucde obstaculizar
sutilmente, y por lo tanto, el juzgador que no esté atento a estos detalles, podri considerat, ante
cl combate legal de estas acciones, que ¢l Estado (que obstaculiza una accién) no realiza acto
ilicito alguno, o bien podria confundir que un impedimento o una obstaculizacién constituyen
una prestacién normativa, por cjemplo, como adelante veremos. 31 Ademis hay que estar
atentos a los obsticulos o impedimentos realizados por terceros, es decir, a los realizados por
los medios de comunicacion en contra de las personas privadas, los cuales también deberd
cvitar ¢l Estado, como mis adelante veremos al tratar las acdones positivas.

Ejemplo de las obstaculizaciones se presentan cuando el Estado impone trabas administrativas
engorrosas que convierten en un predicamento los procedimicntos para acceder 2 la
informacion publica o aquellos procedimientos, como a acddn de habeas data, de los
ciudadanos interesados en modificar o rectificar informadidn personal que a cllos les concierne,
siendo que los procedimientos debetian ser simplificados para beneficio de los cudadanos.
Otro cjemplo puede presentarse cuando ol Estado establece altos costos para el caso de que ¢l

29 ALEXY, Robert, o at.pp. 203 y 3.
30 Iidem, pp. 294 y 58,

31 El caso de conflicto que se presenta :ba|onmlnhdxﬁculndgnndec[:eu ica 5 €N c3tos CASOS NO 3¢
ticnen  la vista los valoees que protege e derecho s la inf idscion de la dificultad en un

mvdnomnnvuomcnnomnuvomchfalnmncucncxhlk s ol nivel axioldgicn del derecho a la
informacion.
Aa ) vs. B (el Estado) en donde A sostiene que B tenis el deber general de no hacer ¢ hizo (porque

considera que B violentd su libestad con un impedimento), y en donde B sostiene que tenia o deber genenal de
luccrc}uzo(paqucuguyeqmposdnmncmwumpnauumuupmmmmm)
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piiblico obtenga informacion de los bancos de datos de los 6rganos publicos, ya que conello se
disuade requerir la informacién por los altos costos que la peticion de la informacién implica.
Ejemplo de los impedimentos se presenta cuando el Estado requicre de un interés especifico a
la hora de solicitar informacidn en manos del Estado, siendo gue e/ sinico interés y que por sf solo
Justifica las peticiones informativas es el interés del ciudadano de estar informads, por lo tanto, no sc
requicre ser actor o demandado en una causa, ni ser tercero interesado, ni estar de alguna
forma afectado por el hecho que dé motivo a la informacion, salvo los casos especificos que asf
lo requicran, para requerir informacion, sino simplemente como decimos, la intencidn de estar
informado sobre un objcto piblico con la excepcion de aquelios que sc establezcan
restrictivamente. La anterior afirmacion describe ¢l caso en ¢l que es imposible para una
persona cjercitar una accidn por el impedimento del Estado al establecer normativamente un
interés especifico para solicitar informacion, ¢l cual el ciudadano obviamente no puede cumplir.

En general, cuando el Estado deja en libertad a los medios de comunicacién para que realicen
su labor de informar, se configura su actuacién de respetar un derecho de defensa a favor de
los medios. Lopez-Ayllén 32 menciona con rclacidn al derecho a la informacién que un
individuo puede buscar, recibir o difundir informacion o bien, no hacerlo, y que ¢l Estado se
encucntra impedido para intervenir en estas decisiones, ¢s dedir, ¢l sujcto tiene un derecho
(libertad o inmunidad) al no impedimento de dichas acdones y, ¢l Estado tendri un deber (no-
derecho o incompetencia) de no intervenir en esas decisiones mediante impedimentos y/o
obstaculizaciones. Esc es ¢l esquema general del derecho de defensa, ¢l cual requiere ser
complementado con los derechos a prestaciones para completar el objeto del derecho a la
informacién. A cllos dedicamos ¢l apartado que sigue.

b) Derechos a prestaciones o derechos a acciones positivas

Toca ahora analizar a las acciones positivas. Los derechos a acciones positivas los chasifica
primcramente Alexy 33 en dos tipos:

¢ Derechos a acciones positivas ficticas.
o Derechos a acciones positivas normativas.

Asl, cuando se habla en gencral de derechos a prestaciones se hace referencia a acdones
positivas ficticas que ¢l autor considera derechos a prestaciones en sentido estricto, ya que

32Lépmr,AvubN Sag:a[:ldtmbah formaciia came deroche fund ’EnDcm:}nlhlnfonma&l
Hi

al MnmdchCu:va.jotge Clrhm:ﬁ
Cootduudotu,l'«L,UNAM.Mcnoo,wmlMnynausuvang\n mwd:nnuﬂodd
derecho 3 ha informacion.

33 ALEXY, Robert, s ar, pp. 194 y 5.
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también pueden haber prestaciones normativas, las cuales también son prestaciones pero en
scntido amplio.

Los derechos de defensa arriba analizados son derechos clisicos, son derechos liberales en el
sentido que implican una esfera de libertad ¢ inmunidad la cual no puede ser violentada por el
Estado. Obviamente discurren en un modelo politico liberal. Pero cuando la evolucion estatal
da pautas pam que ¢l Estado ademis de omitir intervenciones deba actuar para procurar diertos
fincs en un modelo social, la cuestién ya no es tan fidl, porque ¢Qué tipo de prestaciones debe
realizar ¢l Estado? Quizd estas vayan desde prestaciones a organizaddn hasta prestacioncs
ccondmicas del Estado.

Lis evidente que cl anilisis de este tipo de derechos, derechos a prestacioncs, se encuentra
impregnado de aspectos politicos ¢ ideoldgicos que no hacen clara la determinacién de sus
canacteres. Y mas, pues los derechos fundamentales han sido originalmente considerados como
derechos liberales clisicos de defensa frente al Estado, cs decir, como derechos a acciones
negativas y, no positivas o sociales como muchas constituciones lo han venido establediendo.
Ademis, debemos considerar las posibilidades ficticas de un mundo en el que grandes
cantidades de informacion circulan a diario, para delimitar cuiles son las acdones positivas que
corresponden al Estado en materia de informacién.

*La polémica sobre los derechos a prestaciones esti caracterizada por diferencias de opinién
sobre ol caricter y tareas del Estado, del derecho y de la Constitucién, inclusive los derechos
fundamentales, como as{ también sobre la evaluacidn de la situacion actual de la sociedad.” 34
Ya que la cvolucién estatal de un Estado liberal a un Estado social implica cuestionamientos
sobre los roles que el ente cstatal debe cumplis frente a los ciudadanos, frente a las personas. El
problema es que el Estado actual no define de que forma va a proceder en el cumplimicento de
los deberes generales encomendados de cuyos derechos son titulares los ciudadanos de los
mismos Estados. Y esta verdad es mucho mis evidente en paises en desarrollo, caso nuestro,
que no ha podido superar las carencias materiales ancestrakes. Por cllo, el papel del Estado
como sujeto de deberes queda en entredicho, ¢Qué clase de derechos a acdones positivas y en
qué medida de los mismos debe el Estado cumplir frente a las personas y los individuos?

Pero independientemente de las variaciones de estos derechos 1 acdones positivas, lo
innegable es la existenda juridica de los mismos. Contintia Alexy sobre los derechos a
prestaciones. “... ¢l concepto de derecho a prestaciones scri entendido aqui con un sentido
amplio. Tu derecho 2 un acto positivo, cs dedir, 3 una accién del Estado, es un derecho a
prestaciones. De esta maners, el derecho a prestaciones es la contrapartida exacta del concepto
de derecho de defensa, bajo ¢l que cac todo derecho a un (sic) accion negativa, es deciz, a una
omision pot parte del Estado. La escala de las acciones positivas del Estado que pueden ser

34 lbidem, p. 426, Hay quicen inclusa, yéndose al otro cxtremo, no considers como parte de los derechos
fundamen mllmdcnguxhbu\luodutdudedcfm
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objéto de un derecho a prestaciones sc exticnde desde la proteccion del ciudadano frente a
otros ciudadanos a través de normas ded derecho penal, pasando por el dictado de normas de
organizacién y procedimiento, hasta prestaciones en dinero y bienes.” 35

Como lo explica en lo relativo a los derechos a acciones negativas, Alexy ascvera que “En tanto
derechos subjetivos, todos los derechos a prestaciones son relaciones trivalentes entee un titular
de derecho fundamental, ¢l Estado y una accién positiva del Estado. Si un titular de un derecho
fundamental @ tienc un derecho frente al Estado (¢) a que éste realice la accion positiva 4,
entonces, ¢l Estado tiene frente a a el deber de realizar 4. Cada vez que existe una relacion de
derecho constitucional de este tipo entre un titular de un desecho fundamental y el Estado,
titular de derecho fundamental tiene competencia para imponer judicialmente el derecho.” 38
Modelo que siguc los patrones del anterior sobte acciones negativas. Al igual que con aquellas
existe la posibilidad de hacer realidad estos derechos por vias judiciales; que se establezcan
otras situacioncs para los derechos a prestaciones tiene que ver con causas extrajuridicas. 37

Los derechos a prestaciones (en sentido amplio) pucden ser también divididos en tres clases
segun Alexy:

® Derechos a proteccion,
e Derechos a organizacién y procedimiento, y
¢ Derechos a prestaciones en sentido estricto.

Para ol fendmeno informativo son muy impontantes los dercchos 2 proteccin, sin descuidar
que también son importantes los derechos a organizacién y procedimiento. Sin embargo nos
centraremos cn cl primer derecho de los sciialados. Los derechos a prestaciones en seatido
estricto se pueden configurar para cjemplificarios a través de prestaciones en especic, v. g,
concesion para operar ¢l espectro electromagnético.

Respecto de los derechos a organizacion y procedimicnto hay que sefialar que estos derechos
son importantes porgue si el Estado, por cjemplo, no organiza las actividades conforme a las
cuales va a proporcionar informacién publica incumple su deber a una accién positiva, asi, por
cjemplo, ¢l Iistado cumple su deber general de otorgar informacién publica cuando establece
organos encargados exclusivamente del fendémeno juridico como los Centros de Informacion.

35 Ibidem, p. 427,
36 Ibidem, p. 431.

37 Y en ese sentido no s¢ compl 1a di i iva de los derechos con la dimension adjetiva de las
garantias necesarias ambas para s configuracién de los derechos fundamentales.
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Por su partc, los derechos a proteccion revisten una importancia que no se puede descuidara la
hora de proteger el desecho fundamental a la informacién. “Por “dercchos a proteccién” se
entienden los derechos del titular de derecho fundamental frente al Estado pan que éste lo
proteja de intervenciones de terceros. Menciona Alexy que los derechos a proteccion pueden
tener como objeto cosas muy diferentes. Bl espectro pucde extenderse, en nuestro caso, desde
la proteccidn frente a acciones de homicidio de los periodistas, estableciendo, por ejemplo, una
pena mayor que en ¢l caso del tipo penal clisico, o mediante la tipificacion de los delitos de
calumnia ¢ injuria, hasta la proteccién frente a os peligros del ocultamiento de informacién
sobre ¢l uso de la energia atémica. Contratio a lo que pudicra pensarse, no 6o los valores
corporales como la vida y la salud son bicnes con la posibilidad de proteccion, sino todo aquel
valor fundamental que puede ser protegido como la dignidad, la libertad, la igualdad, la
veracidad, ctc. 38

Continua Alexy sobre los derechos a proteccién. “Lo comiin detris de esta variedad es ¢l
hecho de que los derechos a proteccdn son derechos subjetivos constitucionales frente al
Estado para que éste realice acciones positivas ficticas o notmativas que tiene como obijeto la
delimitacién dc las esferas de sujetos jurddicos de igual jerarquia como asf también la
imponibilidad y la imposicién de esta demarcacién.” Y continiia “Los derechos a proteccién
son, pues, derechos constitucionales a que ¢l Estado organice y mancje ol orden juridico de una
determinada mancra por lo que respecta a la relacién redproca de sujetos juridicos iguales.” 39
De tal forma los ciudadanos y las empresas informativas y los periodistas, se ven inmiscuidos
en estas situaciones de intervenddn frente a sus condudadanos por las cuales el Estado debe
legislar (prestacion nonmativa) y actuar dentro de su dmbito administrativo y jurisdiccional
(derechos a organizacion y procedimicnto) para evitar imposiciones de los medios hacia los
demis. Por cjemplo, con ¢l establecimiento por el Estado de legislacdn antimonopolio para
ganantizar el plunalismo informativo o mediante la consagracion notmativa de un scguro de
vida para los reporteros (sgpru Constitucidn de Guatemala).

Hay que resaltar que la pasibilidad de los derchos a protecion sélo se entiende dentro del contexto de los
derechos fundamentales. Si no estuviéramos en este entendimicnto, y ya que en realidad la presencia
factica del Bstado es dificl encontrarla, se podria considerar que para la relacién entre los
medios de comunicacion y la persona, por cjemplo, no debe haber intromisiones estatales de
alguna naturaleza. Sin embargo, como se supera la concepcién tnicamente vertical de los
derechos subjetivos piblicos, para pasar ademis de aquella a una relacion hotizontal dentro los
derechos fundamentales, es posible establecer que los derechos a proteccidn reformulan, con
cvidente afectacién para muchos terceros, la subjetividad de los derechos fundamentales.

Mas adclante Alexy hace una imponante manifestacidn respecto de la diferencia entre defessa y
prosecdén con lo cual también se diferencia entre derechos a acdones negativas y a acciones

38 ALEXY, Robert, gp i, p. 435.
39 Ibidem, p. 436.




Dimension sustancial del derecho a la informacién

positivas, En sus palabras dice que "El primero es un derecho frente al Estado a que éste omita
intervenciones; ¢l segundo, un derecho frente al Estado para que éste se encargue de que

tetceros omitan intervencioncs. La diferenaia entre ol deber de omitir intervenciones y el deber de encargart
de que ferveros omitan intervenciones es tan fundamental y tiene tuntas consecuencias que, al menos desde el
punto de vista dogmitico, es i jente foda relatisizucin de esta diferencia” 40 Por supucsto que esta

afirmacién s importante ya que i bien ol Estado en un momento dado puede omitir
intervenciones frente a los ciudadanos, también puede omitir su actuacidn para que los
tereeros, como los medios de comunicacion, dafien a las personas, por lo que csta omision, ya
sca normativa o fictica, cs injustificada de acuerdo al deber del Estado de proteger a las
personas frente a los dafios que bes pueden ocasionar terceros. Es importante la omision
estatal, pero no de todos los tipos y en todas las circunstancias.

Una vez analizados las dos diferentes facultades negativas y positivas del derecho a algo
(derecho como relacién subjetiva en vinculadion con un objeto) estamos en la posibilidad de
esqucmatizar tal derecho en la forma que sigue:

Derechos a no impedimento u obstaculizacién de
acciones

Derechos a acciones .. .
ncgativas (derechos de Detechos a 12 no afectacion de propiedades y

defensa) situaciones

Derechos a la no climinacién de posiciones
Derechos a algo ' *

Derechos a acciones positivas ficticas

. Derechos a acciones positivas normativas
Derechos a acciones

positivas (derechos a
prestacioncs)

Derechos a proteccion

Derechos a organizacién y procedimiento

Derechos a prestaciones

Finalmente, respecto de la justiciabilidad de estas facultades Alexy menciona que “Se ha
sefialado reiteradamente que la justiciabilidad de los derechos a acciones negativas (derechos de
defensa) crea menos problemas que la de los derechos a acciones positivas (derechos a
prestaciones). Una razén fundamental pama que cllo sca asi sc debe a una diferencia simple,
pero tedrica-cstructuralmente fundamental. Los derechos de defensa son para los destinatadios

40 Ibidem, . 441. 12 cursiva cs mia.
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prohibiciones de destruir, de afectar negativamente, cte. Los derechos a prestaciones son para
los destinatarios mandatos de proteger o promover, cte. algo.” 41

Sin embargo, a diferenda dc esta apreciacion, agrega que “... 12 omision de cada accién
individual de destruccion o de afectacidn es una condicién necesaria y sélo la omision de todas
las acciones de destruccion o afectacidn s una condicion suficiente para el cumplimiento de la
prohibicién de destruccibn o afectacion y, con ello, para la satisfaccién del derecho de defensa,
micntras que para ¢l cumplimicnto de los mandatos de proteccién o promocdién, lo mismo que,
cn general para el cumplimiento de los derechos a prestaciones, es suficiente la realizacién de
s6lo una accién adecuada de proteccién o promocién. Cuando son adecuadas varias acdones
de proteccidn o promocién, ninguna de clias es necesaria para el cumplimiento del mandato de
proteccion o promocion; lo dinico que es necesario es que se realice alguna de cllas.” 42 Lo que
sefiala Alexy ¢s muy importante para este anilisis; para satisfacer un derecho a 1a solicitud de
informacién publica, e Estado pucde cumplir dc muy diversas maneras: dando poca
informacion, dando mucha, dando alguna que tiene certa relacion con lo solicitado o que no la
tiene, cs decir, tiene la posibilidad de jugar con la actualizacién de los derechos a acciones
positvas, lo cual es un problema para la justiciabilidad de este tipo de derechos. El
cumplimiento pucde ser minimo o miximo; lo natural ¢s quc la autoridad responda con
contenidos minimalistas contrariando la expectativa maximalista de los cudadanos.

c) Coexistencia de las acciones y de las omisiones estatales

El Estado deja que los dudadanos clijan que programa de tekevision ven, no intervienc pana
que s6lo lean, vean u oigan informacién de caricter sodialista; no impide que scan propictatos
de determinados bienes necesarios para cjercer la labor informativa: cimaras, micréfonos,
casctces, eic.; los deja en kibertad de emitir sus opinioncs sin censura previa. Son, al final de
cuentas las anteriores cjemplificaciones derechos subjetivos a acdomes sepatinas del Estado.

Cuando ¢l Estado propordona informacién sobre asuntos de interés publico se establece un
derecho a una aaddn posit del Estado, ya sea que proporcione la informacion a los medios de
comunicacion o bicn a los particulares; sobre cste aspecto de prestacidn fictica parece no haber
problema respecto de la facultad que corresponde al Estado. Pero cuando al Estado toca
establecer acciones normativas, v. g. legisladon sobre los medios de comunicacién y todo lo
relativo 2 los mismos o bien legislacion sobre aceeso a la informacion puablica la cuestion ya no
s tan simple, porque a la vez que garantiza una prestacon positiva normativa, al mismo
tiempo pucde intervenir, aun sin dolo, c cjercicio de dertas acciones o climinar ciertas
propiedades de los medios (no olvidemos las caracterizaciones def principio de retroactividad).

41 Lbidew, p. 446.
42 Ibidem, p. 447.
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Al igual que cuando sc traté la problemitica de 1a norma y su vinculacién con el derecho a la
informaci6n y la necesidad de regulacion informativa, es posible argumentar que ¢l Estado
debe omitir intervenir y también debe actuar normativamente para proteger a ciertos sujetos
que sc encuentran en desventaja.

1.a prestacién normativa protege a las personas, a los ciudadanos, a los menores, a la infancia;
cvita intervenciones de los medios de comunicacidn en la vida de terceros: b intimidad, el
honor, la propia imagen, etc. y también al mismo tiempo, aunque no se quiera reconocer,
protege a los medios. Toda actividad de los medios, como cualquier otra, puede ser virtuosa o
viciosa, ante ello, ¢s vital que Ia regulacion (prestacion normativa) exista ya que ‘... si bien ¢s
cierto que los medios de comunicacién masiva pucden contribuir a auxiliar en ¢f cjercicio del
control de los distintos tipos de poder, especialmente ¢l de indole politica, a su vez deben ser
objeto de regulacion, no unicamente para ser protegidos, sino también para limitar la
posibilidad de su cjercicio abusivo.” 43

Este derecho denominado a la informacién necesita tanto de acciones negativas como de
positivas del Estado. No sélo son los derechos fundamentales, entre cllos el derecho a la
informadén, derechos de defensa en ol sentido clisico de los derechos liberales, sino que
ademis de éstos, también existen los derechos a prestaciones por parte del Estado de los cuales
reciben los beneficios las personas, las mis desfavorecidas frente al poderio politico y
ccondmico del Estado y de los medios de comunicacion. Fstos derechos a prestaciones revisten en la
adua/:dad 7] rmgvrun[mtdlad ya que al ser bumano le importa que el Fstado actiie paru proteger el femimeno
delai te el cumplimiento estatal de los derechos y de los poderes de los audadamas, como es
lgw/dewportauhquulﬂlladoamla jomes sobre Las deciniones de kibertad o de inmunidad de los
medios, de los periodistas, de las persomas, No s¢ puede, por cjemplo, requerir informes a las
radiodifusoras sobre los contenidos diarios de las emisiones, como sucedié en Peni durante ¢l
régimen de Fujimori, 44 ni tampoco se pucde soslayar la importancia de una normatividad que
protcja las facultades positivas y negativas de los ciudadanos. Repetimos, ademis de cvitar
intervenciones, ¢s demasiado importante que ¢l Estado actie para proteger a los sujetos en
desventaja en este tema.

Contrado a este argumento, Dworkin sefiala que “Los dudadanos tienen tanto dercchos
personales 2 la proteccidn ded Estado como derechos personales a estar libres de la
interferencia estatal, y puede ser necesario que el Gobiemo escoja entre ambas clases de

43CACERLSN11'1’OF ique, £/ snrets profesienal de las periedistas, £in Derecho 1 1a Informacién y Derechos
al

Mmodrh(,ucvn]orgt( i20 y Migud Carbonell
Coonhmd«xu. 1* chUNAM. Mcnco,m) 452 Teniendo en mente estas um:g-mu.loq\xunmxd

los medios de comunicadién en un Amhuom munmhmpnndopmduuunnuu Bs decit, hcnur:;

la intromisién en la vids puiblica muchos aspectos de coerupdda y de uq!umdad. esta
mumamumuuonmh\‘:ld:pnudauunnmmbnlmduvdm undamentales al honae, hmnnmpot
qunplc
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derechos” 45 No cs vilido hacer csta disyuntiva entre derechos de defensa y derechos a
prestaciones, sefialada en otras palabras por Dworkin, pues si bien es dificl lograr una
conjuncién armaénica entre ambos, dada la antitesis que ellos representan, es posible buscar la
sintesis entre los mismos. Los derechos a acciones negativas y positivas son cocxistentes. Es
decir, que uno necesita del otro; un ejemplo bastari para demostrar esta hipotesis: para cjercer
un derecho a la rectificacion, por ejemplo, se necesita que el Estado establezea normativamente
tal derecho (derecho & accion positiva de proteccion), que el Estado actie para cumplir los
derechos a organizacidn y procedimiento para que los cudadanos cjerciten esa facultad antc un
organo administrativo o judicial {derecho a accién positiva) y que ¢l mismo Estado omita
intervencionces, ya scan impedimentos u obstaculizaciones, para que cl afectado por una
informacién inexacta cjercite esa faculiad ante cl drgano o entidad correspondiente (derecho a
accidn negativa).

Por lo tanto, la existencia de un derecho fundamental a la informacién requicre de la comyunaidn
entre acciones positivas y negativas segin lo anteriormente establecido; consecuentemente para
el fendmeno de la informadin no cs vilida la digwnadn entre acciones positivas o negativas
como sucede primariamente con otros dercchos (pensemos en las acciones negativas que
corresponden bisicamente a 1a libertad de cxpresion), sino que el derecho 8 la informacién se
configura con ambos tipos de acciones.

3. Funcionalidad del derecho fundamental a la informacién

Ya sc ha analizado el presupucsto formal del derecho a la informacion y la estructura del
mismo. Toca ahora establecer en qué forma se desenvuclve este derecho, aplicando las
anteriores ideas para diluddar qué figuras o instituciones se han conformado respecto de la
informacién y de las que Jos sujetos cualificados hacen un uso cxtensivo. Se describirin algunas
de las instituciones actuales del derecho fundamental 2 la informacién para estar en la
posibilidad de aterrizar las antesiores ideas analiticas en ciertas institucionces juridicas.

El fenémeno fundamental de la informacion sc institucionaliza; las normas que contienen
diferentes posiciones subjetivas y que protegen diversos aspectos de la realidad informativa
conforman unas estructuras diferenciadas que dan sentido a toda la realidad de 1a informacian.
Toca analizar cuiles son las figuras que mayormente se presentan a favor del sujeto cualificado
y que sc analizan dada la trascendencia social de su actuacion que se dirige hadia e} piblico.

a. La cliusula de conciencia

La cliusula de conciencia es una figura que sélo sc aplica a los profesionales de Ia
comunicacién, no cs una institucidn que s reficra al sujeto universal Ademis, ¢s una figura

45 DWORKIN, Ronsld, Lar Derwhes ra Seris, Plancta-Agostind, Espaia, 1993, p. 288.
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que sc vincula con la actividad de informar o de difundir informacion del periodista.
Expliquemos por qué.

Si se piensa que la informacién cs una mercancia, sujeta a las lcyes del mercado, por una parte,
la informacién sc pucde someter a los vaivencs ccondmicos que no ayudan para la proteccién
del bien fundamental verdad informativa, y por otra parte, también la informacion pucde cstar
sometida a los vaivenes politicos en las sociedades actuales. Pero como no se configura la
informacién como una mercancia, sino como un bien social, es por ello que la cliusula de
conciencia es una de las figuras del derecho a la informacidn que supone proteger la integridad
del periodista, ya que sc considera que éste, al realizar una funcién social de vital importancia
para los tiempos actuales, debe protegerse de la variacion extemna que implique en un momento
determinado el cambio ideolégico de la empresa a la que sirve y que ademis le afecte en su
integridad como periodista. “la cliusula de conciencia y el sccreto profesional de los
periodistas, son derechos especificos integrantes del derecho a comunicar informacion y
constituyen un presupucsto bisico para el efectivo cjerdicio de este derecho fundamental en el
Estado democritico.” 46

Un periodista es un profesional que posce integridad moral; esa s 1a mzén por la que las
informaciones quc proporciona son naturalizadas como verdaderas, como creibkes por cl
plblico receptor de la informacion. El periodista es un profesional que aticnde en su actuacion
a la verdad, a los valores sociales o politicos que considera son formadores de su opinién y de
la propia del publico al que informa. Porque es verdad que ¢l periodista al presentar dertos
hechos estd conciente de que su actividad llevari & su auditorio formar opinién, de que el
publico decida en una forma o en otra con base en la informacién que se ke proporciona.

Es por cllo que el espectro deontoldgico del periodista debe ser protegido. Al estar las
empresas informativas sometidas a una logica de mercado, es posible pensar que en un
momento determinado pueda cambiar la orientacion politica del periddico, de la radiodifusora,
de la estacion de television, lo cual afectaria a las personas que trabajan como periodistas en
dicha cmpresa, lesionando su integridad politica o moral. Un periodista sc acoge, en ese
supucsto, a 1a cliusula de conciendia, que le permite rescindir la relacién profesional con la
empresa pot los motivos apuntados.

Esta figura que pretende proteger ese supucsto de 1a lesion moral del periodista ha tenido una
evolucion tendiente a ampliar su espectro de proteccion. “Aunque en un principio Ia cliusula
de conciendia se introdujo en el derecho francés para aplicarla Gnicamente a los periodistas
politicos de la prensa escrita... a jurisprudencia francesa la ha admitido tanto para un redactor
literatio o deportivo como para un caticaturista o un cronista de tribunales.” 47 Aunque

46CARR!UD Muc,Clhurhh 2 i y secrete profesic / de Jas iosderes. 1n Derecho a bs Infoemacién
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47 AZURMENDI, Ama, g a2, p. 119.
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también habria que agregar que 1a cliusula debe ser ampliada también a todos los medios de
comunicacién, no s6lo a los audiovisuales o a los de prensa escrita.

Los efectos de la cliusula son los siguientes. “La aplicacion de la cliusula de condencia implica
actualmente la rescision de la relacién juridica con la empresa por decision unilateral del
comunicador y el derecho de éste a recibir una indemnizacion que corresponda cuando menos
a aquella por despido improcedente; es decir, a través de los convenios y contratos colectivos
de trabajo dicha indemnizacidn pucde scr incrementada, nunca reducida.” 48

Es pues, muy importante que sc consagre constitucionalmente esta figura. Deben existir
normas que la establezcan expresamente y que s¢ mencione la sujecion a la que queda el medio
o cmpresa bajo ¢l supuesto de un cambio de orientacién en los contendidos informativos para
proteger al periodista, quien tendrd, por tanto, 1 capacidad de rescindir la relacién laboral. Por
lo tanto, el periodista quedaré con un derecho para exigir la indemnizacién cotrespondiente y la
empresa obligada a proporcionirsela. Es importante que se consagre esta prestacién normativa
a favor de los periodistas, y serd también deber del Estado no impedir el uso de esta accién y
consccucntemente  actuar, a través de derechos a prestaciones sobre organizacion y
procedimiento, para que judicialmente se protcja este derecho para los sujetos de la
informacién cuando cjerditen la accién cortespondiente.

b. El secreto profesional de los periodistas

Una institucién polémica por las diferentes situaciones que se presentan a su favor y en contra
¢s ¢l scereto profesional de los periodistas, que como 1al sélo sc aplica a estos sujetos, la cual
les permite desarrollar su labor de forma Yo mis eficaz posible, teniendo en cuenta que muchos
de los datos informativos de relevancia no saldrian a la luz piblica sin 1a existencia de esta
institucién.

El objeto del sccreto consiste en a proteccién de no revelar la identidad de las fucntes de la
informacién ante autoridades jurisdiccionales, lo cual se amplia también en 1a actuacién ante
autoridades administrativas, ante la empresa en la que se trabaja, y en general ante cualquicr
tercero interesado, con las limitaciones que normativamente se establezcan.

Es una figura que expresa con claridad que mis que un derecho y una obligacion del pesiodista
y de las autoridades, respectivamenie, sc configura como una posicion de inmunidad para ¢
periodista y de incompetencia para la autoridad de que sc trate. Ademas, también se puede
configurar como una incapacidad para el periodista de difundir la fuente de la informacion y,
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por lo tanto, como una inmunidad del sujeto fuente de la informacion a publicar. Ese ¢s su
doble caricter para el periodista.

Muchas dudas existen sobre esta figura que vincula la labor de investigacidn por parte del
periodista y que posteriormente le permitird difundir la informacion y al puiblico recibirla. Caso
de las mismas son las siguientes: ¢Solamente se restringr, sc reficre, a la actividad periodistica?,
¢Quién se protege de la obligacién de declarar en juidio: s6lo los reporteros o cualquicr otro
que proporciona al piblico informacion de interés?, ¢Qué informacion sc protege: solo las
fucntes o también al mismo material que se pretende mantener en secreto?, ¢Cuiles son sus
limites?, ctc.

Sobre el secreto profesional Azurmendi menciona que el sujeto de dicha figura es el perodista,
el profesional de la comunicacién; aunque, saber quién es se preste también a miltiples dudas,
pucsto que no se sabe a ciencia cicrta si los colaboradores de 1 editorial, si los fotografos, silos
cotrectores de estilo también entran dentro de esta dasificacion, Menciona que su objeto es el
secreto sobre 1a identidad de las fuentes. Y su contenido el siguiente:

*“1. 1.a facultad dc oponersc a revelar identidad de las fuentes frente a toda clase de autoridad
empresarial, policial, gubernativa, parlamentaria y judicial

2. Guardar silencio cn todo proceso de investigadén incoado por la autoridad judicial y
policial, con la excepcion de determinadas causas criminales tal y como exige un sentido
cquitativo de la proporcionalidad.” 49

Con el establecimiento de esta figura se evitarian las filtraciones de informadién muy comunes
en el medio periodistico y que dafian la transparencia que se necesita; de csa forma saldrian a la
luz piblica informaciones que de otro modo no veran su publicacién, lo cual redunda en
beneficio de la opinidn publica y de controles para el cjercicio de la funcion puiblica. Es deber
del Estado establecer nommativamente esta figura para evitar ambién excesos mediante su
cjercicio, y al igual y como sefialamos para el caso de la cliusula de conciencia, es preciso que el
Estado se atenga a sus facultades positivas y negativas para proteger este derecho; de lo
contrario los sujetos y cl objeto de la informacion se encontrarian en franca desventaja.

c. Reporte fiel

Como habfamos seiialado al momento de hablar de la causa material del derecho a la
informacion, éste derecho requicre de una verdad informativa, y no se refierc a la bisqueda de
1a verdad universal, que en este dmbito de la comunicacién informativa menos puede existir. La
idea de la verdad informativa posibilita que se transmitan verdades de acuerdo a lo que otros

49 AZURMENDL, Aa, 4 4z, p. 166.
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pucden reportar como verdades. Es decir, el reporte fiel se identifica como figura que hace
conexién con la circulacién de la informacion, informacién que como también dijimos requiere
ser comunicada, transmitida para que sca considerada informadion,

Son log periodistas los que hacen uso de esta figura, como sujetos cualificados del derecho ala
informacién. Es una figura que sc pucde presentar con constancia a la hora de cjercer el
derecho a la informacién. Conforme a la misma, la reproduccién de informacidn que s
producida por terceros, no por el que la transmite, en el caso de que &sta sea errdnea, no da
pauta para responsabilidad de los que informan en un segundo o posterior momento, ante las
personas afectadas por dicha informacion, ya sca que se kes dasie su honor, reputacién, imagen
o cualquicr otro derecho. 50

Esto lo pide la libre circuladén de la informacion en un flstado democritico. Podra
cuestionarse un caso tipico de utilizacién del reporte fiel, como lo es el de Jos manifiestos
terrofistas publicados a través de los medios; quizé algunos puedan pensar que se esti
configurando una apologia del delito, pero creemos que no, porque cuando el periodista sélo
sc limita a trasmitir una informacion que no es de su autoria, contribuye a la formadon de la
opinién piblica, incluso con este tema tan polémico para las sociedades del presente tiempo,
En fin, creemos que lo tdnico que se hace cs reproducir la informacién manifestada por
terceros, siendo que los periodistas no son autores de 1a misma, ademis de que ¢l publico tiene
el derecho de ser informado sobre los contenidos expresados por terceros, aun y cuando éstos
revistan cstos caracteres. No sc cstd incitando a la violenda, simplemente se reproduce
informacién sobre un aspecto de la realidad, negativo si, pero existente y derivado, no creado
por el periodista y que determina, de una forma indirecta, el acercamiento a la verdad
informativa. Al Estado corresponde pues, establecer esta figura en los enundiados normativos y
también toca respetar el cjercicio de esta facultad no impidicndo que los medios publiquen, si
es que asf lo descan, ya que estin en la libertad de hacerlo o o, este tipo de informaciones.

d. Derecho de rectificacion y de respuesta o réplica

Algunos autores identifican los derechos de rectificacion y respucsta, que para nosotros son
diferentes ya que sc reficren a dos objetos distintos, si bien son ambas figuras del derecho ala
informacion. La identidad la sugicren las siguientes citas.

Azurmendi parece no distinguir entre la rectificacion, la respucsta, la réplica, considerindolos
como sinonimicos tal como lo indica. “... el derecho de rectificacidn, respucsta o réplica, es la
facultad reconodida a las autoridades y particulares que ven atacado su prestigio o dignidad por
una informacién incxacta publicada en cualquier medio informativo, de contestar en el mismo
urgentementc y con independencia de cualquict otra accidn que ke pudicra cotresponder.” 51
50 Véase hip://www.d R i
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A su vez la siguicnte continua con ¢ mismo patrén, “Ll derecho de respucsta réplica o
rectificacién cs la facultad de toda persona afectada por noticias incxactas o agraviantes
cmitidas en su petjuicio a través de un medio de comunicacion social que se ditija al piblico en
general, otorgindole el derecho a efectuar por el mismo medio su respucsta o rectificacion en
las condiciones que cstablece la ley.” 52

Ya anteriormente distinguimos la diferente proteccidn para hechos y opiniones. En este caso
también se¢ debe evitar la confusion, a pesar de que ficticamente sea muy dificil hacer una
scparacién entre hechos y opiniones. Por ello, la rectificacidn solo debe proceder contra
hechos y no contra las opinioncs, por su parte la respucsta o réplica s¢ debe establecer para
defenderse contra las opiniones o juicios en los que un determinado sujeto de derecho se vea
involucrado, y no necesariamente cuando se le ataque con informacioncs falsas. Esa posibilidad
de 1a respuesta 1a pide fa pluralidad democritica y la opinion publica libre. Con ello se evita la
unilateralidad el debate publico y sc promueve la libre discusion de las ideas mediante la
presentacién de las diferentes posiciones cxistentes en la sociedad ante determinados
fendmenos sociakes.

Aunque también es dable que a un mismo tiempo estas figuras sc conjuguen para rectificar un
hecho y a la vez para responder a una opinion, lo cual da pauta para la identificacién
mencionada. Empeso, puede presentarse ¢l caso de que se cjercite sélo una de cllas lo cual
significa que sélo sc responden opiniones o Gnicamente se rectifican unos datos que se
consideran falsos.

Atendiendo a este argumento, Micres 53 distingue entre el derccho de rectificacién y el
derccho de réplica. Sostiene que el derccho de rectificacién habilita a toda persona, sea fisica o
juridica (moral), a rectificar una informacién, ante la direccion del medio, que considere
inexacta o errénca. Por su parte cl derecho de réplica se proyecta sobre la expresion de ideas y
opiniones. Evidentc s quc estas figuras plantean dertos conflictos entre valores
constitucionalmente consagrados como son el derecho a la informacion y el derecho al hono,
a la intimidad, a la imagen, ctc.

Por lo que respecta al derecho de rectificacion se puede dedr que es una facultad que se cjercita
por el sujcto universal del derecho a la informacion, quien sc considera atacado errénecamente
por alguna informacién. Sc ha discutido si es importante que cxistan criterios objetivos o
subjetivos para que proceda esta accidn. Por un lado si se exigen criterios objetivos, como sea

52NOGULIRAAlLAIA,Ilumbcno.FJM'huﬁv-n*ndhhlobIMwwm:l
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el caso de que en verdad cxista el dafio, se detendria la libre circulacion y el debate de la
informacion. Y si por otro lado, se considera que debe proceder por criterios subjetivos del
supucstamente afectado por la informacién, independientemente de la veraddad de la
informacién, cualquier persona tendria la posibilidad de presentar la accién porque clla
considera subjetivamente que le afecta. Cualquicra que sca la posicion, lo importante es que la
figura pretende evitar un daiio al que la cjercita, ya que la veracidad o no de la informadion no
se comprobaria con esta figura, sino con las acciones civiles o penales que s intenten. Sc trata
mediante csta figura de que si el medio tiene la posibilidad de publicar algo, y si alguien
considera que cs erronco, tenga la posibilidad de contestar a lo emitido, de dedir lo que
corresponda conforme a la pluralidad y a la diversidad democtitica. Si posteriormente la
informacién fesulté falsa o verdadera, no es cucstion que importe al cjerdcio de la
rectificacion. De lo que sc desprende que parcce predominar la consideracion subjetiva para el
cjercicio de esta accion.

Ademis, esta idea antetior de rectificacion pediodistica parece estar enlazada con la figura
general de proteccion de datos personales, conocida como habeas data. La idea de rectificacion
no 56lo se desarrolla en ¢l dmbito periodistico, sino también en la rectificacién que puede
presentarse en ¢l tratamiento automatizado de datos personales de los cudadanos afectados,
como se verd mis adclante, cuando tratemos especificamente cl caso del Aabeas data. “El
desccho a rectificar una informacion incxacta o incompleta tiene vigencia tanto en la regulacion
de ficheros automiticos, como en la de la publicidad y la informacion perodistica. Sin
embargo, cuando sc habla del derecho de rectificacién habitualmente sc piensa en este Glimo
imbito...” 54

Hay que sefialar, ademis, que esta figura se configura como una institucién que recoge b
consideracion anterior de los derechos a proteccién, pues corresponde al Estado establecer
notmativamente que los medios de comunicacion (no cl Estado mismo) tienen l deber general
de proceder a la rectificacién de informadiones que posiblemente afectan a una persona; esto
es, ¢l dafio no esti en lo que realiza el Estado, sino en la actividad de los medios que puede
daniar los derechos de las personas. Por tanto, el derecho de rectificacion sélo tiene cabida en la
concepeidn de los derechos fundamentales, atendiendo a las posibilidades de las relaciones
horizontales y verticales que se presentan en los mismos. Lo importante, finalmente, es que
esta figura se establezca normativamente y que cada Estado respete la decision de las personas

para cjercitar esta facultad que se requiere conforme a las posibilidades democriticas de cada
socicdad.

¢. Derechos de autor

El pedodistz es un profesional que utiliza sus talentos para crear una obra. Imaginemos las
caricaturas politicas, los articulos de opinién semanales, los editoriales, los reportajes, ctc. Estas

54 AZURMENDI, Ans, o at, p. 117.
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creaciones suponien que sobre ellas existe un derecho de autor, ¢l cual posibilitard la
explotacién moral y pattimonial de las mismas, como uno de los detechos que pertenceen al
sujeto cualificado de Ia informacion.

La actividad periodistica supone la creacién de obras, que pueden serlo 0 no en una forma mis
o0 menos periddica y sobre las que se configuran derechos de explotacién o patrimoniales y
derechos de reconocimiento de creacidn o morales. “De modo que en el derecho de autor se
distinguen bisicamente:

-unas facultades mornales del autor, derivadas directamente de las facultades de difusion,
que son la de difundir 1a obra, Ia de no sacarla a la luz piblica —facultad de inédito- y la
de atrepentimiento —retirar la obra-.

-unas facultades de explotacién de la obra con cl consiguiente derecho del autor a una
remuncracién econdmica.

~cl derecho del piblico a la informacién que incluye ¢l derecho a beneficiarse de las
producciones culturales, artisticas o cientificas.” 55

Las obras del periodista que son objeto de tales derechos de autor, que no lo son todas las
obras, pucden por tanto ser tratadas de diferentes formas, entre las que sc destacan el
establecimicnto de cuiles obras son motivo de proteccion, asi como de 1a cesidn de la
explotacién de las mismas hacia la empresa.

Los derechos de autor del periodista, siguicndo a Azurmendi, 56 cuentan con dos tipos de
limitaciones:

-pot la relacién laboral.- ya que es un trabajo en equipo y realizado para un empresario;
por lo tanto, cn el contrato de trabajo, sc puede establecer que ¢l editor puede explotar
los derechos de autor.

-Por cl contenido de interds informativo de su trabajo.- las noticias no son objeto de
derechos de autor. Empero, las fotografias, graficos, entrevistas, columnas, reportajes y
todo lo que aporte originalmente ¢l informador si es protegido por tales derechos.

En condlusion, es menester que el Estado provea normativamente de derechos de autor a los
pedodistas para que éstos decidan qué hacer con sus obtas: pueden decidic mantenerlas en
reserva 0 bien publicarlas para que el piblico se informe de ellas, sin que cllo implique que 1a
55 Ibidem, pp. 179y 5.
56 Ibidem, pp. 194y 5.
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empresa para la que se trabaja explote absolutamente las obras, desconodiendo los originarios
derechos de autor de los periodistas.

B. Dimensi6én adjetiva del detecho a la informacién

En la presente tesis cuando nos referimos materialmente a la conformacién del derecho
fundamental a la informacion se entiende que esa expresion no sélo se vincula al derecho en su
sentido de relacién subjetiva sustancial conforme al anilisis anteriormente realizado, sino que el
derecho fundamental a la informacién también esti conformado por las garantias que el orden
juridico establece para proteger la efectividad del derecho sustandial, es decit, para la proteccién
de la dimensién primaria o sustancial. T'oca ahora cxaminar la dimension secundaria del
derecho fundamental a la informacion.

Definimos ¢l detecho fundamental y especificamos que este derecho se desenvuelve
materialmente en dos dimensiones. La primera de cllas, 1a sustantiva, cs de vital importancia
pucs la historia juridica nos ensciia que los derechos en general, si hacer distingos, han sido
entendidos como derechos correlativos de un deber. Importante también fue la separacion
entre derechos y garantias que determind mucho de la historia juridica del siglo pasado. Pero
cuando en una relacién entre el Estado y la persona sc intenta proteger diertos valores, es

menester no hacer la separacion operativa entre derechos y garantias para referimos a los
dercchos fundamentales.

Antes de dilucidar esta conjuncion entre derechos y garantias para los derechos fundamentales,
respondamos ¢Por qué un sistema juridico que establece derechos sustantivos necesita de
garantias? La respuesta parece darla Ferrajoli. “Las garantias no son otra cosa que las técnicas
previstas por ¢l ordenamiento para reducir la distancia estructural entre 12 normatividad y
efectividad, y, por tanto, para posibilitar la maxima eficacia de los derechos fundamentales en
coherencia con su estipulacién constitucional (...) En todos los casos, ¢l garantismo de un
sistema jurfdico es una cuestion de grado, que depende de la predision de los vinculos positivos
o negativos impucestos a los poderes piblicos por las normas constitucionales y por ol sisterna
de garantias que ascguran una tasa mis 0 menos clevada de eficacia a tales vinculos.” 57
Ferrajoli sefiala una cuestion de grado de las garantias, problema similar al que ya antes
seialamos sobre la vinculadén objetiva o subjetiva que existe entre ¢l Estado y la persona; si
existe una vinculacion subjetiva clla significa cl establecimiento de acciones positivas y
negativas que tendri que realizar ¢l Estado. Esa misma cucstion s aplicable al tema de las
garantias: si existe ¢l vinculo subjetivo, el Estado debe asegurar una tasa elevada de proteccion
de los derechos sustantivos, de lo contrario, si no cxisten tales vinculos, esos derechos no se
protegen.

57 FERRAJOLL Luigi, Derrcbey y ansatias. La key del mds debil, Trotta, Madsid, 1999, p. 25.



Di ion adjctiva del derecho a la inf con

Con cllo sc pretende seiialar que 1a existencia de la vinculacion subjetiva estatal-personal en el
plano sustantivo, no es suficiente para proteger ¢l bien fundamental de la informacién porque
¢l establecimicnto de cicrtos supuestos notmativos no garantiza la eficacia, es decir, ol traslado
de 1a normatividad 2 la normalidad. Pongamos el caso de que no se protejan ficticamente en
una primena instancia los derechos sustantivos y que el sistema juridico no prevea
nofmativamente procesos ¢ institucioncs destinados a proteger preventivamente y reparando

las relaciones subjctivas sustanciales, entonces en ese caso ¢qué derecho a la informadén
tenemos en realidad?

Asf, un orden jurddico debe establecer sobre un determinado fenémeno, para considerarlo
derecho fundamental, una noma o normas que se reficran a la relacion vinculativa o vinculante
de! Estado-persona en atencién a un objeto. Pero esta relacién debe desenvolverse tanto en
una dimensién sustancial como en una adjetiva; por lo tanto un sistema jutidico al hablar de la
informaci6n, debe establecer derechos y garantias. En el tratamiento del derecho fundamental
no hay disundén entre derechos y garantias sino cosumadn. Si bien ambos son diferentes se
refieren a la misma esendia que es la proteccién de valores fundamentales y conviven en dos
niveles difetentes, los cuales estdn implicados logica y juridicamente, aunque como muchas
veces sucede, no lo estén facticamente.

Al respecto, sobre la ausendia de las garantfas para los derechos fundamentales, expresa
Ferrajoli que si éstas no sc presentan en su sistema juridico el derecho existe pero con una
laguna que debe ser colmada. Dice que “Los derechos fundamentales, de la misma mancn que
los demis derechos, consisten en expectativas negativas o positivas a las que cotresponden
obligaciones (dc prestadon) o prohibiciones (de lesion). Convengo en llamar geruntias primanias
2 estas obligaciones y a estas prohibiciones, y garastias secundarias a las obligaciones de repanat o
sancionar judicialmente las lesiones de los derechos, es dedir, las violacdones de sus garantias
primarias. Pero tanto las obligaciones y las prohibiciones del primer tipo como las obligaciones
del segundo, aun estando implicadas logicamentc por el estatuto normativo de los derechos, de
hecho no solo son 2 menudo violadas, sino que a veces no se encuentran ni siquicra
normativamente establecidas. Frente a la tesis de la confusion entre los derechos y sus
garantias, que quicre decir negar la existencia de los primcros en ausencia de las segundas,
sostendré 1a tesis de su distincion, en virtud de la cual la ausencia de las correspondicntes
garantias equivale, en cambio, a una inobservancia de los derechos positivamente estipulados,
por lo que consiste en una indebida Agvms que debe ser colmada por la legislacién.” 58

Por nucstra parte, hacemos la observacidn de que ante la fala de ganantas,
independientemente de la postura de distincdn o confusion sefialada por Fermajoli (ya que
nosotros confundimos derechos y ganantias en ¢l sentido positivo antes sefialado como
caracterizacién dinimica del derecho que difiere del enfoque negativo puesto en mal talante
por Ferrajoli), s¢ pueden presentar bisicamente dos argumentos: 1) que el derecho no existe 0

58 lbidem, p. 43.
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2) que ¢l derecho existe, pero que es un derecho incompleto. Independientemente de la
posicién que se tome, lo que nos interesa sciialar, y que parece de mayor trascendencia, es que
cuando indicamos que existe un derecho fundamental que sc desenvuclve en dos dimensiones
pretendemos puntualizar que si hay una falta de la dimension adjetiva, ese derecho (inexistente
o incompleto) debe ser corregido en esa indebida laguna, ya que la consideracidn del sisterna
juridico de forma dinimica permite establecer que ante a falta de una accién debida s posible
repanar esta omision (que hace incaistente o incompleto el derecho, segin la posicién que sc
tome). Por una parte, si sc dice que el derecho ante la falta de garantia no existe, este
planteamicnto no debe soportar la negacién del derecho, y por lo tanto, ¢l desamparo del
fenomeno en cuestion; al contrario, sc seiala que no cxiste para que sc haga b necesario para
quc exista. Por otra parte, si sc admite que es un derecho incompleto, la actuacién reparadora
debe destinarse para hacerlo completo y no pretender argumentar que en e momento
especifico la protcecion del derecho es suficiente (imaginemos la inactividad que cllo podria
aparcjar). EEn consecuencia, las dos posturas de derechos incxistentes o incompletos sc
reconducen y son absotbidas por la idea de que ambas finalmente constituyen lagunas que
deben ser reparadas a través de la actuacion estatal que tienda a maximizar los derechos.

En resumen, se puede afirmar que a toda reladon subjetiva sustancial, o garantia primaria
como la llama Femajoli, corresponde una garantia que lo proteja en un segundo nivel -puesto
que la existencia de una relacidn subjetiva sustancial en los ordenamicntos positivos, por si sola
no garantiza su cumplimicnto cn los supuestos en que dicha realizacion deba ser posible-; en
este tenor es que sc establecen las garantias, como supucstos normativos secundaros.

Por estc motivo es que hemos dividido el presente marco analitico en dos niveles: uno el de la
relacion subjetiva sustantiva, y cl presente de las garantias o dimension adjctiva, los cuales
conforman un derecho fundamental. Una vez analizada la primera dimensién de la relacién
fundamental, comencemos ¢l estudio de las garantias (no olvidemos que algunos de los
aspectos de la primera parte de este capitulo son aplicables en csu segunda). Y ante todo
tengamos en cucnta que o habni derecho fundamental, axn p tivamente la relacio
estatal-persona, 5i sdlo existe e sn sistema jnmém la dimension sustandal de um determinado fend

Juridico, como seria la informacion, com ka ausencia de la dimension adpetiva (también sin que s¢ olvtdcn los
cfectos que se senalaron cuando hablamos de 1a existendia de un sistema juridico dinimico, por

el quc se entiende que, ante la falta de garantias hay una indebida laguna en o sistema juridico
quc debe ser corregida).

De tal manera que el principio de que 5 m0 Azy garuntias #o by derechos fundamentales sc basa en un
argumento difcrente al que s sostendria si estuviéramos en un nivel de relaciones privadas en
¢l que sc separa entre derechos y garantias y en ¢l que quiza seria suficiente para consagrar una
prestacion a favor de una persona, el otorgamicnto de un derecho sustancial, ya que ante mi se
encuentra otra persona de naturaleza privada, en igualdad de condiciones. Pero tratindose de
relaciones en las que sc encuentra frente a mi ¢l Estado, el prindpio que debe subyacer es el de
la mixima proteccion; ya que los derechas son ante todo derechos de una cultura de conquista,
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de proteccion y en este sentido lo que mis debe importamos es ¢l amparo eficaz de los
fenémenos juridicos, no sélo mediante una dimension sustantiva, sino también a través de la
adjetiva. No nos encontramos en el clisiko entendimicento de Jos derechos subjetivos, como
dercchos de relaciones cthbns privadas, sino en La conceptnaciom de los derechos fundamentales como

derechos que requieren de las dos di das para paramtizur la proteccion de nyela: que st
encuentran en real desventuja. Por lo tanto, la ganantia mo es una condicién independiente 5ino def le para
la existencia de Jos derechos fundamentales.

Una vez sciialada la importanda de las garantias dentro del enfoque dc los derechos
fundamentales es conveniente seialar que si bien se pudo haber anslizado a las garantias
conforme a los enfoques de la primera dimensién del derecho sustandial, ya que también es
posible conforme a este estudio analitico considerar a las garantias con un enfoque formal
(refcrente a las normas y posiciones subjetivas de Hohfeld), estructural (respecto de los sujctos
y objeto de la garantia) y funcional (atendiendo al anilisis de las figuras garantizadoras, como
las acciones de amparo y habeas data, por cjemplo), no se hizo asi puesto que el tratamiento
analitico de las garantias se penso en forma diferente ya que atenderi a una subdivision en tres
secciones de la siguicnte forma: i) garantias sociales, 4) garantias politicas y ar) garantias juridicas
del derecho a la informacion.

De tal modo, teniendo en cuenta la divisién que realizamos entre derechos y garantias, este
segundo nivel se dividird en tres subniveles:

o  Garnantias sociales,
o Garantias politicas, y
¢  Ganantias juridicas.

Bl primer subnivel no tendri un desarrollo amplio. El segundo atenderd a 1a division de
poderes para delincar el papel de la administracion, de la legislacion y de la jurisdiccion ante las
garantias y ante ¢l derecho a la informacion en general Y ol tercero se dividini en dos campos:
uno de garantias juridicas procesales, estrictamente garantias en ¢l sentido de proteger mediante
reparaciones la dimensién primaria o sustandial, y otro de ganantias juridicas institucionales
destinadas a prevenir y ampliar los derechos (lo cual implica que se separa este trabajo del
cntendimiento comin de que las garantias son conceptuadas necesariamente como ptoccsos)
Ambos campos, el de las garantias juridicas pmcculcs ¢ institucionakes, son necesarios para la
debida proteccion juridica de la dimension primaria del derecho fundamental 2 la informacién.
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1. Garantlas sociales

Podrin establecerse mil y una normas protectoras del derecho a la informacién tanto en la
dimensi6n sustantiva como en la adjctiva, pero sin la responsabilidad social de hacerlas cumplir
serd dific] que estas normas tengan éxito en la normalidad social Se necesita que ha
convivencia democritica, y por tanto libre y plural, ensedic a respetar este derecho, base del
cdificio social en las modemas sociedades. Bl derecho a la informacién cs uno de los pilares
mis importantes del sistema constitucional y democritico de los Estados actuales, asf como lo
fue la libertad de prensa en los siglos XV1ITy XIX y como lo fue la libertad de expresién enel
siglo pasado. Sin la consecucién de informacién para tomar decisiones publicas y por lo tanto

para cjercer control sobre los actos de gobiemo difidimente los ciudadanos podrian
considerarse como tales.

Ademis de las formas y de los contenidos normativos estrictamente juridicos, las condidones
sociales son muy importantes para lograr un respeto al derecho a la informacién. Las
condiciones sociales democriticas hacen posible que se pregone una pluralidad, una diversidad
de opiniones, de fuentes de informacion, de accesos a la informacién. Comenta el Dr. Diego
Valadés: “Lo central, por tanto, de las nucvas democracias, esti en la edificacién de una nueva
estructura de derechos fundamentales, cuya garantia es el sistema democrtico que también han
adoptado” 59 Lo que significa que ningiin medio jurisdiccional, ni politico o de otra indole
scra cficaz para garantizar cualquier derecho fundamental, si las naciones no cuentan con un
sistema democritico eficaz que ponga en ¢l centro del interés el bienestar del individuo, de las
minorias y de 1a sociedad en general.

Ademis, es significante la condienda sodial de que los derechos fundamentales, entre ellos «l
derecho a la informacion, son una cultura de conquista frente al absolutismo, a la imposicidn, y
que por tanto, como dice Ferrajoli, son derrchor del mds débil. Si esta premisa no es entendida
dificilmente serin respetados todos los derechos (porque es muy ficil que el legislador
establezca normativamente un supucsto derecho fundamental sin especificarke sus dimensiones
sustancial y de garantias, en una forma diferente a las que todavia tienden 2 considerar en
general a los sujetos que en este fenémeno participan como iguales, descuidando que en
realidad medios de comunicacién y personas no sc encuentran en posiciones de equilibrio). Se
trata de proteger a quien sc encuentra cn desventaja, se trata de que todos los actores que
participan cn ¢l fenémeno de la informacién lo entiendan ast: ¢l Estado, los medios de
comunicacion, las colectividades y los individuos.

Y no sélo basta que sc respeten los innatos bicnes del ser humano, que se desarrolle o Estado
en un émbito democritico, sino que ¢l Estado tiene que ir mds alli. “Esta esfera piblica y este
papel garantista del Estado, limitados pot Hobbes de manesa exclusiva a la tutela del derecho a

] ol Pader. En Constitucionalismo [b icano dd siglo XX1 Cimara
1htun, UNA{L Meéxica, 2000, p. 163.

59 VALADIS, Di
de Diputados. L\nﬁo'
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la vida, se extendicron histéticamente, ampliindose a otros derechos que en distintas ocasiones
fueron afirmindose como fundamentales: a los derechos civiles y de libertad (.); después, a los
derechos politicos, con la progresiva ampliacion del sufragio y la capacidad politica; mis tarde,
al derecho de huelga y los derechos sociales, en las constituciones de este siglo, hasta los
nuevos derechos, a la paz, al medio ambiente y a L informadidn hoy objeto de reqvindicacén pero
todatéa mo constiturionalizudos. 1.os derechos fundamentales sc afirman sicmpre como kyes del mds
débil en altemativa 2 la ley del mis fuerte que regfa y regiria en su ausencia.” 60

En consecuencia, toca al Estado normar los fenémenos que protegen o violentan valores
fundamentales, toca omitir intervenciones, toca actuar para impedir que otros dafien a los
desfavorecidos, en fin tocan muchas actividades al Estado, positivas y negativas, en las dos
dimensiones materiakes antes mencionadas, Pero lo que en verdad corresponde al Estado para
todas las actividades que realice es tratar de ascgurar un contenido miximo 61 del derecho
fundamental a la informacién, es decir, disponer que los sujetos que en €l participan tomen lo
mejor de ese derecho. No hay impedimentos juridicos, lo hemos sciialado en esta tesis, quizi
scan de otro tipo, pero la consecucion de los valores sefialados necesita que la sctuacion estatal
ticnda a la consecucidn de los contenidos miximos de los derechos fundamentales.

Por otro lado, cotresponde a la persona individual o a las colectividades defender en cualquict
imbito sus derechos a la informacion al igual que sus otros derechos, porque sin esta lucha
nada de lo que se haga normativamente o se diga en los discursos seri suficiente para
protegerlos socialmente. A pesar de todos los tipos de garantias, como sefiala Pefia Freire, “... 1a
Gnica garantfa material concebible, denominada por Ferrajoli sgarantia sodiabs (..), como la
condicién social de efectividad de todo ¢l ordenamicnto constitucional y de su sistema
normativo de garantias juridicas y politicas, consiste en ¢l sentimicnto que cada uno tienc de
sus propios derechos, de su identidad y dignidad como dudadano, de donde desiva su
disposicion a la lucha por la defensa y la realizacion de los derechos vitales propios y ajenos,
individuales y colectivos.” 62

2. La funcidén de los poderes piiblicos frente a las garantas

Los poderes piiblicos: administracién, legislacion y jurisdiccién desempedian un papel vital para
1a efectividad de los derechos y las garantias en un determinado Estado. Si los poderes piblicos
fueron entendidos como garantizadores de la legalidad, y en 1a legalidad sc iban y venian los
discursos, es tiempo que consideremos que hay mucho que hacer mis alli de la kegalidad. Del
absolutismo de la administracién “El Estado soy yo”, hemos pasado al absolutismo de la
legislacion mediante e principio de legalidad. ¢ Apareceri un absolutismo de la jurisdiccién?

60 FERRAJOLI, Luigs, g at, p. 54.
61 ALEXY, Robert, ap a2, p. 485.
62 PENA FREIRE, Antonio Manuel, s a2, p. 61.
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quizd, pero cs ahora tiempo de que cl Jucz o Tribunal haga respetar los derechos, que no la ley
necesatiamente. Recuérdese: se deben respetar los contenidos mis que las formas; a las

personas les interesa que sc respeten sus derechos, no necesatiamente que se actie conforme a
derecho, conforme a la ley.

a. Administracién

La administracién todo lo abarca, desde la informacién del nacimiento de una persona hasta la
informacién del dfa de su muerte; y la demis informacién durante toda una vida. Y también la
administracién posee informacién de muy diversa indole que, i no hubicra determinaciones
normativas para su publicidad, con toda seguridad sc reservaria. No se trata de que Ia
administracién esconda informadén; los administradores son representantes de las personas
que los eligicron, ya sca directa o delegadamente, y en consecuencia deben proporcionar la
informacién, v. g. cuando sc les solicite, ya que L propvedad de La informacidn es de las no de
los gobiernos.

En tanto mayor sca la administracién, sector central y descentralizado y organismos
auténomos, mayor informadén deberi ésta proporcionar. Todos los actos de la administracién
publica son en linea de princpio merecedores de publicidad y sélo por excepcidn deben
reservarse. En razén de ese principio de publicidad de 12 informacién (y recuérdese que para
que haya informacion ésta se debe comunicar) “... los ciudadanos tienen derecho a solicitar y
obtencr, en condiciones de igualdad, informacién sobre los servicos y sctividades de las
Administraciones Publicas y, salvo en lo que afecte a la scguridad y defensa del Estado, la
averiguacion de los delitos y la intimidad de las personas, tienen también derecho a acceder a
los archivos y registros administrativos.” 63 Es decir, que las restricciones deben existir bien
delimitadas, tales como las que sc sefialan en el caso anterior.

La cobertura de la administracion no se limita a los drganos propiamente centrales, ya que la
informacién no sélo se puede solicitar a éstos, también debe haber la posibilidad de solicitar
informacién a los organismos auténomos que igualmente deben proporcionaria a las personas
y dudadanos. En primer lugar, estos énganos y organismos deben propordonar informacién
sobre las actividades y funciones que propiamente realizan: por cjemplo, informacidn sobre su
organizacion, ubicacién, tramitacién de expedicntes, horatios, entre otros aspectos. Muy
importante cs la expediaén de boletines oficiales, los cuales s han generalizado para dar a
conocer aspectos generales de la actividad administrativa. Sin embargo, es necesario que
ademds de esta actuacion general de publicidad de la administracidn, exista ¢l deber o ha
sujecion de informar a la ciudadania sobre solicinudes especificas de informacion que tratan de
completarse con la informacién en forma general propordonada a los ciudadanos.

63 Véase la URL siguiente hirp://worw.map.cs/igsap/doca/cia/agenda/agel0Lhtm
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Iin ese sentido ¢s necesario que ante los procedimicntos administrativos el cdudadano estéen la
posibilidad de solicitar informacién cn cualquics tiempo, sicmpre y cuando sea interesado en el
caso de que se trate. El problema seri definir qué sc entiende por interesados. Si en verdad se
pretende proteger el derecho a la informacion serd conveniente que sc considere como
interesado a la persona que tenga como tnico interés, para solicitar la informacion, ¢l de estar
informado, no siendo necesario requerir mayor calidad que esa.

Ademis dc csas opciones de entrega de informacidn, la Administracion muchas veces tendri
que tramitar, dentro de la dimensién adjetiva, diversos procedimientos para proporcionar
informacién a los cdudadanos, y también se verd envucita, si su actuacién no es acorde con los
principios sobre la actividad informativa cstatal, en procesos ante clla misma o antc la

jurisdiccién en los que tenga que responder sobre la entrega de informacion a las peticiones
ciudadanas.

En resumen, la actividad administrativa debe proporcionar la informacion que se le requicra
por los ciudadanos. Su actividad debe tender a la proteccién maximalista del derecho a la
informacian; con cllo, lcjos de limitar la actividad gubcrnamental -como muchas veces alguno
que otro piensa- se consolida mediante el control de la gestién piblica que realizan los
ciudadanos y que sc traduce en un mejor actuacion de la administracién. Y sc trata ante todo
que los dudadanos participen socialmente a través del instrumento denominado informacion.
El absolutismo de la administracién debe quedar atris.

b. Legislacién

En dempos decimondnicos los derechos se expresaban a través de derechos publicos
subjetivos. Estos derechos si bien respondian a la actualidad liberal de esc entonces, poscian
ademis un problema que consistia, entre otros motivos, en la estricta dependencia que estos
derechos tenfan frente a la ley, y por ende a su consistente confusion en la que cae el propio
Kelsen al sefialar que no hay diferencia alguna entre derecho objetivo y derecho subjetivo (los
derechos dependen de la ley: si no hay key no hay derechos). De csa forma, los derechos
publicos subjetivos hacian respeto de las formas kegales, configurindose un estado de derecho
que toma como base a la ley. Sc habla, en ese sentido, de princpio de legalidad, como ¢
principio por ¢l cual los poderes publicos y los ciudadanos se somcten a la key. En ese tempo
“La Constitucién proponc y la ey disponc” 64 dice Bartolomé Clavero. No se trata mis que
de respetar 1a ley que todo juridicamente lo dispone.

El problema era que en su dependencdia de la ley Jos derechos descansaban en la actuacion ded
legislador ordinario, quicn podia actuar scgin el mandato soberano popular sin referendia a
estindares de conducta debidos (el kegislador no debe prestaciones normativas, v. g.), ya que se

64 CLAVERO, Bartolomé, Hafpy awstitativs. Calturay iraguge coastitworoaakes, Editoial Trotta, Madsid, 1997, p.
240,
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consideraba que ¢l legislador, hombre virtuoso, podia garantizar los dercchos de la mejor
forma posible segiin su virtuosa consideracion. La dificultad que se dilucida ahora es ¢Bxiste en
verdad el legislador virtuoso del que tenian plena confianza los revolucionatios franceses, o por
el contrario, no existe tal hombre de lo cual tomé sentido ¢l modelo americano de los
derechos? La respucsta parece ser que, después de la experiencia formal-positivista del siglo
pasado c independientemente de los modclos antetiormente sefialados, no se deben confiar los
derechos a 1a voluntad del legislador ordinadio quc pucde establecerlos o no, segin crea
conveniente. Los derechos deben ser protegidos de otra forma.

El papel del legislador debe suftir modificaciones; el imperio de 1a ley y por tanto del kegislador
debe estar en evoluci6n ya que el tiempo de la forma legal parece estar dando paso al momento
de la sustantividad o de ki juridicidad. Ello significa que ¢l legislador ordinario no debe hacer
depender los derechos de su voluntad, sino que al contrario, ella debe dirigirse a la regulacién
de los derechos fundamentales, como el derecho a la informacion, con base en diposiaones
superiores a las que estd sometido. Es docit, ¢l legislador no debe violentar a los derechos
fundamentales mediante acciones que los intervengan, ni a través de omisiones o conductas
minimalistas que los hacen pricticamentc inexistentes, pucs ¢l legislador cuando crea la ley
debe sometersc a los derechos.

Ahora que tampoco debe descartarse la posibilidad de que la Ley amplié los derechos
atendiendo al mejoramicento de la vitalidad del ser humano. De tal manera, el kegislador puede
crigirse en garante de los derechos. En forma optimista Pefia Freire sciiala que “La libertad y,
en general, los derechos fundamentakes en tanto que realidades polivalentes no son sélo una
esfera cerrada protegida de toda injerendia externa —también la normativa- mediante derechos
subjetivos de reaccién, sino que son normas que sc reproducirin en aquellas otras que los
desarrollan. La actividad del poder publico, y particularmente del legislativo, lejos de ser una
amenaza potencial a los derechos y a su garantia, es posibilidad de desarrollo, campo de
realizacién de los derechos reconocidos por las constitudiones y, por lo tanto, la actividad del
legislador es un importante presupuesto de la garantia de los derechos.” 65 Como ejemplo de
lo anterior cstin, segun al autor, las garantias institucionales que permiten al legislador
establecer disposiciones que constituyan instituciones para la promocdién o defensa en general
de los derechos o de un derto derecho como mis adelante lo indicaremos.

Asi, ol legislador debe actuar con sentido, estableciendo las prestaciones normativas necesarias
para proteger el derecho a la informacién; ademis, debe restringir ¢l mismo derecho en forma
proporcional, cvitando que los ciudadanos se encucntren impedidos u obstaculizados pars
cjercer las facultades que implica el derecho, de tal forma que no encuentre ¢l juzgador campo
para combatir al legislador por las omisiones o acciones ilegitimas que éste cause.

65 PENA FREIRE, Antonio Manuc, s 4L, p. 204,
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Ahora bien, cse cs ¢l sentido positivo de protecddn del legislador de los derechos
fundamentales, pero atendiendo a las posibles desviaciones legislativas, hay que limitar la
actuacién del legislador con el fin de proteger los derechos. Si es derto que ¢l kegislador se
puede convertit cn ¢l peor encmigo de los derechos fundamentales, s menester que sc
establezca alguna defensa. Sc debe desestimar aquella idea aficja, acusada por Fioravanti, que
consiste en quc “cl legislador no puede lesionar los derechos individuales porque es
necesariamentc justo; y es tal porque encama en sf la voluntad general del pucblo o nacién". 66
En ¢l mismo sentido, Pefia Freire sefiala que si bien es cierto la Ley s un factor de garantia de
los derechos fundamentales también puede serlo de vulneracion; para evitar tal trasgresion se
cstablece ol control de constimuaonalidad de las leyes que somete a éstas a la Constitucion y a los
dercchos fundamentales. Dicho control se realiza bisicamente de dos formas, ya sea mediante
la bisqueda de lagwnas o de antinomias, lo primero supone una omisién del legiskador, mientras
que lo segundo implica la cxistencia de una normma vigente, 67 pero no vilida en el
ordenamiento juridico. 68

El caso de las antinomias es constantc en la prictica juridica; el kgislador puede establecer
intervencioncs a los derechos y con ello su actividad puede considerarse lesiva de los derechos
fundamentales ya que las restricciones deben ser solamente establecidas constitucionalmente,
no por cl legislador ordinanio (spns. derechos y restricciones). Por su parte, la inactividad
legislativa (lagunas) pucde presentarse en el supucsto de los derechos liberales a través de la
prestacion nommativa que éstos requicren, pero también con mayor problemitica en la
hipotesis de los derechos sociales o derechos a prestaciones, scgin los hemos sefialado en 1a
presente tesis. En este caso nos topamos con una laguna que debe ser resuclta. Con su
incumplimiento, ¢l legislador pone un aplazamiento conforme a la valoradon politica o
conforme a lo que él considera de interés general. El incumplimiento al deber constitucional de
prestacién del Estado existe, y por ende, se puede argumentar juridicamente, aunque quizi no
politicamente. 69 Recordemos que los derechos fundamentales se conforman no s6lo por las
omisiones del Estado, también son igual de importantes las acciones; ambas son necesarias
para proteger ¢ derecho a la informacion; si ¢l kegislador actia de mancra omisiva al no
establecer prestaciones para las personas participantes del fenémeno de la informacién, no
protege este detecho, incumpliendo un deber que al mismo ataiic.

66 FIORAVANTI, Mauricio, Las drecber fundomeataks. Apasie de bistoria de Ly mastitucieses, Editocial Trotua,
Madsid, 1996, p. 73.

67 Para la diferendiacidn de los conceptos obligatoriedad, vigencia, validez y eficacia sélo por mencionar los mis
vinculados véase BONIFAZ ALE o;]/o ltmn, El problessa de s efcacia rm 1] Deveche, Poria, México, 1993, pp.
11 yss

68 Véase para los siguientes pimafos PENA FREIRE, Antonio Manuc, @ az, pp. 212y 5.

68 Son imporuntes a este mpa:lohumu\udtllunldl)vmhnwhtm&fmmm argumentos de
prindpio y argumentos poli Su ¢ 0 de la ioridad de los desechos de basa en los angumentos
dcpnnapm,quctnumckcmﬂmumnlo-pohmdt‘mmunfunuqmmvudn!nqwmuxmnlu

en serio. Por ende, cualquier argumento politico, por mis que cuente con I sceptaadn de fa ma
en una sociedad politica, cede ante los derechos fundamentales de la persona, yocis
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En consecucncia habri que distinguir, respecto al incumplimiento por omisién, entre
interpretaciones legftimas  de las poliicas de desarrollo y las situaciones de claro
desentendimiento del mandato constitucional que conllevan a la ineficacia del derecho
fundamental a la informacién y a su constante vulneracion con las acciones de omisién por
parte del Estado, por ¢jemplo, cuando éste no establece una normatividad o derecho de la
informacion claro, completo y coherente que proteja a los sujetos en desventsja frente a la
informacién.

En conclusidn, ¢l legislador, si bien puede proteger los derechos, también puede lesionarlos.
Para evitar cllo no deben existir ni lagunas ni antinomias legislativas. Ademis el legislador no
requicte actuar solo legalmente, sino que debe proteger los detechos para que en vez de
derechos legales (sin vinculacidon a un plano supetior, determinados por normas de
competencia; supru derechos y restricciones) cree verdaderos derechos fundamentales (que se
refieren a la relacion Estado-persona y que atienden a la programacion de los planos superiores
existentes, conforme a las restricciones derivadas de normas de mandato y prohibicién
dirigidas a los ciudadanos y a las que esta sometido también el legislador). No basta la key. Ley y
derechos son actualmente dos significados diferentes.

c. Jurisdiccién

Ademis de la funcién administrativa y legislativa garantista de los derechos fundamentales
también existe en ¢l mismo nivel funcional la jurisdiccion sobre la que Pefia Freire asevera: “...
podemos ofrecer una definicidon general de la funcién jurisdiccional en ¢l Estado constitucional
como aquella actividad §} ejercida por un poder real ¢ independiente i) ofientado a la garantia
de derechos ¢ intereses de los dudadanos mediante &) la correedén de los mirgenes de
desviacién ¢ ilegitimidad juridicas y ) la resolucién de conflictos juridicos al sefialar los
derechos ¢ intereses que son legftimos y, por tanto, merecedores de tutela.” 70 Pot lo tanto, el
rol que a la jurisdiccion corresponde es el de resolver principalmente cuiles son los detechos,
no cuil es la norma aplicable, si ¢s que la hay.

Ante la funcién formal o primaria que nos ofrece la kegislacion es obvia la existencia de una
funcién que sea material o sccundaria; en este tenor es que la jurisdiccion cobra contenido
tomando como objeto de actuacidn o instrumental a la garantia secundaria y como objeto
material a los derechos sustantivos o garantia primaria, segin los nombraba Ferrajoli Sin
descuidar que cl fin dtimo debe ser la proteccién y promodén de los valores fundamentales.

Cuando sc establecen derechos fundamentales, el paped del Juez cotresponde a la proteccién
secundaria ante las violaciones evidentes a la consagracién normativa fundamental, y que en
general no establecen mayores problemas; pero cuando no hay extension en la proteccién
nomativa fundamental o ésta es minima (hay normas que sc reficren a la relacién estaral-

70 PENA FREIRE, Antonio Manuel, s a7, p. 231.
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personal, pero que poco o nada dicen sobre la vinculaddn y el objeto del derecho) ¢De qué
manera garantiza la jurisdiccién un derecho que esti poco claro en sus alcances?

Ante tales casos es menester que los Jueces hagan propia la idea que mis que cstar sometidos a
derecho o a2 la ley (consideremos que muchas veces ni siquiera la ley existe), deben estar
sometidos a los derechos fundamentales, a los valores fundamentales que dan sentido a todo el
orden juridico, aunque estos dercchos incluso no cxistan explicitamente en ¢l orden
constitucional del Estado, pero que pueden hallarse en los instrumentos internacionales

ratificados o no por sus Estados. 71 A los Jucces debe importar mis que la formalidad, la
sustandalidad juridica o juridicidad.

Por cllo 1a labor del juez o de los tribunales es de la mayor importancia para garantizar la
existencia efectiva de los derechos fundamentales. En primer lugar, por las violaciones de la ley
a la Constitucién, dircctamente constitucionales. “Dada la posibilidad de desviacion de toda
norma respecto de las determinaciones de rango superior que inciden sobre ella, son las
propias normas las que estin cn numerosas ocasiones en ¢l origen de la vulneracién de los
derechos o de la insatisfaccién de los intereses kegitimos de los ciudadanos. A partir del
momento en que sc constata que de esta desviacidn pueden resultar afectados derechos ¢
intereses de los ciudadanos, el poder judicial ha de proceder a corregitla y a reclaboraria
interpretativamente para ofrecer la debida tutcla a ha situacion subjetiva afectada” 72 Y en
segundo lugar, no debemos dejar de lado que ademis de la labor de desconocimiento de
normas vigentes pero invalidas, la jurisdiccion debe conocer de los casos concretos en que las
nommas legales no estin viciadas y que sin embargo han sido violadas por hechos antinémicos

de 1a administracion, es decir del caso de violaciones a 1a Ley, y por ende indirectamente
constitucionales.

La ciencia juridica, digamos la jurisdiccional, ha dejado de ser una mera descripcion que se
antoja pasiva, para tomar un rol activo mediante la claboracidn, interpretacion y proyeccion de
los derechos y de las garantias, incxistentes o inadecuadas, no obstante cuando vengan
condicionados formalmente por las normas constitucionales o por los desarrollos legales. Por
lo mismo “... depende también de la cultura juridica que los derechos, segin 1a bella férmula de
Ronald Dworkin, sean tomados cn serio, pucsto que no son sino significados normativos, cuya
percepeion y aceptacién social como vinculantes s la primera, indispensable condicién de su
cfectividad.” 73 La jurisdiccién, por tanto, debe actuar positivamente para prestar acdones
ficticas de organizacién y procedimiento para diluddar las pretensiones que ante clla se

71luckmdxxfundmmukiwmunm\mnckﬂ:ﬁmlt&ummda,hmduul!himumduulwmo
mis adelante veremos, por 1o tanto, 00 se agotan en la Constitucidn, sino que van mis alls, como por cjemplo en
Ias Convendiones de Derechos Humanos que pucden obligar 8 los poderes publicos estatales, {ormando parte
aulomitiamenlukldardnmdanlcnﬂgmupha;mmutvquicrtdehnliﬁud&\.

72 PENA FREIRE, Antonio Manuel, #n. at, p. 251.
73 FERRAJOLY, Luigi, . a2, p. 68.
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presenten, independientemente que no haya norma al respecto o que la haya en forma limitada,
pero también debe evitar intetvenciones, a través de sentencias legales apegadas a la ley pero no
a los derechos, pot las que a los ciudadanos se les kesionen sus posiciones o propiedades o por
las que sc encuentren impedidos de ejercitar sus acciones. Y por supuesto, también debe la
jurisdiccién establecer prestacones normativas, mediante la jurisprudencia derivada de los
casos concretos que ante clla se presenten. Todo ello pues los derechos fundamentales
implican una vinculacién subjetiva entre ol Estado, a través de sus diferentes manifestaciones, y
la persona.

No basta que la Jurisdiccién respete la ley. Ley y derechos, dijimos, son dos significados
diferentes.

3, Garantias furidicas

El orden cultural de una nacién es un primer factor que impulsa a la proteccion de los valores
de la nacién. De nada sirven los mis perfectos instrumentos politicos y jurddicos si en la
comunidad no cxiste una conviccidén de respeto a los derechos fundamentales. Aunque
también son necesarios los factores politicos, tal como la division de poderes, para articular un
respeto de los Grganos publicos hadia el derecho a la informacién, ya que en un Estado en ¢l
que no cxiste una adecuada proporcion de fortalezas piblicas es muy dable que el Estado
tiranice ¢l fendmeno de la informacién publica. Finalmente otro aspecto importante de

proteccion son los mecanismos estrictamente juridicos. Fix-Zamudio 74 divide las garantias
juridicas en:

e Ganntias fundamentales que pucden ser normas o instituciones.

e Garnntias de la Constitucion que son aquellos métodos procesales y que & su vez se
dividen en:

o Ganntia politica, que tiene existencia mediante un 6rgano de csa naturaleza.

o Garantia judicial, que sc establece mediante un procedimicnto ante un tribunal,
por cjemplo s anulacion de leyes.

74 LARA PONTE, Rodolfo, Las devaches | {amunas rn :ICamlmMM 1 cd. UNAM, México, 1993,
pp. 187 y 5. Los derechos fundamentales pueden ser . Esta canact
persiste en la actual Constitudién mexicans que data dc 1917, la cual establees un uphulo sobee gmnuu
mdmdualcs" Lsu precision dd:c ser enterxhida en un sentido hlo; asi los derechos fundamentales
dos como roum ciertos valoees en beneficio de la b Pero e

habri que denivar efectos dnfammdos, y-n rLuc en sentido estocto las gnnnl{n de un orden juridico estin
conformadas poe mec » de los derechos fundamentales y que por
tanto conformn la dimensian u‘;mva de los mismos derechos.
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o Garanta jurisdiccional de 1a Constitucion, que tendra s6lo efectos de proteccion
para el caso especifico de que se trate.

Las garantfas juridicas, conforme al esquema de Fix-Zamudio, las dividiremos en procesales y en
institucionales. Hablar dc garantias procesales puede parccer una tautologla, pucs cl
entendimiento de las garantfas implica procesos destinados & reparar judicialmente la violacién
o afectacion de un derecho; pero en este trabajo las garantias no tienen que ser necesariamente
procesalcs, ya que junto a éstas se localizan las garantas institucionales. Scparindonos de los
principios cominmente establecidos hemos conjuntado derechos y garantias como dos
dimensiones que conforman un derccho fundamental, y en ¢l mismo modo, cn este apartado

hemos dividido a las garantias cn procesales 75 ¢ institucionales. En el siguiente apartado
analizaremos las procesales.

a. Garantias procesales del derecho a la informacién

Como procedimientos destinados a la proteccién de la dimensién primaria de la informacién,
cstas garantias se descnvuciven en diversos ambitos como la legislacion, la jurisdiccion y la
administracién. Bjemplo del primer caso es el dc las gorunsias procesales politicas que ticnen cabida
cuando el poder legislativo solicita a través de procedimientos espedificos informadén a
cualquier 6rgano de la administracién, cuando cita a declarar a algin funcionario publico; estas
acciones tienen repercusiones en ¢l derecho s la informacidn puesto que finalmente esas
acciones redundan en un mejor ejercicdo de la funcién publica, con la utilizacién de la
informacién que ayuda a decidir a los funcionarios en un momento determinado. Al final de
cucntas las personas de la sociedad son las beneficiarias de esas decisiones politicas para
solicitar informacion ya que influyen en un beneficio para la actuacién politica.

Mediante la garuntia judical, aqucllas keyes que contravengan normas fundamentales y derechos
fundamentales, pucden ser atacadas por los particulares, conforme a las expresioncs
cstablecidas anteriormente. Una ley, por cjemplo que establezca que ante la cliusula de
conciencia no habri derecho a la indemnizacion, puede ser atacada como inconstitucional, ya
que esa figura estaria expresamente reconocida en la Constitucién y en los instrumentos
internacionales, y si bien no hay un desatrolle amplio de la misma en ba Constitucién, se
entiende que elemento esendial de la misma es la indemnizacién. Se trata en este caso de una
antinomia que cs creada por ¢l legislador ordinanio; este es ¢l comun entendimiento de las
garantias judiciales, pero también es logico que ante las omisiones del legislador se pueda
utilizar este tipo de garantia. Por ende, ademis procede la garantia judicial cuando se presenten
lagumas u omisiones de alguna ley respecto de un derecho fundamental o bien cuando ni

75 Hay que destacat que las garantias juridicas que aqud se refeninin son garantias de caricter fund |3
dh«um(euvhx?ﬂmmhmﬂted&&hﬁdufmhmﬂh.dn&anﬁuqmmpmu?:
juridicos, como los administrativos, los aviles, los punlﬂ o de otros tipos, también confonnan garantias
procesales, y por lo tanto merecerisn una descripadn; sin embango, 008 ¢ lit en las garanti
procesales politicas, judicales y junsdiccionales.
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siquicra haya ley que regule ol fendémeno fundamental. Recordemos: no solo importan las
acciones lesivas del Estado, también sus omisiones, como la de estos casos. 76

Finalmente la garantia jurisdiccional sc configura mediante la proteccidn espedfica de casos
concretos de wolauoncs a los derechos fundamentales. El caso que cjemplifica este supuesto
cs ¢l del juicio de amparo, para la proteccién de derechos violentados por las autoridades,
como lo seria ¢l derecho a la informacion, para nuestro caso, El amparo es un caso de accidén
general para proteccion de violaciones de los derechos fundamentales.

En ol caso especifico de la informacion, ademis de las garantias procesales antes seiialadas, hay
una figura interesante por cuanto toca aspectos importantes de proteccidn procedimental del
derecho a Ia informacién; estamos refiriendo la rediente configuracion del babear data. El habeas
data prescnta algunas dificultades para clasificarlo, pucs dependiendo del sistema juridico al que
nos refiramos, recibe distintas naturalezas. Unas veces aparece como proceso espedial frente a
la jurisdicci6n, puede presentarse como proceso frente a la sdministracién, o también como un
procedimiento que tiene dos vertientes, una destinada al acceso de la informacién personal y
otra al acceso de informacion publica. Las caracteristicas del Asbear data como procedimiento se
presentan mediante la siguiente cita “Un aspecto importante del derecho a ha informacién es la
accion de habeas data. Mediante este procedimiento se garantiza a toda persona a acceder a
informacion sobre sf misma o sus bicnes contenida en bases de datos o registros publicos o
privados y, en ¢l supuesto de que fucra necesanio, actualizarla o rectificarla™ 77 Asi, este
procedimicnto, dado el auge de la nucva cra mediatizada, cs vital para garantizar la integridad
de la informacién personal de Jos individuos en bancos de datos.

Conforme 2 la definicién cxpresada, en Argentina, la jurisprudencia ha dicho que la accién de
habeas data tienc dos vertientes: ) por un lado permite tomar conocimiento de los datos sobre
una persona y saber la finalidad a 1a que sc les destina, y por otro, 4) permite que en caso de
discriminacién o falsedad se permita su modificacion, supresion, confidencialidad, etc. Ademis,
como se dijo, funciona su tramitacion tanto ante los bancos de datos publicos como los
privados.

Sibien es cierto que of Asbeas data se pucde referir a la posibilidad de proteger los propios datos,
en Venezuela la protecdon de esta garantia pretende extenderse a la obtendion de informacién

76 Tal es el caso cuando al solicitar infoamacion publica las autonidades responden que no pucden otorgar ks
infonnacion puesto que no hay ley que reglamente o acceso 2 la informacion. Evidentemnente, ademis de la
consideracion de la aplicacién directa de los derechos fundamentales, lo que hay que stacar en estos supuestos es
12 omision estatal al no establecer la reg) adn pertinente conf al deber estatal de otorgar prestaciones
nomutivas,

77 INFORME ANUAL DEL RELATOR ESPECIAL PARA LA LIBERTAD DE EXPRESION 1999.
CAPITULO 1L EVALUACION SOBRE EL ESTADO DE LA LIBERTAD DE EXPRESION EN EL
HEMISFERIO. Véase la URL siguicute:

1 ) Jatocia/Seacish /Lo (Al il
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que esté contenida en fuentes reservadas o piblicas, lo cual es un avance para que o hsbeas data
se considere como todo procedimiento que proteja y garantice a la persona la disponibilidad
sobre 1a informacién propia y el acceso a la informacién en poder de los 6rganos piblicos (lo
cual refleja la diferente naturaleza que esta figura puede presentar). De tal forma ¢l babeas data
¢s un procedimicnto que no sélo se reficre & la tramitacién para la obtencién de informacién
piblica en manos de! Estado, sino también para tratamiento, modificacién o supresion de 1a
informacién en manos de los bancos de datos privados, ya que éstos también coleccionan una
gran cantidad de informacion sobre las personas. “No hay, empero, una cantilla doctrinal Gnica
acerca del caricter de este recurso judicial. En cada pais latinoamericano que lo ha adoptado, la

cobertura de derechos que se pretende reponer o salvaguardar con su auxilio varfa
notablemente.” 78

Dada la diversidad descrita del habeas data lo importante cs, finalmente, que la proteccion
administrativa y jurisdiccional sea cficaz tomando la nawraleza que sca, para que las personas
s¢ protejan mediante procedimicntos y procesos ante los érganos piblicos, tanto en un mbito
privado como en uno piblico de 1a informacdion.

b. Garantias institucionales del derecho a la informacién

Por su parte, las garantias institucionales conforman el otro espectro de garantias juridicas,
llamadas garantias institucionales o de institucidn. La garanta institucional, creada por la teoria
juridica alemana, mediante el reconocimiento de la autonomia municipal, trata de corregir una
“grave defidenda constitucional que situaba a las libertades piblicas b resera de key sin ningin
Mecanismo gue garaniiuns su colesido fremte a la kbre disposicion del legislador ordinario.” 79 Dicha
garantia intentaba desdecir ¢l hecho de que las libertades fueran meras declaraciones carentes
de contenido, cuando la propia Constitucién establecia que el desarrollo quedaria normado
conforme a lo que la key dispusicra (mas adclante abundaremos sobre la impertinencia de la
reserva de ley para los derechos fundamentales; ahora s6lo corresponde describie la pertinencia
de las garantias institucdonales).

L.a garantia institucional contienc los siguientes clementos, segun Llamazares Calzadilla:

* Existe garantia institucional cuando determinados entes juridicos se encuentran en

Constitucién con fines de protecdon.

78UxﬁmNA SERJANT, Jesits. Us rcerss aats of TS] srpronde @ ks peaciadones, Fl hobaas data st pons  provha. V éase
hutp://saladcprensa og/ani S8 hig

79 LLAMAZARES CAIZADILLA, Ma. Cruz. Las kbertads o g-&cutniu

dowecnitics, 1* ed., 1999, anmnmlodtDa!anblmymmofudd&ndn.Umuudnd
Madrid, pp. 33yn.luumx\mommn.
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e La garantia institucional sc pucde referir a normas y realidades o sélo a normas. En el
primer caso hablamos de institudones que se encucntran en la parte ordnica de la

Constituaidn, y en ol segundo de fstitutos que estin en la parte dogmitica, entre los derechos
fundamentales.

o Existen garantias institucionales vinculadas a los derechos fundamentales y otras que no
lo estin.

o Cuando coexisten la garantia institucional y el derecho, la primera fortalece o protege al
segundo.

£l caso que cjemplifica lo anterior para la autora cs el de la autonomia universitaria, que si se
analiza cn cada caso particular, generalmente se presenta en las constituciones como tal
garantia institucional. Por nuestra parte podemos decir que s necesario que las normas
fundamentales sobre la informacién contengan, ademis de derechos subjetivos en el sentido ya
cxplicado de derechos sustantivos, garandas institucionales de institutos los cuales son
necesarios para la protecdén de aquellos y para evitar su disponibilidad por parte del kegislador
ordinario. Ejemplo de cllo serfa establecer constitucionaimente la opinién publica libre, la
libertad de colegiacion de los periodistas, 1a pluralidad de fuentes de informacién, los bajos
costos o incluso la gratuidad del acceso a la informacién publica, la prohibicién de los
monopolios informativos, de 1a censura cinematogrifics, entre otros, todos clementos como
garantias institucionales de fmsfitwtos que protegen y promucven algin derecho fundamental en
su dimension sustantiva, en este caso el derecho a la informacién (por cjemplo, una garantia
institucional sobre la gratuidad del acceso a la informacién priblica promucve el derecho
subjetivo sustancial para recibir informacion).

Ademis, es posible que se lleguen a establecer inmituaones, 80 6rganos constitucionales
encargados dc una determinada materia, establecddos en la parte orginica de las Constituciones,
que protegen ¢l derecho a la informacion y en general el derecho de 1a comunicacién sodial,
por cjemplo sobre la television, radio, prensa, cincmatografia, ctc., que también funcionan
como garantia para la proteccién del derecho sustantivo a la informacién tanto en facultades
sustantivas como instrumentales, 81 y que se encuentran enlazados con éL Por cllo es que ¢l

80 1.as garantias de Institucion del derecho fundamental a la infoemeadn son de dos tipos: gunsstias institadeaales
genersles como los Ombudsman, Procuradores de Derechos Humanos, Defensorcs dd Puchlo, todos aquellos
que en fumn gcncﬂl ticnen la competencia pan vclu pos o cjerdao de los derechos fund.mmnks.::?

las dela

52 acion y de la i 160 que se ¢ yen, v. g., con

sobn: 12 natena dc comunicacion, radio, television, etc.
81 Las facultades, de reabir, de dxl'undu} de m\csugu o bu:ax 360 s¢ han d insdo famked

nat, que s dife ian'de las f 360, como puede ser Ia capscidad para
crear medios de comunicacion; es dear, [nlamhmpmfwomlmuhlﬁaduduummm
algunos casos, es necesario haber ejeral pmmum- !'nculudlmmmu.l,potqmplo. Lm.d.nnoén
csp c pany no fundir la facultad iva con la di 3 yla
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derecho fundamental a la informacian, sin la concepcidn de que las garantias forman pane de
€], no podria contar con el derecho a la prestacion normativa y fictica para que el Estado creara
un organismo en materia de comunicacion social.

Cuando se establece algiin enundado normativo de la forma “x tiene derecho a2 G” no
pensamos que cllo baste para que alguna persona posea un derecho fundamental; las relaciones
establecidas dentro de la dimension sustancial entre ¢l Estado y las personas, con los clementos
ya delincados, no pueden encontrar una expresion completamente acabada sin la existencia de
las garantias institucionales que, tanto como institutos como instituciones, de alguna u otra
forma, protegen en forma mis amplia esas relaciones subjetivas sustanciales a la informadion
que la Constitucion o algin instrumento internacional cstablecen, ademis de evitar la libre
disposicion del legislador de los derechos fundamentales a través de la reserva de key.

Finalmente habri que decir que las garantlas procesales actian en una segunda dimensién
como instrumentos reparadores de los derechos sustanciales de la ptimera dimension, mientras
que las garantias institucionales actian como mecanismos protectores preventivas o ampliadores de
la dimension primera del derecho a 1a informacion.

Asi, es posible concluir este capitulo diciendo que cuando materialmente hablamos de derecho
fundamental a la informacion bisicamente nos centramos en dos aspectos: una dimension
sustancial, como derecho subjetivo, que implica un modclo de acciones positivas y negativas
del Estado para corresponder en un primer momento a las facultades de difusion, recepdion e
investigacion de la informacién, y por lo que se reficre a la dimension adjetiva, nos enfocamos
en las garantias juridicas -sin descuidar otras garantias como las sociales y las politicas, que sc
localizan en un sistema juridico para la proteccidn de los derechos subjetivos, entre cllos cl de
la informacién-, ya sean garantias procesales, amparo por ejemplo, 0 garantias institucionales,
como pucden ser las comisioncs estatales 0 auténomas sobre la materia de comunicacidn social

destinadas a la mis amplia proteccidn normativa y fictica del fendmeno fundamental de la
informacion.




CAPITULO

II.  Proteccién y proyeccion del derecho fundamental a Ia
informacion

Después del capitulo analitico, dentro de este capitulo, cl nivel axioldgico pretenderd mostrar
cuiles son los valores, mediatos ¢ inmediatos, a los que debe tender ¢l derecho fundamental a
la informacidn, sin los cuales toda reglamentacion presente o futura de cste derecho navegari a
la deriva y sin la direccidn necesaria para hacerlos asequibles a la persona humana, finalidad
primera y Gltima de todos los derechos. lgualmente se seialarin cudles son las restricciones del
derecho fundamental a la informacion ya que los derechos se restringen con base en los valores
que dan sentido a toda la normatividad fundamental.

Y ¢l nivel proyectivo mostrara que los derechos fundamentales tal como se han explicado en e
marco analitico, entre cllos ¢l derecho a la informacién, no s6lo deben poseer las caracteristicas
mencionadas para la consideracién de su amicter estructural de fundamentales, sino que deben ser
superiotes en ¢l orden jutidico para que esa fundamentabilidad también sea material, para que
ademas de su existencia sc logre su eficacia. Ademis, pretendera establecer que el derecho
fundamental a la informacién parcce mutar su presente como derecho subjetivo hacia un
futuro como interés fundamental, lo que implica muchas posiciones colectivas o difusas para
definir la subjetividad juridica, ademis de la individual para este derecho.

A. Axiologia de la informacién

La importancia de reflerimos a un marco axiolégico radica en que la actividad de todas las
personas que participan en ¢l fendmeno informativo se debe atener a la consecucion de los
valores que dan sentido a toda la normatividad sobre la materia.

En ese sentido ¢s muy importante que os periodistas, sujetos profesionales de la informacién,
no confundan entre hechos y opiniones. Ya seftalamos que la informadén se refiere 2 hechos,
a realidades, no a chismes, rumores o tergiversadones; igualmente debemos tener cuidado para
scparar los aspectos de la informacién y de la opinidn: muchas veces los medios de
comunicacion presentan opiniones como si se¢ recibicra informacén lo cual suscia la
confusién del publico. La utilizacién primaria del rumor como instrumento de comunicacién
en este campo debe ser desterrada.
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De igual forma, la informacién no debe ser considerada una mercancla que esti sujeta a las
leyes del “rating”. Lo espectacular no ¢s sindnimo de algo importante informativamente
hablando. En este sentido cobra imporancia dejar de creer que la viokencia y su presentacién
son contenidos informativos de primer orden.

Recordemos, ademis, que la informacién no es propiedad del Estado o de los medios de
comunicacién o de los perodistas; la informacion es propiedad de todos en la sociedad porque
la informadi6n existe en buena parte porque las personas son motivo y fin de informacién. La
informacién existe para que los ciudadanos participen en 1a toma de decisiones en 1 sodiedad,
contribuyendo al avance democritico de las naciones. Para lograr este objetivo los pedodistas
deben evitar enjuiciamientos a prion, pues su formacién profesional les debe impedir actuar en
forma precipitada para lesionar los derechos de las personas, que originan y a las que destinan
sus informaciones. Iista formacion profesional debe ser recogida, por ejemplo, en los codigos
deontolégicos, los cuales no deben considerarse como auténomos, como ks Snicos que regulan
la actividad de los sujetos cualificados del derecho a la informacién. Estos sujetos deben regirse
por la Constitucidn, los tratados internacionales, 1a ley, etc; los codigos deontologicos deben
scrvir para aumentar las especificaciones normativas estatales.

En fin, la importancia de este marco visualiza la solucién de muchos temas que en la actualidad
s¢ encuentran en boga. Su desconocimiento nos puede llevar por caminos que nos alcjen de la
proteccién de la persona, fin primero y dltimo del derecho.

1. Los valores que protege el derecho fundamental a la informacion

‘Toda la exposicién que hasta ¢l momento sc ha venido desarrollando se inicia con ¢l marco
analitico del derecho fundamental a la informacién como una relacon subjetiva que se
establece en dos dimensiones materiales, una sustantiva y otra adjetiva. Esas dos dimensiones
sc canalizan hacia el discurso de los derechos, asi como se leen, sin hacer distingos; en este
sentido si nos preguntamos qué es mis importante si los derechos o los deberes, veremos
encauzada nuestra pregunta hadia teorfas permisivas o bien imperativas del derecho. 82 Pero
independientemente de la respuesta a esa pregunta, es primondial trastadamos a un marco
axioldgico que nos ayude a responder incluso esta pregunta que queda englobada y respondida
si a la vez nos respondemos cudl es ¢l valor o los valores que persiguc el derecho a ha
informacion. Cruz Parcero 83 sefiala que lo primordial son los valores: la dignidad, la liberrad,

82 Si decimos que los derechos son mis importantes, quizi se pucda combati esta afirmadion didendo que esa
€3 uns vision pardial poeque también importan los deberes, 1o 360 los derechos, ya que smbos convesgen end
derecho objetivo, y que en consecuencia lo trascendente es 10do o derecho en si, con sus ivos clementos:
derechos y deberes. Aun asi, creemos que resaltar el papel del derecho como instrumento debe estar
basado en la consideracion de Jos valores que dan sentido a todo Lo jutidion; en ese supuesto, Jos derechos, al ser
conquistas de toda la | idad en dife icmpos y especios frente al poder ded Bpo que sea (que no asi los
deberes), deben hacer referenda a los valores de la centralidad hummana.

83 CRUZ PARCERO, Juan Antonio, s a2, p. 298.
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la igualdad, ctc. De estos valores se desprenden los derechos y obligaciones, que con
posterioridad, tomatin priotidad segin los accidentes circunstanciales. Los derechos se reficren
a los valores y éstos se reficren a la vida humana, que es lo que mis nos debe importar.

Asl, ademis del nivel analitico, en ¢l que sc estudia la composicion de un fendémeno juridico,
debe estudiarse ¢l nivel justificativo, ¢l de los valotes que dan sentido y direccion a una
institucién como lo es ¢l derecho a la informacién. Es importante que establezcamos cudles
son los valores que sc persiguen en el fendmeno informativo. De tal forma estaremos en la
posibilidad de dilucidar si un fendmeno en cl nivel deontoldgico o nomativo cumple con la
justificacién para proteger un valor o valores o si por el contrario se aleja de éL lgualmente este
tratamiento permitird resolver de mcjor manera los conflictos juridicos normativos y
metanormativos que s¢ pucden presentar sobre la proteccion de diferentes bicnes juridicos.

El mundo actual, segin Zagtebelsky, no es sino el dela plunlidad de principios y de valores; y
en este entendido no puede tener cabida una idea de *Yy” sino de “0", que abra la puerta a las
posibilidades, a las altenativas, por tanto, que no sca hermética. Esa es una condicién para
cntender ¢l derecho a la informacién. Porque no solo se trata de proteger un valor que
permanczea sobre los demis, sino que la existenda de muchos valores hace necesara la
ponderacidn de los miltiples aspectos que se pueden ver afectados con el fendmeno de la
informacién. Pensemos en los conflictos entre of honor y la informacién, por cjemplo, sin
mencionar otros 1antos presentes.

Ya mencionamos que la informacién es un bicn social, no s un bien que se deba sujetar a las
leyes del mercado. La libre circulacidn de supuesta informadién pucde degenerar en contenidos
dafiinos: Internet cs una mucstra de cllo; no se puede tampoco limitar con excesos, se debe
encontrar el justo medio. Justo medio que proteia la verdad con responsabilidad, la verdad que
dignifica, que atiendc a los valores de la paz, de la seguridad, del bien comiin, de la liberntad, y
no a la que ofende, a la que desestabiliza, a la que encadena.

a. Valor inmediato del derecho fundamental a la informacién

El ser humano necesita conocer lo que estd afuera de €l, en esa medida se ayudari a ser un
mcejor ser humano. En esa finalidad coadyuva ¢ derecho a la informacdn, el cual “Es un
derecho que expresa la tendencia natural del hombre hadia el conocimicnto. El ser humano
esti abierto a la aprehension conceptual del entomo para reflexionar y hacer juicios y
raciocinios sobre la realidad. ks en virtud de esta tendendia que a toda persona se ke debe la
informacién de la verdad, como exigencia de su ser personal” 84 Esa exigencia de la verdad

84 RENIZ CABALLERO, Doxis. La regulacée de dss sdar de L tolewiside en Colombia. Hacis un nucvo derecho

de a informadion. Villanueva, E Coordinador. 1* ed Fundacion Konnd Ad y Universidad
Iberoamericana, México, 2000, LSobteddﬂtd\ouhmfmvmonDUlYl’hlhp.Enthj
information in the United Statex: Hi #ad arras trreds, en la oba Hadia un nueve derecho de la
mfonmaén.VllMNU["v’A,Emuto,(' tinador. 1* ed, Fund: Konrad Ad y Universidad
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informativa, no la verdad absoluta, redunda en bencficios personales como colectivos de la
humanidad.

Por lo tanto, si ¢l ser humano nccesita conocer, saber sobte su entormno, lo que el ser humano
necesita es ¢l acercamicnto al valor verdad. G ¢l valor inmediato del derecho a la
informacién consiste en ls veracidad o la vendad. ‘Teniendo presente este valor, uno se informa para
decidir, y en tal sentido uno decide conforme a la scguridad de haber obtenido la verdad sobre
la matenia de la decisién. Ahora bicen, la pregunta consiste en qué clase de verdad, dando por
supucsto que no podemos allegamos de la verdad universal o absoluta en este tema, puede
obtenerse con ¢l cjercicio de un derecho fundamental a la informacién. Ya respondimos
anteriormente, al tratar el tema del concepto de la informadién que no se trata de obtener una
verdad universal, sino de obtener una verdad informativa, la cual es diferente. La verdad
universal cn cl campo de la informacién nadie la posee; dentro del contexto del debate piblico
la verdad informativa es posible en ¢l mundo de la informacién, tal cual ya lo establecimos al
momento dc tratar el objeto del derecho a la informacion y las causas de la informacion.

Esta verdad informativa también dijimos posee cuatro causas que determinan su naturaleza y
son: causa material, causa formal, causa eficiente y causa final. la conjuncién de todas cs
imprescindible para la obtencién de una verdad informativa. ‘También es importante destacar
que la causa final cstd destinada s la consecucién de los valores que dan sentido a la proteccién
normativa sobre ¢l fendmeno de la informacién. Asi, la informadén, como instrumento social,
debe ayudar al ser humano para la distincién entre Jos verdadeto y lo falso, entre realidades y
prejuicios y de tal modo, para decidir lo que conviene a la vida. Ahi estd la verdad como valor
inmcediato del derecho a la informacién.

Cicrto es que se persigue la verdad con el derecho a la informacion, pero tomemos en cuenta
que es un valor inmediato que a la vez puede degenerar en una verdad que lastima la dignidad,
la libertad o la igualdad de los seres humanos. Ese tipo de verdad no es posible considerarla
protegida, por cllo cs que también hablamos de los walorrs mediatos de la informacidn. Asl, en
primer lugar, la informadién tiene que ser verdadera, asf cumple con su valor inmediato; pero
¢s necesanio que una vez cumplido este aspecto se logre visualizar si la informacién ambién
persigue a los otros valores fundamentales, los que son sealados a continuacién.

b. Valores mediatos del derecho fundamental a la informacién

Todo sistema juridico al ser instrumento del ser humano debe estar destinado a él mismo; claro
estd que a lo largo de la historia han existido desvisdones que ponen al ser humano como

lbc.mam:nenm,Mmco,”(lﬁ p. ll6 dace, umdonlhnid&w“l\xﬂxchmmxlsdz?uhlm'lhmm

people have the night 1o know of is their just b of
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medio y no como fin y en csa tergiversacion ¢l derecho también sc ha visto involucrado. Lo
correctamente valioso es que se coloque al ser humano en ¢l centro de todas las visiones
posibles. Ya lo decfa Radbruch hace mucho tiempo refiriéndose al derecho subjetivo, elemento
al fin y al cabo de lo que denominamos sistema jurddico. *El derecho subjetivo implica, como
concepto previo, e} concepto de persona. Hacer de alguicn una persona significa reconocetle
como un fin en sf, a cuyo servicio se pone todo el orden juridico.” 85

Particndo de esta centralidad humana es que sc puede afirmar que ella puede acercar cualquier
fendmeno jurdico fundamental, sea el dc la salud, el de la cultura, el del deporte, 2 I
consecucion de todos los valores posiblemente vinculables. Para Pefia Preire 1a centralidad de
la persona humana encuentra tres valores rectores: “Los derechos, para expresar plenamente
los valores que dan sentido al derecho —entendido shora como orden juridico o derecho
objetivo-, encuentran su fundamento cn los valores bisicos que definen la centralidad de la
persona y que (...) son la dignidad, 1 libentad y la igualdad...” 86 Si el otden juridico pretende
acercarse a csos valores, y no sélo esos sino a otros como la diversidad, la tolerancia, Ia
responsabilidad, €s menester que consagre la normatividad necesaria para que 1a actuacién
nto de patticulares como del mismo Estado sean cercanas a los valores, ademis de la verdad,
de la dignidad humana, de la libertad, de la igualdad, de la justicia, 87 etc.

A partir de este presupuesto toda la actuacién piblica, entre clla la que se vincule con la
informacién, debe cstar destinada a2 la consecucién de los valores mencionados. El
establecimiento de los derechos es un primer paso, pero las posteriores actuaciones, tanto
administrativas como jurisdicdonales, también deberin ser reconducidas hacia el mismo
presupuesto. De tal forma que toda 1a actuacidn estatal debe estar dirigida a la consecucion de
esa centralidad humana y de los valores sefialados. “Cualquier interés o fin, aun novedoso ¢
imprevisto, que asumicra la administracién podra ser reconducido a la constitucion, que afirma

85 RADBRUCI, Gustav, Invdsccide @ Ls Fiksofis el Dervedo, Foodo de Cultura Econdemica, México, 1998, p. B9,
86 PENA FREIRE, Antonio Manud, e, at, p. 110.

87 Zagrebelsky menciona que las teorias que explican a los derechos, entre ellos obviamente se incluye o
derechoala ml)omncmn, sparecen vinculados a dos valores que estin Icjos de tener una cocxistencia pacifica: la
libertad y la jusicda. Quizd se piense que el derecho a la informacion encuentra eco en la afinmaddn de
Zaprebelsky yaque Ja libertad de r‘ medios y de lus mismos periodistas encuentra contraposicién en los anhelas
de justicia de la mcicdzd en genenal. Creenos que ba existencia de esos valores no debe ser tan antagdnica como
expresa Zagreh ,,)aqueﬁm 360 debe stender al individuo § su libertad para que esié en posibilidad de
decidir sobre la informacion, y también debe atender # 12 sociedad y s la justicia que I misma reclama para que a
infomucion sea, en ese sentida, justa; un derecho 8 1a libertad no excluye al derecho 8 1a justicia, y viceversa, sino
:lm s¢ complementan. Adermis mencions que los derechos nlxhb:mdu;nwdmcuq-nlthcmla
erechos negativos, mlemns que los derechos 1 1a justicia con los derechos positivos.

cocxistencia, de la i0n, debe encontrar una cocmu:ncn anﬁ‘('l Y por | umo
corresponsable pm la proteecidn de cual derecho i

consecuenda. ZAGREBEISKY, Gustava E/ derwbe doictil Lo, Mz./-xam Editorial Tmm. 2ed Madnd
1997, pp. B3 y ss.
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un inquebrantable principio: la instrumentalidad de todos los poderes piblicos respecto de la
centralidad de las personas.” 88

Conforme a cllo es posible esclarccer si una nucva tendendia social o algin nucvo hecho se
acerca o se akja de los valores mediatos del derecho a la informacion mendonados, vision que
no s¢ pucde obtener con el solo acercamicento a las normas que en un determinado momento y
espacio consagran un derecho a la informacién descuidando la referencia a los valores.
Pensernos en las nucvas tendencias informativas de Intemet ante el que las dudas son latentes;
recordemos que son los valores los que hacen necesarios a los derechos fundamentales, y no
viceversa. De esa forma, porque es necesario proteger ol valor verdad es que se establece un
derccho a la informacidn, y con la ayuda de éste sc logra que la persona en su desenvolvimiento
vital, espacial y temporal sea integral, con la idea de mejoramiento de la esencia humana.

De igual forma, en atencién a csos valores ¢s que se pucden resolver los conflictos entre
diferentes posiciones subjetivas, cada una defendiendo un principio jurldico. Si se desconoce la
importandia de conocer el valor inmediato de la informacion y sus valores mediatos, seria muy
ficil que los duciios de! poder ccondmico o politico decidicran cudles son los intereses que
deben prevalecer en un momento y lugar determinados (v. g., que debe prevalecer la sbertad de
mercado, de empresa, de comercio, sobre la dignidad humana). Entonces en atencién a csa
finalidad es que el Estado debe estar atento para actuar mediante diversas acciones porque con
cllo se persiguen uno o mis valores, y cn consccuencia ¢l stado, a través del orden juridico
que estableee un derecho a la informacion, debe regular la emision piblica (en el sentido de
que va dirigida a 12 mayoria) de contenidos en horas, lugares y circunstandias adecuados para
no violentar la dignidad humana, la intimidad, 1a responsabilidad, la pluralidad u owo valor.
Quiza si s¢ deja todo a la libre circulacion de las ideas y de la informacion se respete el valor
absoluto de la &bertad o de la diversidad, pero ¢Ein donde quedarian los otros valores como la
dignidad o la justica® "Tampoco, caso contrario, s tienen que permitir controles estatales que
vayan mis alli de lo necesario para asegurar el derecho a la informacién, en aras de un valor
seguridad mal entendido; esas épocas ya vividas deben ser superadas.

Finalmentc podemos aseverar que no se trata sélo de acctearse a la verdad, sino que también se
debe intentar condiliar junto a clla a los otros valores que determinan la realidad social para
lograr ciudadanos y personas conscientes de la responsabilidad que implica contar con la
verdad, con la dignidad y con la plunalidad sodiales de una nacion.

2. Restricciones del derecho fundamental a Ia informacién
Es necesatio que expresemos cuidles son las restricciones que existen para ¢l derecho a la

informacién, tomando en cuenta que ningin derecho fundamental es absoluto, tanto por los
propios limites inherentes al mismo, como por los conflictos de valores que se pueden

88 PENA FREIRE, Antonio Manud, s at, p. 285.
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presentar dentro de las manifestaciones juridicas, ya que las restricciones existen conforme a
los valores antes descritos y que sc presentan en los fendmenos juridicos con variedad; en ese
sentido ¢s convenicnte realizat una ponderacién normativa entre los conflictos que llegasen a
presentarse. Los dercchos fundamentales, entre clios el derecho a la informacién, no son
absolutos. Cicrto es que resisten los ataques dc los winekes inferiores, pero en su mismo mivel
encucntran limitantes propias de los conflictos entre valotes fund : libertad, igualdad
dignidad, intimidad, ctc. Que los derechos no son absolutos, ni siquicra los derechos
fundamentales, es cierto ya que los derechos entran en conflicto con otros derechos, por
cjemplo, el derecho a ka informacion y ¢l detecho a la intimidad o a la propia imagen. Nos
podriamos preguntar, lo cual reflcja esta conflictividad ¢Qué derecho tenemos de ver la imagen
y de oir os dolores insoportables de una persona que s encuentra gravemente herida en el
asfalto o incluso entre los metales retorcidos de su coche mediante una transmision televisiva?

La importancia de sedialar valores, como ¢l inmediato y los mediatos de la informacién, radica
en que con csa base se pucde hablar de restricdones que se encuentran en un mismo nivel al
derecho a la informacion. A la explicacién de csa operacidn csta dedicada bisicamente esta
partc. En primer lugar, se puede realizar una ponderacion sormativa que esencialmente se refiere
a la siguicnte operacion: las posiciones subjetivas prima fade que se vinculan con el derecho ala
informacion sc referirin bisicamente al valor veracidad, micntras que las restricciones a ese
derecho sc referirin a los valores mediatos del derecho a la informacién. Después de realizar la
operacién de posiciones prima fade y las restricciones correspondientes se podrin obtener dos
consccuencias: @) que de dicha ponderacion sc constituya una restriccidn vilids o ) que haya
una intervencién a una posicion prima fade del derecho a la informacion.

a. Derechos y restricciones a la informacion

Refirimonos a cstas consccuencias de la ponderacién. Para describir esta situacion nos
apoyaremos en Robert Alexy. 89 Alexy menciona que “Las restricciones de derechos
fundamentales son nommas que restringen posiciones iusfundamentakes prima fade (...) las
restricciones de derechos fundamentales son nommas (...) Una norma puede ser una restriccién
de derecho fundamental sélo si es constitucional. Si o lo es, su imposicién puede, por cicrto,
tener ¢l caricter de una intervencion pero no de una restriccidn.” Con esto Alexy dice que para
que la restriccidn sea vilida se requicre que sea de caricter constitucional, si no lo es, sc
configura como una intervencion. Habrd que descubrir por tanto en qué consiste ef caricter
constitucional de la restriccion para Alexy.

Para Alexy hay una restriccion valida si la restricddn es constitucional; hay que determinar
cuiles poscen esta nota distintiva de lo que sc desprendera su caricter de restricciones. Pana
saber cuiles restricciones son constitucionales y que pot tanto no tenen ¢ caricter de
inteevenciones dice Alexy que “Hay que distinguir entre diferentes tipos de normas (...) la

89 ALEXY, Robert, s at. pp. 272y ss.
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distincién cntre mormas de competencia que fundamenta la competencia del Estado para dictar
normas, pot una parte, y las normas de mandato o prohibicion dirigidas a los cludadanos, por otra.”
90 Continta diciendo Alexy sobre ¢l aspecto anterior de las restricciones que *l.os derechos
fundamentales, en tanto derechos de rango constitucional, pueden ser restringidos sélo a través
dc, o sobte la base de, normas con rango constitucional. Por cllo, Ias restricciones de derechos
fundamentales son sicmpre o bien normas de rango constitucionales o normas de rango
inferior al de la Constitucion, a las que autorizan dictar normas constitucionales. Las
restricciones de rango constitucional son diretamente constitudonales, las testricciones de rango
inferior a la Constitucion, indirectamente constituonales.” 91

Se desprende de las afirmaciones de Alexy que las restricciones pucden ser directas (mediante
normas de mandato y prohibicidn) o indirectas (a través de normas de competencia) y que
ambas s constituyen como restricciones vilidas; para €], la tnica forma de conformar una
intetvencion a las posiciones prima fade es mediante normas derivadas ordinarias a las que
ninguna norma de competencia autofiza crear restricciones a las posiciones fundamentales.

Por nuestra parte, ademis de la consideracidén anterior de Alexy sobre la posibilidad de
intervendionces, agregamos que estamos en desacuerdo en que las restriccones indirectas se
consideren necesariamente como restriccones vilidas, ya que pueden, 2 nuestro entender,
configurarse como intervencioncs,

El siguiente razonamiento apoya esta afirmadon: no s sano para los derechos fundamentales
que sc establezcan restricciones indirectas (mediante normas de competencia) ya que el
legislador ordinario pucde violar con ello las posicionces prima faae del derecho a la informacién.
Las restricciones deben scr solo directas (surgidas de normas de mandato y prohibicion), y en
ese sentido serin constitucionales, reservindosc la regulacion legislativa (derivada de normas de
competencia) solo para aspectos especificos que incluso puedan llegar a ampliar tal derecho,
pero por ningun motivo a restringido, lo cual impide la libre disposicion por parte del
legislador ordinario sobre cstas posiciones; cosa contraria que puede suceder mediante
restricciones establecidas por las normas de competencia.

Hecha la diferencia entre las restnicciones vilidas y las intervenciones (con la diferencia entre la
concepeion de Alexy y la propia), y de las consecuendas que cn cada caso s pueden
desprender (por cjemplo, atacar judicialmente una intervencién a un derecho), es posible
referimos a las restricciones vilidas y de la forma en la que operan, para que ademis de su
consagracion normativa sc dé su aplicadon negativa o positiva, cs decir, posibilitando
juridicamente ¢l cjercicio de un derecho a la informadién o negandolo.

90 Ibvdem, p. 272. Las cussivas son mias.
91 Ibidem, p. 277,
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Al igual que cuando diferencié entre norma y enunciado nommativo, Alexy menciona que habri
que distinguir entre restriccidn y cliusula restrictiva, “El concepto de restriccion cotresponde a
la perspectiva del derecho; ¢l de la cliusula restrictiva, a la perspectiva de la norma.” Ademas,
scfiala que la cliusula cs una parte de la norma que dice como sc restringe o puede ser
restringido ¢l detecho fundamental (para €l mediante normas de mandato o prohibicion o
normas de competencia; para nosotros s6lo con normas de mandato o prohibicion).

Si existen enunciados normativos y posibles cliusulas restrictivas que sc reficren a un imbito
nommativo, por lo tanto, s¢ pueden producit dos situaciones: @) que no se pucda cjercer
vilidamente un derecho por la existencia de restricciones o b) que si sc cjerza por la inexistencia
de restricciones. Para cjemplificar cstos casos Alexy menciona que para que se produzcan
consecuencias de derecho que scan ya definitivas y no prma fude, csto cs, juridica y
cfectivamente posibles (esto es, conforme al supucsto 8)), cs menester que se actualice el
supucsto de hecho prima fade y que no cxista una cliusula restrictiva. *“La consecuencia juddica
de una norma sc produce cuando sc cumplen sus condiciones. (...) Para que sc produzca la
consccuencia jurddica jusfundamental definitiva (la proteccion iusfundamental definitiva) tiene
quc estar satisfecho el supucsto de hecho y no cstar satisfecha la cliusula restrictiva.” 92 Alexy
expone ¢ siguicntc esquema para explicar este aspecto:

(1) supuesto de hecho (+), restriceién (+): no permitida
(2) supuesto de hecho (+), restriccidn (-): permitida

(3) supuesto de hecho (=), restriccion (+): no permitida
(4) supuesto de hecho (=), restriccién (-): no permitida

Con lo cual la éinica posibilidad de que no haya restriccion a la actualizacién de un supuesto de
hecho determinado (un derecho tal a la informacién) es la (2), como se puede ver en o
esquema. De lo contrario, si hay un derecho y sc actualiza 1 restriccién no hay una proteccién
definitiva a la posicion prima fade.

Para cjemplificar los anteriores casos, s¢ puede afirmar que ¢l Esuado puede establecer
normativamente, por cjemplo, que cualquicr persona puede soliditar informacion de los bancos
de datos o archivos de los poderes publicos (libertad para buscar la verdad) lo cual se configura
como un prncipio prima fade, es decit que no cs un argumento definitivo y que valga
completamente, y asimismo pucde ¢l Estado establecer normativamente la restriccidn a dicho
supucsto cn ¢l mismo rango (restriccion directa) cuando establece que quedan exchiidas de
estas solicitudes las relativas a seguridad nacional, sceretos oficiales, materia militar,

92 Ibidem, p. 298,
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informacidn personal, cic. (para proteger ¢l valor seguridad). En este cjemplo no hay una
proteccién definitiva a la libertad prima fade porque existen restricciones como las de Jos casos
mencionados, y por lo tanto su desconocimicento pucde producis consecuencias juridicas
ilicitas. Si no es ¢l caso de los supucstos restrictivos, hay por tanto, una proteccion definitiva,
Otros cjemplos son los siguientes: la norma fundamental pucde decir que los periodistas
pucden informar 2 la opinién publica sobre cualquier aspecto de trascendencia sodial,
protegiendo el valor de la libertad personal para difundir informacion, empero la cliusula
restrictiva podri establecer que no se podri informar sobre aspectos de la vida privada de las
personas, como una restriccion al principio antetior que esta basada en cl valor mediato de la
informacién consistente en la intimidad o ¢l de la dignidad personal (no hay proteccién
definitiva al principio prima fade). Puede suceder también que sc establezea el enunciado
normativo de que todas las personas tienen ¢l derecho de buscar y difundir ideas por ¢l medio
de su cleccidn, siendo la restricdén aquella que establece que para poder hablar en radio o
televisién es necesaria la colegiacién obligatoria de los profesionales de 1a comunicacién. 93 En
este Gltimo caso entran en ponderacidn normativa, con cierta dosis de duda, los valores de la
libertad y la responsabilidad profesional.

Ejemplo del caso en ¢l que si hay una proteccién definitiva ocurre cuando un periodista
obticne datos sobre los clectos nocivos de adiceion que provoca el cigarro (cuestion que se
manticnie reservada por los cmpresarios del tabaco), cuyos datos pueden actualizar el supuesto
de hecho de poder difundir informacion veraz, que se configura como principio prima fade.
Después se procede a verificar si hay alguna restriccion, no cxistiéndola, ya que a pesar de la
cliusula de reserva de informacion cstablecida en un contrato conforme al principio de
autonomia de las partes, la divulgacion de lainformacion ~descada por cl informante a pesar de
que su integridad juridica individual sc vea socavada-, es mucho mis importante para que la

sociedad tome conocimicnto de éstos hechos que le afectan (cjemplo obtenido del largometraje
The Insider “El Informantc™).

Existc otra forma para explicar esta operatividad de los derechos y las restricciones, conforme a

los derechos a acciones positivas y negativas que cotresponde realizar al Estado. El siguiente
esquema cjemplifica algunos casos:

93 Fste cjemplo de restriccion es polémico y extremo en verdad, pero 1o colocamos para cstablecer que aununa
cliusula como ésta si es directamente constitudonal es una mmcoon., mientras que 5l e tamenie
consumaoml. diferendia de Alexy, aoemos o8 una intervencin; asi, seria una restricddn s la propia
constitucién directamente la estabieacra, lo que es dificl en verdad. Mu bien mxmrr 3¢ establece este
supucslo de colegiacidn obligatocis se da como una intervencion, como fo ‘a‘ e luu.‘put
parte del lcgislador, 8 través de leyes ondinarias. Ante este scto, los puxodum Ppug

mumo argumentando la violacién de libertades de trabajo, de asoqaddn, de peensa, npn:sxm informacion, ete.

Ejemplificamos con este caso para mostrar hasta qué punto puede llegar una supuesta restricaion

indirectamente
mnsumooml y de las desventajas que cls repeesents pana s protecadn de un derecho fundamental, no sélo del
derecho a la informaaon.
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Posicién prima facie Restriccion

Consiste en derechos a aiomes positivas del | Constituida por la restriccion para que el
Bstado (capacidad de los ciudadanos paral Eistado provea a los ciudadanos de
recibir informacién piblica) informaci6n referente a las
investigaciones criminales

Consiste en derechos a aciones megativas del| Constituida  por la  restriccién  para
Estado (libertad de los periodistas para|informar sobre aspectos de la vida privada
informar al piblico) dc las personas

En ¢l primer caso, s¢ cjemplifica que al Estado corresponde, conforme al derecho de las
personas para solicitar informacion, hacer algo, realizar un derecho a organizacion y
procedimicnto a favor de las personas, y la restriccidn lo faculta para no hacerlo en ¢ caso que
se trata. A su vez, el scgundo caso cjemplifica que al Estado corresponde omitis intervenciones
en la decisidn de los periodistas para informar, pero la restriccidn lo faculta para intervenir en el
supuesto de que se ataque la vida privada de las personas.

Toda la descripcidn antetior, sefala las posibilidades que sc pueden presentar con la
ponderacidn estrictamente normativa de los valores. Asf hablamos de restricciones vilidas ¢
intervenciones, y dentro dc las primeras, de la forma en quc operan negativamente las
restricciones para consolidar una proteccion definitiva sobre un fendmeno informativo.
Empero esta operatividad normativa muchas veces no es suficiente para resolver los conflictos
entre valores fundamentales.

Dijimos que la intcrvencién de un derecho fundamental realizada por una restriccion invilida,
cra posible atacarla, y por lo tanto, lograr que 1a norma que establece tal intervencion sea
declarada invilida; pero no todos los conflictos se resuclven de esa manera ya que se puede
presentar la situacion en la que a pesar del conflicto de valores no sea posible declarar invilida
alguna norma (la que se reficre a la restricdion), ya que en estricto sentido no estamos en un
conflicto de normas, sino de hechos, de argumentos, ctc. De forma originaria el sistema
juridico, ante la posible conflictividad de valores, prevé supuestos normativos que tratan de
sopesar ¢l enfrentamicnto de valores fundamentales, sin embargo y dado el caracter relativo de
las determinaciones normativas fundamentales (ya que ningin derecho fundamental es
absoluto en el sistema juridico), esta solucidn muchas veces no es suficiente para reaccionar
ante el caso concreto y soludionarlo ficilmente, por lo que hay que atender a otros criterios,
ademis de los normativos anteriormente sciialados.

Ante tales casos de conflictos de valores fundamentales, ya no en cl nivel normativo, sino en el
imbito de los casos concretos dificiles, ¢s menester que los derechos fundamentales sean
objeto de una ponderacién extranormativa, para saber cudl prevakeceri en el caso concreto, sin
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que cllo signifique que ¢l valor ganador tenga superioridad absoluta. Por la relatividad de los
valores, si uno triunfa en un caso quizi cn otro sucumbiré frente al otro. Menciona el mismo
Alexy 94 que sc puede presentar la ponderacion entre una norma y su correspondiente
restriccién, por cjemplo: ‘Tengo a nA y a nB, y en determinado ‘I'1 prefiero a nB (a lo mejoren
T2 la cleccibn corresponderia 2 nA).

En resumen, es demasiado importante que las restricdones del derecho a la informacién sean
de caricter constitucional, unicamente directamente constitucionales (no estamos de acuerdo
con las indirectas). De csta forma, si no cxiste una restriccion directamente constitucional, y si
el legislador ordinario dispone del derecho a la informacién mediante intervenciones, puede
dar pauta a que la actuacion de la administracion y de la misma jurisdiccion, sean violatorias del
derecho. Entonces podra estimarse que la actividad del legislador ordinario es una intervencion
ilicita, pero no una restriccién al derecho a la informacion. Es menester, pues, que a la vez que
se establecen las normas que consagran posiciones subjetivas prima fade sobre derecho 2 la
informacion cn la Constitucion, se establezean en ese mismo tiempo y lugar las restricciones
directas a ese derecho mediante cliusulas restrictivas (como hace por cjemplo, cl articulo 13 (1)
de la Constitucion succa, supri).

Concluyendo, se pucde afimar que los conflictos entre derechos se pueden presentar en
diferentes niveles: en o mismo nivel entre valores fundamentales y tambicén frente a niveles
inferores. Si el conflicto es entre derechos fundamentales hay que hacer primeramente una
ponderacién normativa, y si ésta no es suficiente se tiene que realizar otra de naturaleza
axioldgica y socioldgica, labor que generalmente realiza e jucz reaccionando al caso concreto.
95 §i ol conflicto es cntre un derecho constitucional y una norma ordinaria (que puede
consagrar intervenciones), por razon de la jerarquia debe prevalecer ol primero. Finalmente,
pudicra presentarse el conflicto entre normas ordinarias sobre la informacion, en este caso hay

que atender a los criterios de jerarquia, especialidad y temporalidad.
b. Algunas restricciones del detecho fundamental a la informacién

Conforme a la anterior explicadon de las restricciones al derecho a 1z informadidn, es posible
ahora tratar cuiles son Jos supucstos restrictivos nommativos que con mayor frecuenda se
presentan y que equivalen al conflicto de valores fundamentales que determinan 1a existendia de

94 ALEXY, Robert, op at. p. 275 y 5.

95 Algunos clemcentos 1s ayudan a determinar las ponderadones. Azurmends seiiala que ls nocion que persiste
para resolver Jos casos de derecho 8 s informacion y su respectiva ponderaadn con olros derechos por parte del

"ribunal Europeo de Derechos Humanos s 1a de “/stmés pabike infarmating™. Es decir, 3¢ toca la posibalidad de
decidir qué casos de la vida publica o privada pueden aparecer en los medios de comunicaadon (Caso Lingens); si
pueden aparecer noticias comprometedoras para hs instituciones deljw (caso Sunday Times, The Observery
Guardian); casos en los que se puede Limitar la difusion de ls informaadn en atencion del pablico a quicn va
dirigida, nifios y adolescentes, y también que tienen que ver con la forma y no s6lo con la difusion def contenido
de la informaén (Handyside). A'I.URAH-‘,NI)L Ana, i at,p 73,
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la regulacién normativa. Sedialamos que cn caso de que no sea posible solucionar el problema
mediante ella, se debe recurrir a criterios axiologicos o sociologicos pam dilucidar 1a solucidn.
Cuando en este apantado s mencionen limites se entenderd que nos estamos refiriendo a las
restricciones del derecho fundamental a la informacién.

La limitacién clisica de la libertad de expresién y de prensa se configuraba con el respeto delos
derechos de tercero. Esto es actualmente muy amplio y ambiguo, por lo cual es menester
especificar cuiles son las restricciones especificas del derecho fundamental a la informacién en
una forma directa para dilucidar normativamente en qué casos prevalece un valor frente a otro.

Estas restricciones las podriamos dividir en restricciones de indole privada y de fndole pablica.
Ejemplo de las primeras seria ¢l caso de las restriccones que tienen relacidn con el respeto al
honot, a la intimidad, a la propia imagen de las personas, etc.; para ¢l segundo caso nos

podriamos referir a la seguridad nacional, materias militarcs, de soberanfa, investigaciones
policiales, entre otras.

La mayoria de los autores se refieren a dichas restricciones conforme a 1a visién particular del
sujeto informante y no a la del informado, puesto que la idea de la restriccion en este caso
viene acompaiiada de la actividad del periodista, del sujeto cualificado profesional del derecho 2
la informacidn, que muchas veces puede daiiar otros bienes fundamentales tales como el honor
o la intimidad. De lo que sc desprende que en su actividad informativa cf profesional encuentra
restricciones en los derechos fundamentales de las personas, especialmente los mendionados de
honor, imagen ¢ intimidad. Es asi y segun la constitucién espariola, ... el derecho de libre
informacién veraz (libertad de expresion) tienc un techo hasta donde lega, que no puede
traspasar, ¢s decir, un limite: los derechos fundamentales, también constitudonales, de los
demis y, «especialmenter -como dice o texto legal- los del honor, imagen ¢ intimidad.” 96
Estas tres figuras, no sc encuentran cn la actualidad bien delimitadas, si bien es cierto que son
las mis caracteristicas que entran en colision con cf derecho a la informacién. Analizaremos
algunos casos significativos de restricdiones de indole privada, tomando como modelo 2 la
Constitucion espaiiola de 1978, agregando a los antetiores la proteccion de la juventud y de la
infancia; se deseribirin algunos de sus clementos, sin descuidar que otros autores agregan
como restricciones generales de los derechos fundamentakes ¢l orden pablico, la seguridad

nacional, la soberanis, las investigaciones ciminales, las cuales se consideran restricdones de
indole puiblica.

1) El honor

El honor conformé uno de los limites clisicos de la libertad de expresién y actualmente del
propio derecho a 1a informacion. Y es que uno de los problemas actuales de los propios

96 O' CALLAGHAN, Xavicr, o a. pp. 8 v5.
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informadores es que presentan muchas veces contenidos y/o formas que son agresivos,
sarcdsticos, ofensivos, basados en el rumor, los cuales atentan contra ¢l honor de las personas.

Siguicndo a Azurmendi, 97 en ¢l imbito de la comunicacidn dicha figura protege de:

¢ [mpedir acciones que menoscaben la dignidad personal o la integridad moral, también
para proteger frente a actos que causen rechazo social, una mala imagen o una
consideracién ncgativa de los demis,

o Impedir la difusion de estas acciones que falsamente sc atribuyen a una persona,

o Impedir la difusidn de insultos o expresiones que vulneren la dignidad personal.

Si una determinada informacién publicada en los medios de comunicacion dadia el honor de
una persona hay que tomar en cuenta que dicha informacién puede haberse difundido con una
real malicia, es decir, con la intencidn de publicar sabiendo que la informacién era falsa, y que
por ende el interés estaba en dariar a la persona a Ia que se reficre. Para ello el Estado debe
crear normativamente prohibiciones de dafiar dolosamente, mediante los delitos de calumnias ¢
injuria, por ejemplo. O también puede suceder que 1a informacidn posteriormente en realidad
fue errénea, pero que el periodista no tenfa conocimiento previo de cllo, ain habiéndose
comprobado 1a informacion diligentementc; en este caso se protegeri la informacdidn venida, a

pesar de la afectacion realizada ya que hay una separacion entre la intencién del periodista y ¢l
resultado obtenido.

Azurmendi agrega que en los conflictos entre libertad (derecho) de informacion y derecho al
honor, priva ¢l primero si la informacion versa sobre hechos o personas de interés piblico;
interés que cs normativo y no considerado conforme a lo que un medio pudicra considerar de
interds. Aunque también serd menester que sc establezea nonmativamente con claridad qué tipo
de personas se considera de interés piblico, con 1a finatidad de evitar argumentos contrarios en
disputa de la razon.

Navarro Merchante 98 oftece ciertos elementos que nos ayudan a desentraiiar el resultado de
la ponderacién entre el honor y la informacién. Sefiala que ¢l articulo 20.1.d) de la Constitucion
espaiiola que consagra ¢} derecho a la informacion, segun ¢} Alto tribunal, debe prevalecer
sobre ¢l derecho al honor si concurren los siguientes requisitos:

97 AZURMENDL, Ana, sp. at., pp. 274 y .

98 NAVARRO MERCHANTTE, Vi icente, 1. wraddad comeo kimite interwe del dereche a ks is En Revista
Latina de Comunicadn Soaal, nimero 8, agosto de 1998, La Laguna f:) Véase en
huep:/ /v lazasilio com/latina/a/56vichun
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. Vcécidad de la informacidn,
® Que se haga referencia a personajes publicos (clemento subjetivo),
o - Sobre materias de interés piiblico (elemento objetiva), y
o Efectuado en un medio de comunicacién de masas.

Por su parte la Corte Suprema Uruguaya ha dicho sobrc este aspecto de la ponderacién, por lo
que encuentra relacidn con los intercses y valores que entran en jucgo, que “... lo importante es
que la informacion pucda afectar a intereses ajenos, a intereses sociakes, que pucda incidir en la
formacién de la opinion piblica y que esté en unidn con clla; todo esto cs lo que justifica su
conocimiento, independientemente de que en la informacién esté involucrada una persona
piiblica o privada.” 99 Como sc pucde apreciar en este tltimo caso s¢ trata de un criterio
material y no personal para determinar en un sentido u otro la ponderacion que sc verifique
con motivo de conflicto entre ¢} derecho a la informacién y el honor.

2) La intimidad

Mejin proporciona un concepto de derecho a la intimidad en los siguientes términos: “El
derccho a 1a Intimidad o Privacia es un Derecho Fundamental que asiste a los sujetos de
derecho, consistente en la facultad de mantener reserva sobre diversas situaciones relacionadas
con la vida privada, quc debe ser reconoddo y regulado por el sistema juridico y que es
oponible a todos los demis salvo en los casos en que puede ser develado por existir un derecho
superior de terceros o para el bienestar comin.” 100

En un mundo en que la dicotomia publico-privado parece estar superada, en este dmbito de las
restricciones al derecho a la informacion, parece todavia decir algo tal division. El derechoala
intimidad tienc su nacimiento en la jurisprudencia norteamericana, entendido como “privacy”.
El término comiinmente utilizado en los sistemas rominicos es ¢l de “intimidad”, que bien
pucde considerase como sindnimo de “vida privada”, aunque hay argumentos en contrario
(que el espectro de la vida privada es mis amplio que cl de b intimidad). La informadién, que
como una de sus caracteristicas tiene que ser comunicada, implica una idea de lo pablico, de la
conexién entre emisores y quiza varios receptores de la informacion, pero al existir Gerta esfera
de la vida humana que se considera intocable, la privada o la intima, puede haber cierta

99 RONZONI, RAUL. En su anticulo La Suprama Corte de justica establosé que ol derecte a informar puede ubicarse
10bre dos otras dereches Givks por sw tnuamdencia.

Véase la URL hutp://espectador.com/teat/ documentos /doc1 021 3L hem
100 C. MEJAN, Luis Manuel, E/ derwie @ s intimidad y ks informdtics, 2* ed, Pormia, Mésico, 1996, p. 140.
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informacion, verdadera, completa y demis, que a pesar de esas notas esenciales, lesionard los
derechos de indole intimamente privada.

La nueva era de la informacién ha intentado dejar de lado a la intisnidad de los scres humanos;
cualquicr aspecto de la vida humana parece ser “noticia” y por ende pretende ser objeto de
conocimicnto de los demis. Es esta idea la que combate ¢l derecho a la intimidad. “Una de las
mis importantes preocupaciones de los nuevos drdenes constitucionales es la proteccion del
derecho a la intimidad. La invasion dc la esfera privada representa una de las mayores amenazas
que ¢l individuo pucde experimentar en la actualidad. Los instrumentos téenicos a disposicion
del Estado y de los particulares, que les permiten inmiscuitse en la vida de las personas, han
generado una respuesta normativa que tiende a proteger la intimidad.” 101 Recordemos que el
respeto del Estado a la esfera privada de los individuos constituye ¢l pilar sobre el que
descansan los derechos liberales o derechos de defensa, y por lo tanto, ¢l aspecto en ¢l que
menos injerencia ¢l Estado debe tener es ése precisamente: el de la privacidad humana,

Ademis es nota comiin que con los actuales sistemnas de recoleccion y tratamiento de datos
personales sea sencillo inmiscuirse cn aspectos de esencia privada, tal sea el caso de los datos
sobre enfermedades, preferencias sexuales o politicas, ingresos econdmicos, cte. de las
personas, “La utilizacion discrecional de la informacién pone en peligro derechos y libertades
fundamentales como el derecho a 1a privacidad entre otros.” 102 Lo cual no quiese decir sino
que cl Estado debe contener, mediante restricciones del derecho a la informacion, la actividad
de los particularcs, ya scan empresas, medios de comunicacion, sindicatos o cualquier otro, que
en un momento pudicra lesionar este derecho. Por ejemplo, regular especificamente la
utilizacién que las empresas pudicren hacer de la informacién de las personas, ya que muchas
veces csa informacion se utiliza para cometer ilicitos informiticos. Ademis, cs pertinente, que
mediante las acciones como la de habeas duta, las personas tengan la posibilidad de modificar o
suprimir informaciones que a ellos conciemen; es su derecho a la intimidad el que los apoya y
que s¢ constituye como una restriccion al derecho a la informacién.

la imponancia de cste derecho en ¢l condlerto juridico mundial es muy importante. Por
cjemplo, en este continente la regulacion del derecho a la intimidad existe en la mayoria de los
paises de Hispanoamérica; Diego Valadés dice que “El derecho a la intimidad y su garantia,
aparccen on cl texto constitucional espafiol (articulo 18). Diversas  Constituciones
ibcroamericanas han incorporado también csos preceptos. Is el caso de Angentina (articule
43), Brasil (articulo 5-X), Colombia (articulo 15), Costa Rica (articulo 24, reformado en 1996),
Ecuador (articulo 224, y 30), El Salvador (articulo 2°), Guatemala (articulo 31), Honduras
(articulo 76), Nicaragua (articulo 26.4), Paraguay (articulos 33, 135), Perti (articulos 26y 2.7) y

101 VALADISS, Diego, op. ., p. 155.
102 P. MARTELLA, Liliin, Hébaur data Garuatia de wsa dimenoéa fundawestal de ls kbertad. Véasc
Y - icion! : -
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Venezucla (articulos 60 y 143)." 103 Nuestro pais con reciente reforma al articulo 16

constitucional, en su pirmafo noveno, consagra las parantias para su afectacion por las
autoridades.

J) La propia imagen

¢Tienc una persona el derecho para negarse a que aparezea su imagen en la televisién o
fotografiada? Creemos que st Cada persona tienc la posibilidad de decidir sobre su propia
persona, sobre su nombre, sobre su cucrpo, sobre su imagen, por lo tanto, habri necesidad de
que si asf lo decide, su imagen no sea motivo de informacién.

Un derecho pertencciente a los derechos de la personalidad de reciente configuracidn, del que
no se delimitan bien sus imbitos, cs ¢l derecho a la propia imagen. Respecto a su contenido
dice Azurmendi 104 que se pucden impedic muchas posibilidades de accién que dan

nacimiento a este derecho, por cjemplo:
-impedir 1a captacién de la propia imagen;
-impedir su reproduccion;
-impedir su difusion a través de cualquier medio;
~impedir la utilizacién comercial de ka propia imagen;
-impedir la obtencién de rendimiento econémico por parte de terceros.

Por cjemplo, una persona se puede negar a que su imagen aparczea en una noticia, ya que
puede considerar que esa difusion dasia a su personalidad. Ante ello, los medios deben respetar
esa decision. Para ello es indispensable que mediante supuestos normativos constitucionales el
Estado cstablezea este derecho de las personas que se configuraria como restriccidn al derecho
a la informacién, y que por lo tanto obligue a los medios de comunicacidn a respetar esas
decisiones personales, a través de la proteccidn judicial,

En resumen, una persona puede negarse validamente a que su imagen aparezca como objeto
de una determinada informacion, pues si bien existe ¢l derecho a la informacién la restriccion
puede impedir la difusion de su imagen, lo cual no imposibilita que también se presente la
ponderacion de tal derecho con el derecho a la informacidn; piénsese en un personaje publico,

103 VALADES, Diego, o at, p. 156.
104 AZURMENDI, Ana, o 62, p. 283.
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por cjemplo, ya que scria muy dificil que su imagen no sea motivo de informacién siendo que
csa misma imagen es parte de lo que lo ha llevado a la posicién politica, social, deportiva,
artistica o de cualquicr otra indole en la que se encuentra.

4) La proteccion de 1a infancia y de s juventud

Hemos dicho que ¢l derecho a la informacién contiene un detecho a que e} Estado proteja a
los sujetos cn desventaja frente a las actuadonces de terceros, es por ende, un derccho a accién
positiva de proteccion como anteriormente se dijo. En este espacio mids que en ningan otro
tiene vigencia este derecho a proteccidn. El menor de edad necesita ser protegido. Hay que
preguntarse qué hay del menor en relacidn con su proteccion frente a los contenidos de los
medios de comunicacién. Azurmendi 105 asegura que el menor pocas veces actuard en las
facultades de investigacion y difusidn, y si cn cambio como un gran consumidor de
informacion; ahi radica la importancia de su proteccion. El articulo 20.4 de 12 Constitucion
espariola sefiala que las libertades de expresion ¢ informadion tienen su limite en el derecho ala
proteccién de la infandia y la juventud.

Si el periodista es protegido porque investiga, difunde informacion, incluso la recibe cuando la
solicita al Estado, no hay por qué no considerar la misma, sino es quc mayor proteccion para el
menor, que recibe pasivamente mucha informacion. 1a proteccion del mas débil es necesaria
en cl supuesto del derecho a la informacion, al igual que sucede con otros muchos derechos.
Los nifios y los jévenes son grandes consumidores de imigenes mis que de nociones, de
conceptos; por lo tanto la proteccién que los instrumentos internacionales y nacionales hagan
de ellos cs de vital trascendencia social. Ante los contenidos televisivos y de Intemet y otros
mis cstos sujetos del derecho a la informadion deben ser protegidos; los contenidos violentos
que sc les presentan sin control implican una lesién a sunormal desarrollo. No suponemos que
esos contenidos deban desaparecer, seria ilégico pensar asi, sino que pensamos debe existir un
control para que esos contenidos se destinen al publico para el que estdn dirigidos (mediante el
respeto de horarios de programacion, v. g).

Que las instituciones de educacion estatales y privadas inculquen en cllos los valores de la
veracidad, ¢l respeto a los derechos fundamentales, el discemimiento de los contenidos
publicitarios, entre otros muchos aspectos son condidones indispensables para que el derecho
a la informacién de los jovencs y de la infancia sca en verdad garantizado y que nunca lleguen

ha encontrarse £n una situacidn en las que se les deje a la determinadén dictada por el poder de
los medios de comunicacion.

105 lbidem, pp. 195 3 3.
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c. Necesidad de establecer restricciones al derecho fundamental a la
informacion

Como ya deciamos, cl derecho a la informadidn, a pesar de ser uno de los derechos bisicos
para las socicdades democriticas del mundo de hoy, encuentra restriccionces que se derivan de

la propia naturaleza de tal derecho o bien de la relacién que pucda tener con los demis
derechos fundamentales.

En ¢l sentido de las restricciones apuntadas anteriormente es que reviste la mayor importancia
que el Estado establezca con reglas claras y coherentes de qué forma se va a limitar él, a los
medios, y a los mismos ciudadanos que pueden cjercer cl derecho a la informacidn. Por ello es
que el Estado debe intervenir para regular los horarios en que se presentan los contenidos de la
television, aunque esto implique una restriccion para la libertad o inmunidad informativa prima
Jacie de los medios de comunicacidn, especialmente de la television. De tal modo “Imponer
determinadas obligaciones a los operadores para asegurar que produzcan una informacién con
determinadas calidades democriticas... constituye sin duda una limiacion a la libertad de
informacion de los operadores para asegurar y proteger la libertad de informacién de la
colectividad.” 106 Atendiendo a los principios democriticos s importante que los medios
atiendan a cienta calidad. “Exigir que la informacién cumpla determinados requisitos de
correccion  democritica no es lo mismo que imponer contenidos especificos en la
programacion audiovisual. En cfecto, el Estado no deja de ser ncutral si exige que las
informaciones que difundan los operadores de television deban ser veraces, objetivas ¢
imparciales, que deban separarse de las opiniones y que deban presentar los distintos puntos de
vista relevantes.” 107 T'ales medidas, agrega Mieres, no implican en modo alguno que el
Estado esté diciendo con ello qué debe informarse, sino mas bien lo que denota es como debe
hacerse -sin olvidar que si bien estamos en presencia de una acdidn positiva del Estado no
debemos olvidar las acciones negativas que también a él corresponden-, y que ademis garantiza
la libertad de opinar, de dar pauta al debate publico y finalmente de intentar una sociedad
plenamente democritica.

En reiteradas ocasionces he leido que el derecho a la informacion contribuye al pleno avance de
la democracia en los paises cn que se esti consolidando y que ayuda a manteneria en los que ya
se encucntra consolidada, de lo cual también se podria colegir que dadas esas condiciones, cs
menester que todas las personas tengan absoluta libertad para expresarse, ya que las
limitaciones o restriccones redundan en perjuicio del derecho a la informacién y de las
posibilidades democriticas. La democradia y la informacion no deben ser entendidas asi. Una
libertad no pucde ser absoluta, ni siquiera por ¢l hecho de ser libertad, que no derecho en el
sentido que aquf sc ha establecido. No se debe caer en el exceso de censurar a los medios con
el fin de cerciorarse previamente de qué contenidos publican (por lo cual ¢l Estado viola su

106 MIERES MIERES, s at, p. 250.
107 lbidew, pp. 252 y 5.
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deber de no intervenir las acciones de los ciudadanos), ni tampoco en el otro extremo vicioso
de permitir en tiempos inapropiados cualquicr expresion sea cual sea su contenido, con la idea
de respetar la libertad en un mercado de las ideas, porque 1a abertura mental asi lo requiere,
permitiendo que sc publiquen 0 emitan contenidos aun los de interés discriminatorio o
violento, y mucho menos se debe permitir que éstos lleguen a la infancia sin control alguno
{violentando el Estado su deber de proteccion).

B. Proyceccién del derecho fundamental a la informacién

Una vez que se ha agotado el marco analitico y que se ha proporcionado en este marco la
referencia axioldgica del derecho fundamental a fa informacién es menester que entremos al
estudio de un apartado sobre la proyeccidn del derecho. Habri que decir que se tratard de
establecer que los derechos estin mutando en cuanto a la subjetividad que se presenta
mediante cl interés, ya que si bicn los derechos subjetivos respondieron originalmente a una
subjetividad individual, ahora hay que responder a subjetividades varias: individuales,
colectivas, difusas, ante las cuales quizi estemos en una metamorfosis formal, dudando sobre la
metamorfosis sustancial. ‘También tocaremos la proycccidn sobre la fundamentabilidad
material o supcrioridad del derecho a la informacidn, entendiendo que lo que importan son los
contenidos mis que las formas juridicas; si bien antcriormente ¢ incluso hoy todavia se sigue
haciendo referendia al imperio de la ley, al principio de la legalidad, a la vl of aw inglesa, lo que
nos importa es la supremacia de los derechos. Concepeiones juridicas que estin en cambio y
que es posible visualizar que lo que ahora es vilido y aplicable, quizd mafiana ya no lo sea.

1. Subjetividades transindividuales

Ya deciamos que el derecho fundamental existe cuando se da normativamente una relacién
vinculativa entre ¢l Estado y la persona en atendon a un objeto, el cual consiste en acciones y
omisiones por parte del Estado en dos dimensiones materiales: sustantiva y adjetiva. En ese
sentido diferenciamos entre los derechos sustantivos y las garantias, y sc dijo también que el
derecho subjetivo era la categoria juridica que con mayor incidencia nos ayuda a entender lo
que la misma significa con relacion al derecho a la informacion. Y también sc mencioné que
esta categoria muchos problemas presenta —de los cuales ya se presentaron unos esbozos-.

Ahora bien, es dable sealar que la categoria derecho subjetivo es actual ya que su referencia es
constante, empero, también hay que puntualizar, los tiempos actuales estin proyectando y
presentando otros términos, que si bien ya han cxistido, ahora estin mutando ¢ inddiendo
constantemente en la prictica juridica por lo que es necesano presentar algunos caracteres de
uno de ellos que tiene vinculacion con el tema de la informacién, nos referimos al “interés”.

El derecho fundamental a b informacién también scfialamos en la parte analitica se podia
entender atendiendo a la vinculacién estatal-personal, como una relacdn riadica entre dos
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sujetos y un objeto, y en cse sentido se estudié conforme al modelo de un derecho a algo. Bl
problema consiste en que se ha considerado al derecho subjetivo como un expediente que se
ha referido o sc refiere a relaciones entre los sujetos de caricter privado, en esc sentido,
individuales o liberales (no por nada la separacion entre derechos y garantias en ¢l imbito
privado).

Pefia Preitc menciona cl problema de 1a relacion entre derechos subjetivos, con sus problemas
propios, y los derechos fundamentales que bicn pucden ser considerados como idéneos o no
para configurarlos. Al respecto en sus propias palabras puntualiza: “Esta relacién es posible
entenderla en dos sentidos contrapuestos: podemos afinmar, en primer lugar, 1a idoneidad del
derecho subjetivo para ser vehiculo de expresion de todos los atributos de la personalidad
humana o, por ¢l contratio, podemos entender simplemente que es un expediente técnico-
juddico que designa una determinada relacion juridica cntre dos sujctos en atencién a
determinados intereses personales que, ademis, en la mayor parte de los casos, son de
naturaleza privada o patrimonial. 8i sc opta por la primera de las posiciones seiialadas, se
concluird que los derechos humanos son especies cualificadas de los subjetivos. Sin embargo, si
sc piensa en ¢l segundo sentido, sc tenderd a afinmar que entre ambas figuras no cxiste mis
relacion que la puntual y coyuntural construccién de determinados derechos fundamentales
como derechos subjetivos, pero que, en ¢l fondo, nos hallamos ante categordas juridicas
nctamente diferentes.” 108 Esto cs, la segunda postura sciialada por Pefia Freire sostiene que
algunos de los derechos fundamentales en realidad no tesponden al modelo de derecho
subjetivo ya que los sujctos que en cllos participan son de cualidad diferente a lo clisicamente
establecido, piénsese en los derechos fundamentales de nucva configuracién. La primera
concepeion afirma que los derechos fundamentales son especies cualificadas de los derechos
subjetivos. 109

108 PENA FREIRE, Antonio Manucl, en. at,, p. 129.

109 Femmajoli establece dos tipologias de los dercchos fundamentales. La primer tipologia es establecida
confonne a la estructura dedntiaa de los derechos y los divide en:

Estructura deontica de los derechos

Civiles Derechos-poderes 0 derechos de autonomix: son 12 deasion, la] Esfers pavads
— capacidad de obrar de sus titularcs. Fs una dimension foamal. Son p— —
Politicos derechos instrumentales. Lisfern piblica
De libertad . . . ] Expectativas

Son derechos-cxpectativa, en una dimension sustandal, poe lo tanto son | ICgatvas
derechos sustanciales o finales s
Sodiales Expectativas
positivas

La otra tipologis esti conformada de acuerdo ol enterio de Ia dlase de sujetos s quiencs son stabxados Jos
derechos § se subdivide en dos:

l Atnibucdn de Tos derochos
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Las posturas que piensan que en realidad los derechos fundamentales responden al modelo de
los derechos subjetivos se pueden entender con lo siguicnte. Sobre el tépico “T'omis Ramén
Femindez seiiala que los derechos fundamentales “sc configuraron sicmpre como derechos
subijetivos, csto s, como auténticos poderes de exigir, incluso y especialmente en sede judicial
como es lo propio de todo derecho subjetivo, a todos y particularmente al Estado, un
comportamiento determinado consistente en su pleno respeto y en la abstencion formal de
toda actitud o conducta obstativa de su efectivo desplicgue.” 110 Siguen la misma ruta los
derechos fundamentales que los derechos subjetivos, sin descuidar las posiciones subjetivas
antces scitaladas que también son poderes de exigir las conductas debidas; por un lado tenemos
a A como titular del derecho y a B quien ¢s el sujeto destinatario del derecho que varia en cste
caso ya que la posicion de B scria para ¢l Estado y no para un particular, y finalmente G que

corresponde al objeto del derecho ya corresponda a una acdién o a una omisién del mismo
Estado,

Abora bicn, independientemente de si los derechos fundamentales responden o no al modelo
de derecho subjetivo, lo que a nosotros nos interesa sefialar s que actualmente ¢l titular del

1. Derechos del hombre Detechos de 1a personalidad

2 Dercchos del dudadano Derechos de ls Gudadania
Fermjoli dlasifica Tos derechos fundamentales de s forma que esquermatizamos en el cuadro siguiente
(clasificaciones conforme a 1a Constitucion italiana, Jo que no impide que dicha clasificacién ses aplicable para
otros casos):

Clasificaddn de Jos derechos fundamentales de Femijoli

Al Dercchos de Ia personalidad Pertenecen a todos por su calidad de personas

B1 Derechos de 1s audadania Pentencoen solo a los audadanos

A2 Derechos primanos (sustanciales) Pertenccen » todos los seres humanaos

B2 zc':(:hmt:u)wumdm 05 (instrumentles o de Pestenecen a quiencs tienen capacidad de obear

Si cruzamos las dos categorias obtenernos lo siguiente, que sintetiza has ideas de Ferrsjoli sobre los derechos
fundamentales:

AlyA2 Derechos humanos Libertad de conaenca

BiyA2 Derechos pablicos Derecho a la ssoaaaon

AlyB2 Derechos aviles Libertad de empresa

BIy B2 Derechos politicos Derecho al voto
s i b Sl 1 deh e i et 5 o pecrahand o o
derecho primario, es por ende, un derecho b segin ls dasificsdd cklcxnpd:.lmAjOU,lmg:.p.

atp. 104 yss,
110 WXNANDLLTWWIADGWMmhMDDurdlohxblxoodcrmnlude

glglu Una pcnpccuu Iberoamericana. Civitas, Madnid, p. 470. Citsdo en el mismo srticulo de RONDINA,
José, o at
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derecho (A) responde 2 una cualidad de sujetos diferentes, ya scan individuales o
transindividuales, colectivos o difusos, ante los cuales el Estado no sabe como cumplir sus
respectivas atribuciones, cuestién que es mis importante responder que la discusion sobre las
dos visiones arriba sciialadas. Existe la idea de que nuestra mirada, y por lo uanto las
discusionces, debe dirigirse hacia ¢l interés como categoria juridica que responderia mejor a las
expectativas de proteccion de los derechos fundamentales, mis que los derechos subjetivos
cntendidos en su sentido clisico (como derechos liberales, de defensa, individuales) o como
especies cualificadas.

Il derecho fundamental a la informacién del que hemos dado un esbozo ha tenido una
cvolucién interesante y de la que los clementos definitorios estin ljos de configurarse
totalmente. De acuerdo 2 1a nocién cvolutiva, el derecho a la informacidn conforme a los
sujetos que en ¢él participan tiene un sentido individual, la del sujeto cualificado que informa o
la del sujeto que recibe informacidn, como es ol caso del menor de edad, y un sentido subjetivo
transindividual, ¢l de los sindicatos, de los partidos politicos, de las asodacionces o sociedades,
12 de los organismos protectores de derechos humanos, o la de la sociedad en general que desea
estar informada. Ante esta colectivizadén de la informacién, y por supuesto de los intereses
sobre ella existentes, es que sc habla de una nucva configuracion de intereses colectivos o
difusos, que quizi responden mejor que o sentido clisico individual del derecho subjetivo.

Asi, Peiia Freire 111 considera que ¢l nuevo concepto que parece recoger las expectativas de
las personas en cuanto a su relacién con cl orden juridico es el concepto de “interés”. Comenta
que la divisién interés publico-privado puede entenderse superada, debido a la aparicién del
Estado social en el que la caracteristica definitiva es la heterogencidad diferente a lo
homogénco de las sociedades liberales. Y eso es derto pues ante tal division: ¢En dénde
colocariamos a los medios de comunicacién?

Es necesario que antes proporcionemos una vision del interés para establecer ciertas
diferencias y que afectarin el fenémeno de la informacién. En primera hay que sefialar que la
categoria de interés ha existido constantemente en la realidad juridica. Por cjemplo, algunas de
las formas de interés que han incidido en la conformacion del nuevo fendmeno son el inverdés
generul y el interés paiblico. Pefia Freire, precisa que el interés general cs una ficdén juridico-
politica. Por otro lado el interés publico, cs el mismo interés general visto por el Estado. El
interés piblico ¢s ¢f interés general juridizado, y por lo tanto ¢s en cienta forma parcial puesto
que ¢l interés gencral es global y abstracto, en tanto que el interés publico es juridico. Concluye
respecto a esto que ¢l interés publico es la concrecion operativa del interés general.

Hecha esta distincion Pefia Freire analiza al interés kpitimo que, menciona, tiene su nacimiento en
Italia y que ha influido en esta nota evolutiva del interés. “El derecho subjetivo, en el caso
italiano, seria asf una posicion juridica individual protegida integramente por el ordenamiento,

111 PENA FREIRE, Antonio Manuel, ¢ at, p. 168 y 3.
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micntras que el interés legitimo tendtia una naturaleza instrumental vinculada al procedimicento
administrativo y que s6lo se veria expresada a partir de la desviacion o cjercicio ilegitimo del
podet piblico o administrative.” 112 De tal forma, en tanto la discusién de la capacidad del
derecho subjetivo para proteger posiciones juridicas diferentes de las individuales (no
olvidemos que la teoria de los derechos subjetivos publicos era una teoria de proteccion de
posicioncs bisicamente individuales), Pefia Freire continiia diciendo que “El interés legitimo,
seglin estas tendencias™ (aquellas de ponerio en un papel importante), “parece configurarse
como un expedicnte legitimador de la accidn jurisdiccional para el caso de situaciones juridicas
subjetivas no caracterizadas normativamente de modo preciso, & diferencia del derecho
subjetivo, en el que sf que lo estin.” 113 Estc aspecto del interés legitimo posibilita que haya
una altemativa frente a los supuestos del derecho subjetivo, puesto que todas las posiciones
que 1o se caractericen conforme al derecho subjetivo (piénsese en la posibilidad de los
ambicntalistas de solicitar informacion sobre ¢l impacto ambiental de algin pozo petrolero)
podrin legitimarse por este tipo de interés, no por un derecho subjetivo o interés juridico
como hasta el momento viene sucediendo en nuestro pais.

Recientemente un nuevo género de interés se presenta, nos referimos al interés transindividual
que bisicamente se reficre a dos espedies. Sc trata del interés difuso y del interés colectivo. El
primero de cllos para Pefia Freire esti caracterizado de Ia forma siguiente:

® No es posible la titularidad de tal interés, sélo se participa en él
o Scimputa a sujetos indeterminados sin que exista un vinculo directo entre cllos.
e Pertencce a la colectividad 0 comunidad en general.

. . El grado de adscripcion a los individuos y el disfrute del derccho es variable.

' Aparece referido simultinea ¢ indivisiblemente a muchos individuos, de tal forma que
* es inapropiable también.

*  Es una especie del géneto interés transindividual, que rebasa al individuo para situarse
en otro imbito. 114

Como cjemplo de interés difuso respecto de la informacién puede presentarse el de los
consumidores de determinado establecimicento mercantil quienes necesitan informarse sobre la

112 Jbidow, p. 172,
113 lbidem, p. 175.
114 Jbidem, pp. 177 y 5.
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calidad de un producto que en ese momento presenta algunos problemas que pucden afectar la
salud de los mismos. La operatividad del derecho subjetivo y del interés cn este caso es
diferente: ante la heterogeneidad social y 1a formalidad del derecho subjetivo, parece que ¢
interés responde de mejor mancra.

Con notas similares al interés difuso, pero con sus distingos esta ¢l interés colectivo. En
palabras de Peiia Freire: “Cuando ¢l interés apunta a un conjunto de sujetos identificable,
abarcable y de contomos relativamente nitidos, es decir, mis 0 menos organizado, estaremos
en presencia de un interés colectivo. Los inteteses difusos, por el contrario, no se refieren a
colectividades delimitables sino a grupos o colectividades que se encucntran en un estads fixido
de contornos poco nitidos.” 115 En esc tenor se puede afirmar que en ¢l interés difuso
participan una pluralidad de sujetos. El interés difuso, si se imputa a un organismo publico, se
convierte en publico, y si se imputa a una conjuncidn determinada de individuos, serd
colectivo. Lo que lo caractetiza es pues su fluidez. Como cjemplo de interés colectivo: ¢l de la

informacion que se debe & una agrupacion politica nacional por alguna autoridad
administrativa.

Todos los anteriores intereses tienen vinculadén con ia pluralidad de valores y principios
sociales que recoge ta Constitucion y todo ef orden juridico. En una sociedad en la que las
manifestaciones sociales son variadas, y que pot ende reportan una multiplicidad de visiones, es
necesario consagrar normativamente que todas las fucrzas tengan canales de participacion, ya
sean individuales o de otra indole transindividual “lLa rclacién entre los derechos
fundamentales —incluidos los sodiales- y la ampliacién de las formas de expresion de los
intereses legitimos se explica porque la constitucién, con sus principios y valores, es ¢l marco
de referencia de aquellos que intentan hacer valer alguna manifestacion, personal o social, de
un interés frente al Estado.” 116

De 1al forma, en los tiempos en que es necesaria la flexibilidad, fa aperturs, la disposicién a
cvitar los formalismos, se hace patente que ¢l interés puede configurarse como un renovado
expediente téenico-juridico de gran importancia para la proteccion de los fenémenos
fundamentales entre ellos ol informativo. 1.a causa de la idoncidad del interés encima del

derecho subjetivo lo sintetiza asi Pefia Freire (que también podran configurarse como
inconvenicntes):

¢ ‘Tiende a la apertura social de biencs, valores, cte.

®  Por su indefinicién normativa.

115 Ibidem, pp. 179 y 35
116 1bidem, p. 183.
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® Por su indisponibilidad normativa.
o Por su caricter informal.
e Por su flexibilidad.

Y concluye respecto de la comparacién entre los derechos subjetivos y el modelo de los
intereses. “... ¢l modelo de los intereses parece mis idonco a los efectos de acoger csta
complejidad y movilidad de situaciones que la categoria del derecho subjetivo, que, sin
embatgo, viene siendo considerado ¢l mecanismo mis perfecto o efectivo para lograr la tutela
juridica.” 117

Ahora bien, después de hnbcr dado un esbozo del interés es posible dilucidar que
independient de la morme quuech!auumtgodajwﬁmuhquﬂnapammmw
relacibn con un olgeto, creemos que lo importante e1 la existencia de este modelo nlymw  furidico, que segin
accidentes puede presentar swpetos de diferente maturaleir, lo mismo sucede con el interés que con cl
derecho subjetivo, y por tanto lo importante es que se entienda que cualquier modelo o
nominacion de & debe establecer la pasiadn gue los supefos guardan en relacién con el orden juridico,
relacisn y posicionamiento que aumcs dejand de ser como ha sido: activa y pasia y 2 1a que hay que
responder conforme a las consccuencias logicas, juridicas y axiolégicas debidas; lo que sf pucde
mutar son sus variaconcs, ya sca como derecho subjetivo o como interés, con sujetos
individuales o colectivos. Complementa esta argumentacién la afirmacion de Pedia Freire quien
sosticne un punto de vista interesante respecto de la historicidad del derecho subjetivo, ... el
concepto de derecho subjetivo ha Estado (sic) presente a lo largo de toda I historia juridica,
sea mediante su afimacidn, sus transformaciones, su oposicion 2 la nomu )uridx‘x, su
negacion, superacion, ctc. (...) ¢ derecho subyetive se manifieita como n

del sentido y natwrulesa del derecho en gemeral, respects de la sitwacion de los indsviduwos frente al onde
vicerersa” 118

oy

Y mis adelante complementa con la afirmacién de que “El derecho subietivo, en definitiva,
demuestra que la subjetivdad es un dato juridicamente relevante, es dedr, que determina al
sistema juridico y que éstc no puede obviat o prescindir de aquél. El sistema habri de atbitrar
procedimientos para su cxpresion inmediata y eficaz. Si cllo se lleva a cabo a través de derechos
subjetivos o de otros cxpedientes téenicos cs indiferente: lo importante serd, en cualquier caso,
que ¢l procedimiento clegido garantice la centralidad de lo extemo y maximice el grado de
absorcion pot el sistema de los intereses personales y sociales.” 119

117 lhidem, pp. 187 ¥ 53,
118 Ibidess, p. 165. Las cursivas son mias.
119 Iidem, p. 166.
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Por lo tanto, al final lo importante juridicamente es la relacién subjetiva de caricter vinculativo
que se establece entre un titular, un destinatario y un objeto, la cual puede ser nominada
conforme a las circunstancias y cuyo objeto pueden ser tanto posiciones sustanciales como
adjetivas, o bien derechos a acciones positivas o negativas, es decit, mediante la situacién de los
sujctos en el ordenamicento juridico a través de pretensiones, libertades, poderes, inmunidades u
otras categorias como las expectativas, los intercses o mediante garantias ya scan acdones o
recursos o cualquier otra posibilidad. En consecwendia, podnin variar las arounstancias mominales,
pasicionales, indivduales o colectivas, pero lo que si wo podni variar es que ¢l modelo subjetivo protga
efectivamente a los sujetos que en xn deserminado fendmeno participan como puede ser el de la informacién.

En fin, es posible considerar, que mis que un cambio de fondo en cuanto a las relaciones
subjetivas juridicas, es un cambio de forma, de nominacién y de respucsta eficazmente
operativa a las pretensiones de las personas individuales o transindividuales; la esencia seguird
como ha sido, dos sujetos, uno activo y otro pasivo, en atencién a un objeto: la informacién. El
individuo o las colectividades y ¢l Estado en una relacién fundamental determinada por la

vinculacién subjetiva para proteger los valotes sociales que deben perseguir las actividades de
comunicacién y de [a informacién.

2. Supremacia de los derechos

La canacteristica de fundamental que antes habfamos sefialado para hablar de derto tipo de
derechos, en ¢l marco analitico, csto s, como un derecho que se consagra en normas referidas
a la vinculacién subjetiva entre el Estado y la persona en atencién a un objeto que recae en
acclones positivas y negativas a realizar por el Estado, no es suficiente para ejercitar derechos
fundamentales que scan, en verdad, eficaces. No es suficicnte que se consagren normas que sc
refieran a la relacion entre el Estado y las personas sobre un objeto como lo es la informacién
en las dimensiones materiales ya mencionadas antetiormente.  Ademis de  esta
fundamentabilidad que hemos denominado estructural (porque mediante clla atendemos a los
clementos que debe poscer un derecho a la informadén), existe otra que refuerza a los
derechos fundamentales para que ademis de su existendia, se provea su cfectividad, nos
referimos a la fundamentabilidad material (y por la que ademis del desentrafiamiento de los
clementos del derecho se logra su superioridad dentro de un sistema juridico).

De acuerdo a la supremacia constitucional, y puesto que dentro de la Constitucidn lo comin es
que estén consagrados primariamente los derechos fundamentales, seria normal considerar que
la Constitucién les da a los derechos fundamentales su supremacia. Pero ¢eso no basta para
considerar a los derechos superiores? Creemos que no; expliquemos.

Tenemos que explicar por qué cl derecho a La informacién es fundamental materialmente
hablando (ya seialamos en el marco analitico su fundamentabilidad estructural). Anteriormente
al hablar de las normas fundamentales habfamos dicho que la relacién entre ¢l Estado y los
sujetos establecida normativamente en dos dimensiones daba la fundamentabilidad a los
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derechos surgidos con motivo de dicha relacién. Esa fundamentabilidad es estructural ya que
clla permite la existencia de los derechos fundamentales, de tal modo si hay unas normas que
cstablecen los clementos mencionados podemos hablar de que existe un derecho de tal
caracteristica; pero de la existencia a la efectividad hay un trecho que pretende ser explorado.
"T'oca ahora hablar de csa superionidad material.

Para referimos a clla habri que hacer referencia a la superioridad constitucional. Esta a su vez
la hemos subdividido en superioridad formal y material. La primera se puede mostrar, v, g., cuando
en ¢l nivel mas alto de un orden jurddico sc establecen supucstos normativos que, por sw pasiadn,
sc pucde decir que son superiores a los demis. Establecer constitucionalmente pot ejemplo:
“El derecho a la informacion seri garantizado conforme a las disposiciones que sc establezcan
mediante ley”. De esa mancra, la key derivada conforme al procedimiento establecido en esa
norma constitucional comporta que la norma derivada esté acorde con la norma de rango
superior. En tal modo, alguna norma kgal derivada serfa supetior formalmente al establecer
especificamente que ante las peticiones ciudadanas de informadén no contestadas por la
autoridad se considerase que se configura la negativa ficta.

Con ¢l cjemplo arriba descrito se mucstra que las normas constitucionales pucden contener la
determinacién indirecta sobre contenidos fundamentales (dercchos y restricciones), dejando que
una norma de rango infetior establezca y fije cuil cs ¢l espectro deontolégico de proteccién. Lo
cual no quicre significar sino que las normas por su posicidn constitucionales omiten tomar
como propio ¢l contenido, destino y direccion que los derechos fundamentales deben poseer
cn cl enramado juridico, que es Jo que se pretende al seiialar la superioridad material.

Lo quc sc necesita para tencr esa superioridad material son determinacones directas, es dedir, que
las normas constitucionakes establezcan por si mismas en ¢l mismo espacio y tiempo, sin
delegaciones legislativas, cuil es el contenido del derecho fundamental a la informacién, esto es
que establezcan la relaci6én subjetiva vinculativa entre el Estado y la persona sobre el objeto
informativo, determinando las acciones positivas y negativas que corresponde al Estado
realizar, ¢ igualmente que se consagren las restricciones a tal detecho; de esa forma, sc cvita la
posibilidad de omitir 0 de violentar derechos & través de intervendiones, dejando su
determinacién a niveles inferiores. Por ende, ésta cs & swpenionidad matenial. La cual cs

superionidad de los derechos; la otra, superioridad formal, puede ser reducida a la supetionidad
de la ley.

Consecuentemente podemos afirmar que purs gue ~ademis de L existencia de un derecho fundamental
mn.ragmdammwnmaommdtmlqmrmlquurgﬁfmahnhahuwbaww ]
las d 4 ;

.y adjetivo- 5t puedlan presealar nasges que permeitan NG mayor dfectividad
deundmcbofudanmmluquuha:m blecido pri s, 8 sus posicdones prima facie y

restricciones, especficamente en la Constitwaidn. Son los derechos upmummtc establecidos en la
Constitudon (cntiéndase otiginados en la Constitucién no en la ky) los que de hecho le
proporcionan a ésta una supeioridad material; de Jo contrario hay una supetioridad formal
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120 Fundamentalmente, nos intercsan los dercchos que sc consagran espedificamente en la
Constitucién, no nos interess una Constitucién que omite determinar directamente los
derechos.

Se ha mencionado una nucva fria genenal de los derechos, 121 que deberda ser ¢l cje rector de las
actuaciones piblicas y privadas. Para nosotros los derechos son los que finalmente dan sentido
a la Constitucidn, y no viceverss, esto es, que la Constitucion da sentido a los derechos (no lo
hace cuando ¢l objeto de los derechos se delega a lo que determine la ley). Por ende, un Estado
no debe tener una sola Constitucién, debe tener muchas, pues deben existir y cjercitarse
muchos derechos fundamentales, todos los cuales constituyen, entre otros elementos, al mismo
Estado, entendido ahora si como un estado de derechos, y no como un estado de derecho, como
un estado de la superioridad de la ley, del imperio de 1a ley, del principio de legalidad, mediante
la delegacién que hace 1a Constitucion de los derechos y sus restricciones.

Tomemos en cucnta que incluso histéricamente antes que la constitucion son los derechos.
Los derechos o libertades clisicos dieron sentido a las declaraciones del siglo XVIII, no al
revés, El constitucionalismo es una cultura, cultura que reside en los derechos conquistados
ante los poderes absolutos, cultura de los derechos frente a los poderes. Ambos, derechos y
poderes, encuentran su dialectismo en los textos constitucionales, en el derecho como norma
como rwk, sin embargo, los derechos deben prevalecer tanto en el discurso como en los
hechos. En eso sc tiene que traducir la supremacia constitucional, como supremacia especifica
de los derechos fundamentales con la consagracidn de su objeto, como se ha establecido en el
presente trabajo, ditectamente en la Constitucion.

La supremacia de los derechos implica que deben estar primeramente ubicados cnun phno
superior dentro del conglomendo juridico-socdial, para postefiommente desivar es

que los desarrollen, que los regulen, que los amplicn. “Sélo 1a preservacion y garantia de los
derechos vitales es condicién indispensable de 1a convivencia pacifica. Para garantizar la
intangibilidad de este presupuesto, la Constitucién ha vinculado a los poderes piblicos ~
incluido ¢l legislativo- a estos derechos. El expediente juridico utilizado para realizarlo es la
existencia de un plano supetior de junidicidad donde son ubicados los derechos y los principios
bisicos del sistema que de ellos se deducen.” 122 Por lo tanto, es menester, para que exista ese
plano de jundicidad, que las derecbos seam estableaidos direct en Ls Constitucion y que mo contempan
resena d¢ by, si la contienen no podemos hablar de derechos fundamentales eficaces.

120 La cadena de validez, que parte de una nonma constitucional que delega 1a especificacién de las facultades
dddmhoahmfmmcmponhhudnunmmmmnu llo‘nlotuqmddatdn:hmfm
persigue. Por ello es importante wu normas que d dd
daeg:‘:. 2 través de pouc:mapnuﬁw restricaoncs, pan que las pmlth:u uptoﬁaaona existan con
una referencia juridica clara y no sujeta s
121 FIORAVANT], Mauricio, e al. Véase d prologo a dicha obea.

122 PENA FREIRE, Antonio Manuel, g a., p. 65.
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Esa diferenciacién tiene consecuencias importantes para cl entendimiento de un estado de
derechos. Al respecto Fiomavanti menciona que se puede presentar ¢l problema de la
ilegitimidad de las normas emanadas de los Grganos estatales que si bien formalwente estin
acordes con la Constitucién no lo estin sustancialmente con los derechos fundamentales, tal
como lo sefialamos. Por ello s que se habla de un estado constitucional en donde los derechos
encucntran su punto de determinacion directa y no indirecta (en el sentido de derechos vilidos
fundamentales y no como derechos legales vigentes). El eestado constitucional de derechon de
Ferrajoli implica que los derechos fundamentakes son vinculos esenciales o sustanciales y no
formales de las normas por cllos derivadas o producidas, ya que condicionan la evalidez» y no
la «vigenciar de las mismas. Fermajoli dice que: “Los derechos fundamentales precisamente
porquc estin igualmente garantizados para todos y sustraidos a la disponibilidad del mercado y
de la politica, forman la esferu de ko indeable gue y de lo indecible que wa, y actiian como factores no
s6lo de legitimacién de las decisiones y de las no-decisiones.” 123

Por otra parte, la superiotidad de los derechos fundamentales puede scr explicada de Ia forma
que sigue. Si existe un derecho fundamental, como ¢l derecho a la informadidn, existe
basicamente como una permisién (que no una prohibicion ni un mandato, como conceptos
dednticos bisicos; y decimos “bisicamente” porque ya sabemos que las normas sobre los
derechos establecen en linea de principio derechos y otras posidones y por excepeidn
restricciones) de rango constitucional, que se refiere a muchas posiciones, por lo tanto
cualquicr norma de rango inferior que cstablezea prohibidones o mandatos que atenten o
contradigan ¢l objeto de tal derecho, entendido en forma general como permisién, debe
considerarse como inconstitucional. lista expresidn es general pero debe tomarse en cuenta
para que, en caso de que existan tales restricciones, scan vilidas atendiendo a estas razones de
posicién y de oportunidad. 124

Ademis, la existenda de derechos fundamentales superiores implica que el legislador ordinario
estd sometido a cllos. “la garantfa constitucional de los derechos reconocidos en la
Constitucion reside, por consiguicnte, en su inviolabilidad por parte de las keyes y, al mismo
tiempo, en ¢l sometimicnto a cllos del legislador.” 125 De esta forma cl legisladot, no sélo
debe someterse a los procedimicntos conforme a los cuales deben crearse las keyes, sino que
también debe atenerse al objeto de los derechos fundamentales, puesto que una desviacién
activa u omisiva derivaria en una violacin a los mismos. Por lo tanto, la posicidn del kegislador
que favorece los derechos estarfa con la posibilidad de mcjorar las determinaciones
constitucionales a través de la regulacion legislativa del derecho a la informadién.

123 FERRAJOLY, Luigi, #p at, p. 24.

124 Ya sc habis cstablecido antes csta superiondsd pans e caso de las restricc de los derech
fundamentales. Sélo scrin restricdiones ti son de caricter constitucional en d mismo plano que lss posiciones
subjctivas prisa fac, de lo i0 serian i joncs ilicitas en el derecha, pero no restneciones.

125 FERRAJOLL, Luigi, # at, p. 113,
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Igualmente, la actividad de 1a administracién y de la jurisdicdén -y no sélo de ellas sino de todo
aquel ente con la capacidad de dominacién (no s6lo me refiero al Estado)- al ser ejecudidn de
planos supetiores, pucde incutrir en desviaciones de los valores consagrados con supremacia a
través de los derechos. Por tal motivo, e 0 que kos derechos sean superiores, es deqr, que estén
directa y expresamente consagrados en la Constitucién 126 y en los instrumentos internacionales
{teniendo en cuenta que los derechos fundamentales espacialmente se¢ desenvuciven en dos
imbitos, como adelante sc describind). De esa manera la actuacién desviada de la funcién
publica que lesiona los derechos esenciales de los dudadanos justifica el control de toda la
actividad de la administracién y de la jurisdiccidn, incluso. Si por el contrario csos derechos no
existen en el sentido material ultimamente discurrido, es decit como derechos supediores, sera
dificil hacer valer el argumento de que hay afectaciones de los poderes piiblicos a los derechos,
¥a sca porque ¢stos no han sido programados por «l kegislador ordinario o ya sea porque éstos
son intervenidos por leyes formalmente vigentes, pero sustancialmente invilidas. Estas
actitudes cstatales omisivas ¢ intervensionistas hacia los derechos, hacen en realidad dificil la
aplicacién completa de los derechos o ¢l combate kegitimo de sus intervenciones.

126l’ucdcocuquuedlcg:dadapmgnn:dqmvmmkyaa&mmsunn{uumﬁmd&mmhlmtmﬂ
sobmdfmétmmomfomum'o,udmx.un &mmnnmnldckxdﬂu)uyhs
Tmmmymmmmmnhul ‘gadomde b d Jones
ilegitimas, un objcto fundamen hm»dam whehmpwmytwmq\m
cquxx;;u:l&u ydchsqucudcnvmlupouuonumhcmdevmmlpanhpawlpm
derechos, libertades, capacdades e inmunidades.
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CAPITULO

III. Libertades clisicas, derecho contemporineco y derecho de la
informacion

Conforme a todo el tratamiento antetiormente establecido, es menester que ¢l derecho
fundamental a la informacién materialmente, tanto en su dimensién sustantiva como en la
dimensién adjetiva y sus garantias procesales ¢ institucionales, sea consagrado espedifica y
ampliamente en la Constitucion. Que s digan cuiles son los derechos y las restricciones que lo
consagran y que csta determinacion esendal no se deje 2 la regulacion legislativa ordinaria, ya
que ésta, en vez de ampliar ¢l espectro protector del derecho fundamental a la informacion,
pucde intervenir o ser omisa al respecto, y consecuentemente sea dificil encontrar ckementos
conforme a los cuales sc combata tal intervencién v omisién. 127 Con esto respondemos ala
posible argumentacién en contra de que aunque se establezea constitucionalmente el derecho a
la informacién cllo no sera suficiente para garantizar la proteccién fundamental, ya que la
regulacin legal también puede cstablecer contenidos limitados o negativos. Ya dijimos qué
pasa con estos supuestos de legisladon ordinaria que se someten al control constitucional de

Ias leyes; por lo tanto, no son argumentos vilidos contra 1a nodén de superioridad de los
derechos que ya hemos esbozado.

Estamos conscientes de que este clemento de superiotidad material de los derechos no va a
resolver todas las dificultades juridicas, es dierto, pero evidentemente que con esa superiotidad
sc avanza un paso mis alli que ¢l que cxistiia en la omisién constitucional, o el que existe
cuando la misma constitucion remite a la regulacion legislativa ordinaria.

En este marco dogmitico-normativo, para establecer la vinculacién con los anteriores de
anilisis y de proteccién y proyeccion del derecho a la informacion, se tratard de establecer cual
ha sido 1a evolucidn del fendmeno de la comunicacion vinculada con la informacién, desde las
libertades dc expresion y prensa, principalmente, hasta el derecho a la comunicadén que
pensamos abarca al derecho a la informacion. 1gualmente se presentari un panorams general
del idmbito espacial del derecho de la informacdn, cs decir, de los instrumentos tanto

127 Lo ternible de las omisi €3 que si, por cjemplo, se solicit inf 160 poblics se
puedcconlumldmmumm‘ly|\xhullmtmequtulmfmnosegu¢deouxgnpuquemh
desarrolle y ot ese derecho. Si eso sucede con fa ley que no si tal derech ykyqut

Constitucion. E gdhuubm&mbmh-ﬁn&wnunm;mw
m L Constitmséa. Trabajar sobre La fey, sin corregir su fundamento no tiene sentido.
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nacionales como internacionaks que protegen ol derecho a la informacidn; los instrumentos
nacionales se dividen en instrumentos constitucionales que regulan ampliamente y que regulan
restringidamente el derecho a la informacion, para derivar cfectos que ya hemos diferenciado
anteriommente (sobre establecer derechos fundamentales inexistentes o incompletos y para que,
dado el reconocimiento limitado del derecho, sc logre la consecuente actuacién tendiente a
corregir esa omision fundamental conforme al anilisis de la composicion del derecho
fundamental a la informaci6n), y por lo que se refiere a los instrumentos intemacionales los
clasificamos como instrumentos antecedentes y vigentes del derecho de la informacién.

A. Libertades cldsicas y derecho contemporineo

Del paso de unas libertades de expresion, de opinion, de prensa que pertenecen casi solamente
a una especie calificada de individuos, los periodistas, hacia un derecho de la informacién, y por
ende de la comunicacién en ¢l que participa el sujeto universal, entendido la persona humana.
De una libertad que era patrimonio de los petiodistas a un derecho que es pattimonio de toda
la humanidad.

1. Libertades de expresion y de prensa

La evolud6n del derecho a la informacién no puede entenderse sin unos de sus antecedentes
histéricos: 1a libertad de expresion y de prensa. Ea las declataciones del siglo XVIII de Virginia
y Franda y en la Constitucién de Cidiz de principios del XIX aparecen primemamente los
derechos de expresion y de prensa. Estos documentos poseen dertos rasgos en comiin, tal que
en cllos se habla de posidones de libertad, entendidas como las posiciones en la que ¢l Estado
debe omitir intervenciones, esto cs, como segmentos del derecho de defensa, como lo hemos
visto en ¢l primer capitulo. Asimismo, cn estos documentos surge laidea de los limites de dicha
libertad, con la consecuente responsabilidad juridica en d cjercido de tal derecho y 1a aparente
confusién entre los conceptos de libertad y derecho. Otra nota que parece de vital relevancia es
la que menciona que “Desde cl principio se pone énfasis en la difusidn de ideas politicas, como
ntcleo de la libentad de informacién. Probablemente este origen tinico de la libertad de
expresion y de informacion- que por las condiciones tecnoldgicas del momento sc denominard

libertad de prensa- ha influido en que las fronteras entre una y otra permanezcan ain hoy
difusas.” 128

La libertad clisica de la que se habla implica que cl individuo tenfa la posibilidad de decidir si
cjercia 0 no la libertad, y esa disyuntiva no implicaba una responsabilidad social en ¢l sentido
actualmente concebido, mas que la individual de la decision. No habfa un deber de informar en
el sentido que hubiera para alguien un derecho correlativo al mismo deber. Estas libertades
actualmente subsisten, como libertades que pueden estar conjuntadas o adyacentes al derecho a

128 AZURMENDI, Ans, a1 az, pp. 21 y 5. Ya que o objcto de la libertsd de expeesion tiene un objeto
difcn:nluldaedwlhinfmmd&ui:mmcml?xhcdxxyqudhmluqﬁim
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la informacién, ya que hemos apuntado que el derecho a la informacion contiene ademis de
posiciones subjetivas de libertad otras de pretensién, inmunidades y poderes.

Por un lado, 1a libertad de expresién implica que sc pueden emitir opiniones, subjetivas y 2 veces
carentes de todo sustento que son protegidas por esta libertad, no necesariamente por e
derecho a la informacién. Por otro lado, la libertad de prensa conduce 1 una libertad que
permite bisicamente la difusién a través de un medio especifico de los hechos o noticias de
repercusion piblica, aspecto parcial para el derecho a la informaci6n, ya que dogmiticamente el
derecho a la informacién permite las facultades sustanciales de investigacién, de difusidn, y de
recepcion de la informacién (de bechos); a la libertad de prensa, no importa la recepcién de la
informacion, para clla no hay derecho a exigirla.

la libertad de expresién y de prensa poscen limites intrinsecos que se refieren a la
unilateralidad de tales libertades (porque frente a ellas hay un no-derecho), a su subjetividad
histéricamente individual, a su dependenda de la ley, entre otras. “La libertad de expresion
nacié como una respuesta a la cxigencia del derecbo sndivdual a opinar, cscribir, publicar. No
obstante, y a pesar de todos los avances logrados, la comunicacién masiva no garantiza aun el
acceso de todos los dudadanos, a la informacion. Amparudos en la bbertad de expresin, la mayorla

de los medias ban becbo del proceso fascional un_fend ilateral, que corsidera a los receptores como
entes pasitos @ los que pueden dirigirse mensay “" dos o superficiales, casi sicmpre sujctos a los

intereses mercantiles que han creado los gnndcs medios de comunicacién.” 129

Es posible afirmar que la libertad de expresién esti adyacente al derecho a la informadién, y
quc 1a libertad de prensa esti abarcada mayormente por el derecho a la informadién. La
sctuatidad no permite mis referirse a la libertad de prensa como una categoria demasiado
importante, sino que esta queda incluida en algunas de las facultades (de libertad de emitir
informacién) del derecho a la informacién y de la libertad de expresion (para emitir opiniones);
por lo que sc reficre a la libertad de expresién, ésta quedaria adyacente al derecho a2 la
informacién, puesto que ambos se consagran dentro de un derecho general a la comunicacién,
diferencidndolas el hecho de que aquelia versa sobre las opiniones micentras que aquel tiene por
objeto 2 los hechos. Sobre el tenor Azurmendi sciiala que “Si los derechos a la informacién y a
1a libertad de expresion tienen plena vigendia en los Estados de Derecho actuales, la libertad de
prensa es un vestigio de la arqueologia juridica que, muy sorprendentemente, hay quien lo sigue

129 SOLANA, Luis Javier, lecmvll- df hpnu eita, En Ihcu un nuevo derecho de la informadidn.
VILLANUEVA, Emesto, C dor. 1 ed, | Konnad A y Universidad Ib
México, 2000, p.43 1as cunivas son miss. La cns informatizada actual Sende s considerar # la informacién

CcOmo una mercancia ‘g\xdeummleulmlcyuddnmdathmcscowdnmscromo.lou
parcialmente ya que como o mismo autoe ... s informacion es un bien sodal y no una mercands..”
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empleando para referirse, bien al sistema completo del derecho de la informacién, bien al
derecho 1 la informacién, bien a la libertad de expresién.” 130

Para resumit las diferencias entre Ias figuras antetiores, una comparacion de los derechos de
informacién y de las libertades de expresion y de prensa desde su perspectiva actual, lo ofrece
Azurmendi 131 quicn ascvera que el que presenta mis dificultades s ¢l de prensa, por las
razones ya apuntadas:

Derecho a la informadién

La expresion

La prensa

SUJETO

Todos los hombres

‘Todos los hombres

Quien cseriba en
periédicos o
revistas y quien sca
duciio de
periddicos o
revistas

Hochos, opiniones ¢ ideas

Cualquicr  opinién,
idea

Hechos, opiniones

Yle ideas contenidas

pueden estar por encima del
derecho a la informacion)

humanos

. e . representacion s
que sean de utilidad social subjetiva  de en \;r:; c]:ubhmuon
verdad pet

F?culm.ia de difundir, recibir Facultad de difundir F.aculu'd de
¢ investigar difundir
Los que suponga su
convivencia con otros Los que sc deriven hd
derechos humanos (que de su convivencia M s que lalcy

LIMITES . . : y el poder politico
segun las circunstancias con otros derechos establezcan

130 AZURMENDI, Ana, o at, p. 29. Esta afimacida de Azurmendi €3 comprobable en e medio mexicana.

El 7 de junio de 2001 en ¢l noticiero Hechos de Television Axteca, en sus

con motivo de la en

Meéxico hay libertad de prensa? Esta pregunts mucstrs ls ides unilsteral que
dcmd\osyhsobligndotudckxnmﬁos,udcdr,qmlnlibundu'
mismos medios, dejando de 1ado u alvid: i
iremos si la televisidn, quien ¢ s
informacion, habla de s antiquisima 'lxzuddcpmmymddduvd’:ol{? f
encuesta incjor ni hablamc

131 Ibidew, p. 28.
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Sc desprende de la antetior tabla en primer lugar la diferente clase de sujetos que participan en los
derechos. La expresion y la informacion referidas a un sujeto universal, mientras que 1a prensa
vinculada con sujetos cualificados. Por otra parte el objeto también encuentra contrastes pucs
la prensa se reficre a la emision de hechos o ideas en un medio especifico, contrario a lo que
sucede con los otros derechos que amplian su espectro en cuanto al objeto. Lo que lama
contenido Azurmendi también encuentra diferencias significativas: sébo of derecho a la
informacion implica las facultades de recibir e investigar, y finalmente los limites o restricciones
de la libertad de prensa encuentran una distancia frente a los otros derechos ya que las
restricciones para tal libertad son aquellas que genéricamente dicron nacimiento a cstos

derechos, es decir, las que sc deriven de la ley y que se separan de la forma de las restricciones
fundamentales.

De esta comparacién se puede establecer que 12 actualidad requicre que hablemos de derecho a
la informacion; las libertades de expresion, en algunos aspectos, pueden estar vinculadas con
este derecho, y la libentad de prensa queda subsumida en los dos, ya que se pueden publicar
tanto hechos como opiniones. Tampoco s vilido que los medios de comunicacion
Ginicamente reficran una tal libertad de expresion para justificar sus opiniones que bien pucden
presentar crrGneamente como hechos, dejando de lado los hechos que, acompaiiados y no
climinados por los juicios subjctivos, s lo que mis importa a la ciudadania.

La evolucidén que comicnza con libertades ha llegado 2 consagrar derechos, con sus miktiples
posiciones, que si bien benefician al individuo que investiga y difunde la informacién, también
protege a aquel que la recibe. Por cllo es que “A través de la consolidacién de diversas
cotrientes de pensamiento que oftecen los textos legales de diversas partes del mundo, el
concepto que hoy entendemos como derecho universal a la informacion es ¢l resultado del
devenir histérico que comienza por reconocer derechos a quienes son propictarios de las
empresas informativas, lucgo a los que trabajan bajo la dependencia de aquellos, y finalmente, a
todos los ciudadanos” 132 Ahora podemos scialar que csa evolucién del derecho a la
informacion no debe quedarse en los dudadanos, sino que tienc que proteger a aquellas
personas que no rednan esa condicion o que se encuentren en desventaja, tal seria el caso de
los menores, de los minusvilidos, entre otros, sujctos universales todos del derecho a la
informacion. Bste es un derecho que corresponde a todos los seres humanos, salvo las
particularidades que cada supuesto presente (es obvio que ¢l derecho a la cliusula de conciencia
sélo es posible para los sujctos cualificados del derecho a la informacidn: los periodistas).

132 CORRAL JURADO, Javicr, Las purtides pakiticat y of derace a L informxién. s Hacia un nuevo derecho de s
informacion. UEVA, Emesto, Couuhmﬂt 1* od Fundacién Konrad Adenauer y Universidad
Iberoamericana, México, 2000, p. 27.
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2. Derecho a la comunicacion

Antes que 1a libre cxpresién de ideas, de informaciones, de difusion de obras impresas o de
cualquier otra cosa de signo anilogo, existe un derecho a la comunicacién. Para que c} hombre
pueda informar ¢ informarse, por cjemplo, ncccesita tencer la capacidad de comunicacién. En un
mundo mediitico las posibilidades de comunicarse son verdaderamente interesantes, los
medios son varios, tenemos a la radio, la televisidn, e periddico, el tekéfono, el fax, el Intemet,
y los objetos sobre los que puede recacr la comunicacion humana multiples: educacion, cendia,
cntretenimiento, publicidad, cultura, tecnologia, arte, cte. Pero tampoco podemos olvidar que a
pesar de estos avances hay muchos seres humanos que no tienen siquiera la posibilidad de la
comunicacién, comunidades aisladas, o bicn sc les obstaculiza, minusvilidos. Todavia hay
mucho por hacer para garantizar ¢l presupuesto de 1a informacdién, cs decir, la comunicacion.

Igualmente s tempo de dejar atrds y en sus respectivos campos a las “libertades” de
expresidn, de prensa, de pensamiento y otras para dar paso a un “derecho” a la comunicacién
que abarca a aquélla y 2 muchas mis. En un mundo de globalizacién econdmica cs necesaria la
globalizacién de la comunicacion y de todos los demis aspectos que de ella se derivan para un
conocimiento pleno de los seres humanos de todas las latitudes; a nadie se ke debe negar su
derecho a la comunicacién, como manifestacion esencial de su ser.

Es dable senalar que el mismo derecho a a informacion esta contenido en un espectro mis
amplio y que estd en constante evolucion: la comunicacién humana; clla implica que el ser
humano por esencia se contacta, se comunica en diferentes formas. 1.a evolucion bien podtia
ser descrita de Ia siguiente forma cuando se sefiala que de “... la proclamadon del derecho
individual a la libertad de impresién y de expresion... sc pasc en la scgunda mitad de este siglo
al reconocimicento del derecho sodal de y a la libertad de informacién y ahora nos encontremos
pugnando por asentar dentro de la tercera generacién de derechos humanos fundamentales ¢l
relativo a la libertad cultural y de comunicacion.” 133

Por lo tanto, la libertad de expresion queda incluida, con importancia mayuscula, dentro del
derecho a la comunicacién. De semcjante forma ocurre con ¢l derecho a la informacién,
pucsto que todo lo que sc informa sc tiene que comunicar, pero no todo lo que se comunica
informa. Esta es la premisa que nos permite afimmar la imporntancia del derecho a la
comunicacion y sus clementos, entre cllos ¢l derecho a la informacion.

133 PERLA ANAYA, José. La bbertad de informasia deatre del dereche do las comumicacenss. Vénse en
hitg: /i I~ joaria/dil 3}
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B. Derecho nacional e internacional de la informacion

Después de haber analizado al derecho fundamental a la informacién en su sentido material,
tanto cn su aspecto sustancial como cn sus garantias o aspecto adjetivo, asi como en su sentido
axioldgico y proycctivo, es conveniente proporcionar, ademis del marco cvolutivo, un marco
normativo que coadyuve para establecer el dmbito espacial nacional ¢ internacional de las
normas sobre derecho a la informacidn, esto es, del derecho de 1a informacién,

Esto implica suponer que cl émbito espadial de los derechos fundamentales se desenvuelve en
dos espacios: uno nacional y otro intemacional Ya antes estudiamos lo que cortesponde al
imbito material del derccho a la informacién, es dedir, a su division epistemologica pero no
ontoldgica entre derechos y garantias, en ¢l capitulo primero. Postetiormente estudiamos el
marco axioldgico del derecho a la informacion mediante ¢l desentrafiamicnto de los valores
que dan sentido a su consagracién normativa mediante derechos y sus restricciones. Ahora
toca visualizar cjemplos de algunas de las normas intemacionales y nacionales en que se
desarrolla el imbito espacial del derecho a 1a informacién.

Hay que recalear que no es sélo importante ¢l imbito nadional. Limitarse a este ambito ira en
contra de los derechos fundamentales, que a diferencia de los derechos constitucionales,
conviven en dos iambitos, ¢l nacional ¢ internacional de los derechos fundamentales. La
reduccién de los derechos fundamentales al imbito nacional no es recomendable a pesar de
que sc pucda sostener que internamente los tratados deben ser aprobados o que su existendia
factica sc da por la disposicidén de los Estados para aplicarlos, de lo contrario nada significan
los instrumentos intemacionales. Esta reduccion no cs vilida, veamos por qué.

Tenemos que sciialar algunos cjemplos de la cocxistencia de los dos dmbitos del derecho
fundamental a la informacién para puntualizar algunas dificultades que se presentan cuando se

trata de proteger el derecho. Las relaciones de los dos dmbitos pueden presentarse bisicamente
de las siguicntes maneras:

a) Inexistencia de una regulacion nadonal del derecho a la informacdion y desconocimiento
de un dmbito intemacional que lo proteja (y2 sea porque el Estado no firma tratados de
derechos humanos o por que no acepte la jurisdiccion que de los mismos se puede
derivar, por cjemplo).

b)

=

Existencia de la reguladidn nadional y desconocimiento de la intemacional.
¢) Reconocimiento de la reglamentacion internadional, pero inexistendia de la nacional

d) Existencia y reconocimiento de los dos imbitos de proteccion.
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Derecho nacional ¢ internacional de la informacién

Como sc observa el caso mis grave cs ¢l primero, porque no hay derecho nacional que aplicar
¥y que tampoco se puedce intetpretar conforme a la normativa vanguardista internacional de los
derechos fundamentales que sc desconoce; por lo tanto ¢l grado de proteccién es minimo. El
scgundo supuesto presenta un problema sa geweris, la existencia nacional podria parecernos
suficicnte, sin embargo antc las violaciones por la actuaciin de los poderes piblicos nacionales,
que s¢ podtian combatir en un dmbito supranacional que se desconoce, 1a solucion parece no
ser ya tan ficil. El tercer caso supone dos cosas: una por la que, como lo hace Carpizo, la
proteccion que no s¢ logra en el dmbito nadonal puede ser obtenida en jurisdicciones
internacionales, y otra por 1a que, si bien el Estado respeta la normatividad intemacional en su
totalidad, la duda surge al preguntamos sobre cudl es la necesidad de agotar un imbito
supranacional pudiendo tener la posibilidad real de proteger ol derecho en propia casa
mediante [a prestacién normativa respectiva.

Asf, de acuerdo a la cuanta posibilidad, lo perseguible es que los Estados cumplan sus deberes
internacionales (que los Estados fimen los tratados sobre derechos fundamentales y que, por
que la han aceptado, respeten la potestad supranacional, y que no demucstren en los hechos lo
contrario) y, que cn ¢l imbito intemo protejan, incluso de forma mis amplia ¢l derecho. Ello
garantiza una mcjor posicién fundamental para las personas ya que la proteccion de su derecho
sc amplfa mediante la existencia y reconocimicnto especifico y consistente de los dos ambitos.

Los dos dmbitos son importantes pucsto que “Los derechos esenciales constituyen cada vez
mis un sistema de doble fuente, ¢l derecho intemo y el derecho internacional de los derechos
humanos. Asi, de acucrdo a las cantas fundamentales y por voluntad del Constituyente sc
establece un bloque constitucional de los derechos, compuesto por los derechos asegurados
por la Constitucién y los ascgurados por los tratados de derechos humanos ratificados por los
Estzdos y vigentes, exittiendo wna refroalimentacion reciproca entre ¢ derecho interno y el derecho
/ jonal de derechos b " 134

134 NOGUEIRA ALCALA, Humberto, s a2, pp. 13 y 5. Las cursivas son mias. Un aaso explicitode clloes 1a
Constitudon Argentina que on su articulo 75, numeral 22 establece como una de las atribuciones del Congreso:

Articulo 750.- Correspoade al Congreso:

22. Aprobar o desechar tratados cancluidos con las demis naciones y con las organizaciones internacionales y los
concondatos con la Santa Sede. Los tratados y conconlatos tienen jerarquia superior a las leyes. La Dedandién
Amencama de fos Derechos v Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos Humanos; la
Convencidén Americana sobre Derechos Humanos; of Pacto Intemaconal de Derechos Econdmicos, Saciales y
Culturales; o Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Com‘cnaén
sobre la Prevencion y I Sancion del Delito de Genoddio; la Convenadn | ioml sobee la Fliminsaidn de
todas las Formuas de Disciminacén Radial; Ia Convencién sobre la Fliminacén de todas las Formas de
Disciminacion contra la Mujer; 1a Coavencién contra 1a Toctura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes; la Convenaion sobre Jos Derechos del Nidio; en las condiciones de su vigenda, tienen jerarquia
constitucional, no derogan articulo alguno de la primena parte de esta Constitugan y deben entenderse

complementanos de Jos derechos y gamntias po ella seconoaidos. Solo podrin ser denunciados, en su caso, poe
e Poder Ejecutivo naconal, previa aprobacion de las dos tercens partes de fa totalidad de los micmbeos de cada
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Dice Medina Robles, reafirmando esa doble importancia de los ambitos de proteccion de los
derechos fundamentales: “Es una necesidad imperiosa vigorizar los instrumentos legales,
téenicos y administrativos, que enmarquen las tareas de la informacién y de la comunicacion;
nivel no sélo nacional sino intemacional, por ¢l fendémeno que estamos viviendo de
internacionalizacién de la comunicacién en la aldea global..” 135 De esa forma, es posible
sostener que el dmbito intemacional de los derechos fundamentales s de una imporancia
maytiscula; en la actualidad los Estados sc coordinan para atacar diertos problemas en los que la
actuacion estrictamente nacional parcceria no rendir frutos. La globalizacién también lo esen la
matcria de comunicacion ¢ informacion.

Particndo dc la hipétesis de que los imbitos, nadonal ¢ intemnacional, de los derechos
fundamentales son covitales para la proteccién de los mismos, es posible afirmar que de nada
sitven los reconocimientos de los instrumentos intemnacionales sin la existencia de una
normativa nacional amplia porquc finalmente 1a aplicacién de los tratados tendri su campo en
¢l dmbito intemo. Por cllo ¢s que el Estado necesita cumplir con sus obligaciones sobre los
derechos humanos. Necesita reconocer los instnmmentos intermacionales y sceptar las
jurisdicciones que de cllos se deriven. Ademas, debe proteger internamente los derechos, todo
cllo con la idea de proteger los valores que atienden a la centralidad de la persona humana. La
soberanfa estatal desde su nadimicnto ha venido evoludionando para situarse, desde la cispide
del principe hacia la dignidad de la persona humana. “La afinmnacion de la dignidad de
persona y sus derechos fundamentales en el derecho intemacional positivo contemporinco
constituye, desde la perspectiva juridica, una transformacién profunda del derecho
internacional, ya que implica reconocer en el plano de los Estados, que junto al principio de la
soberanfa se encuentra hoy el principio constitucional y estructurante del orden intemacional
contemporinco de los derechos humanos.” 136 Pot cllo es que preferimos hablar de derecho
fundamental y no de derecho constitucional, ya que éste tltimo est referido a 1a normatividad
nacional o interna, mientras que ¢l derecho fundamental sc refiere a esos dos ambitos covitales
como sostenemos.

En un sentido diferente, pero realmente significativo, dejando la importancia a lo internacional
en materia de Jos derechos fundamentakes, ya que el nivel nacional pucde hacer caso omiso del
respeto de csos derechos, parece ir b Unién Buropea, pues el derecho de los derechos
humanos tiene preeminencia incluso frente al derecho comunitatio, y no sélo frente alintemo
o nacional. Esto implica que cuando un Estado curopeo ratifica un tratado sobre la materia s
compromete a respetar y a aceptar la jurisdiccion internacional que se pudiera derivar de los
tratados. No es ¢l cas0, y por €50 lo establecemos, de los demis paises fucra de la Unién

Caman. Los demis tratados y convenciones sobre

derechos k pocdC
ltqumnnddvundchnkn(mpﬂcﬂkhloﬂhdd&klmanbnndcml&mnp‘nmdeh
jerarquia constitucional.

135 MEDINA ROBLES, Miguel, s a2, p. 191.
136 NOGUEIRA ALCALA, Humberto, e 6t p. 4.
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Europea, por cso 5 importante la proteccién dentro de los dos dmbitos; cuando los Estados
firman tratados sobre la materia hay una gran posibilidad de engaiio y de incumplimiento. Por
cs0 “La coherencia exige que una vez integrados vilidamente los principios y reglas del
derecho intemacional de los dercchos humanos y las competencias de los tribunales
supranacionales respectivos, deben cumplirse de buena fe las obligaciones contraidas, de lo
contratio hay incoherenda, se viola ¢l derecho intemo y sc incurre en responsabilidad
internacional” 137 Si en lo cconémico se habla de globalizacién, porqué no en lo juridico. El
respeto de los derechos fundamentales no puede tener fronterss; son derechos universales y
como tales deben serlo también en su dmbito espacial de protecdién.

Podemos decir que ef derecho fundamental a la informacin estd conformado por un derecho sustantivo y per
las garuntias tanto en ef dmbito macional como internacional, ya que la condicidn de su existencia s su
consagracién en una notma o normas nacionales asf como ¢l reconocimiento del imbito
internacional de los derechos fundamentales. En el plano nadonal el Estado debe crear derechos
fundamentales materiales, y no s6lo legales, consagrindolos especificamente en su
Constitucion; esto garantiza ka superioridad de los derechos. Y en ¢l internacional deben los
Estados reconocet y tomar como modelos los tratados sobre derechos fundamentales ¢ incluso
mcjoratlos mediante la consagracién normativa nacional, asi como aceptar las jurisdicciones
internacionales y cumplir con las obligaciones todas derivadas del instrumento. En esta
dimension espacial del derecho fundamental a 1a informadién, ¢l plano intemacional se
consideraria como ¢l minimo a respetar, ya que en ¢l plano nacional se debe tender a mejorar
esa consagracion internacional. Es dificil pensar en una unificacién de legislaciones nacionales,
a pesar de la tan llevada globalizadén; en el dmbito intemacional quizi esa unificacidn si sea
posible.

Se describe finalmente este marco normativo para tener una referencia sobre la distancia entre
la composicién del derecho 1 la informacién y su cspedfica consagracién notmativa, para que
con ¢l auxilio del capitulo analitico, en caso de que no exista un empate analitico y normativo,
sc proyecten soluciones hacia el futuro.

Ll presente cuadro se divide pues en dos modelos: uno intemadional, telativo 2 los principales
instrumentos intemacionales que dan sustento al derecho a ba informacién, y otro relativo a
algunas normas constitucionales. Estos instrumentos nacionales, y después de haber realizado

una lectura de cllos, se dividirin en instrumentos que regulan ampliamente el derecho y otros
que lo hacen de mancra limitada.

1. Algunas normas internacionales

Un imbito de importancia grande es ¢l internacional de los derechos humanos o derechos
fundamentales. Los Estados nacionales mediante acuerdos los crean y estos instrumentos

137 Ibidew, p. 15.
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sirven de modelo de lo que los mismos Fstados deben consagrar con algunas mejoras en sus
respectivas constituciones. Si embargo, muchas veces estas posibilidades no sc cumplen; ni ¢l
Estado reconoce la normatividad internacional ni protege en su Constitucion los derechos (que

cjemplifica alguno de los casos en que se presenta la relacion entre los dos dmbitos espaciales
del derecho 1 la informadién).

A continuacién veamos cuiles son los principales instrumentos antecedentes y vigentes que

comenzaron por consagrar una libertad de prensa hasta consagrar el derecho fundamental a la
informacion.

a. Antecedentes de las normas internacionales

lLa normatividad intcracional parte con cl reconodmiento de las libertades clisicas sobre
cxpresidn, imprenta, entre otras; cstas libertades implicaban que sus limites sélo procedian,
generalmente, de las respoasabilidades que se derivaban por la ley. Es dedir, estamos hablando
de responsabilidades de caricter dvil y no de restricdones de caricter fundamental como
antcriormente sc explicaron. Las siguientes notmas si bien lo son originalmente nacionales, por
su repercusion histérica en lo internacional se establecen. Influyen decididamente en los
documentos venideros del siglo XX.

1) La Declaracién de Derechos del Buen Pueblo de Virginia

La Declaradién de Derechos del Buen Pucblo de Virginia (1776) establece en sun® 12 “Quela
libertad de prensa es uno de los grandes baluartes de la libertad y no puede ser restringida
jamids, a no ser por gobiemos despoticos.” Tal declaracion fuc la primera en contener un
derecho liberal-individual de reconocimiento de 1a libertad de prensa, que en tal contexto sélo
se entendla como la libertad unilateral de las personas para publicar escritos sobre temas,
generalmente de indole politica, que no daiien los derechos de tercero. Tal libertad, en su
evolucion como libertad de expresion, encucentra sustento posteriormente como una de las mis
importantes libertades consagradas en la primera enmienda de la Constitucién de Estados
Unidos (1791) a la saz6n siguiente:

El Congreso no hard Icyes referentes a la eeligion o prohibiendo el libre cjercido de la
misma o restringiendo 1a libertad de palabma o de prensa o el derecho del pucblo a
reunirse pacificamente y hacer peticioncs al gobiemo en demanda de justicia. 138

138 Iiidem, p. 133,



Derecho nacional e internacional de la informacion
2) La Declaracién de los Derechos del Hombre y del Cludadano

Continuando con las declaraciones del siglo XVIIL, y en cl sentido de proteger facultades
liberales, 1a Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano 139 de 1789 en sus
articulos X y X1 establece que ningtin hombre debe scr molestado en sus opiniones. Ademis
dice que “'La libre comunicacién de los pensamientos y de las opinioncs cs uno de los derechos
mis preciados del hombre; todo ciwdadano puede, por tanto, hablar, escribir ¢ imprimir
libremente, salvo la responsabilidad que ¢l abuso dc csta libertad produzea en los casos
determinados por la ley.” Como sc observa se trata de una libertad en dl sentido clisico del
término cuyo objeto consiste en opiniones, pensamientos, pero no informaciones en el sentido

actual de la palabra. Se sigue con ¢l sentido individual, liberal y legal que corresponde a las
libertades.

3) La Constitucién de Cidix

*“La Constitucion de Cidiz, de 19 de marzo de 1812, ofrece la version espafiola de la nueva
concepcién juridica de la informacién, en el anticulo 371: Todos los espafioles tdenen libertad
de escribir, imprimir y publicar sus idcas politicas sin necesidad de licendia, revision o
aprobacion alguna anterior a la publicacion, bajo las restricciones y responsabilidades que
establecen las leyes.” 140 Es dedir, en la Constitucién de Cidiz aparece 1a idea de que la
censura previa no existe para ka libertad de imprenta, que dadas las condidones de 1a época cs
un atributo para la publicacién de ideas politicas, ideas que dan sustento a las libertades
presentes en ese tiempo. Ademis, las restriccones son legales y no fundamentales.

b. Algunas normas internacionales vigentes

Después de consagtar libertades, Jos nuevos instrumentos internacionakes consagran derechos
en los que la responsabilidad no ¢s sélo la que se derive de b ley, sino que las responsabilidades
se especifican atendiendo a la responsabilidad que implica el uso de las facultades del derecho a
la informaci6n. Estos instrumentos comicnzan por integrar la libertad de informadién en la
libertad de expresién, actitud que desaparccera con los mis recientes instrumentos, como
adelante se observard. Se comienza con la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de
1948 quc cs la primera en reconocer el derecho a la informacién; finalmente terminamos con la
Declaracién de los Derechos del Nifio, que cstablece que los Estados deberin actuar para
evitar intervenciones que lesionen ¢l derecho de los nifios a la informacion para su desarrollo
normal, esto ¢s, derechos a acciones positivas de proteccion por parte del Estado.

139 C. MEJAN, Luis Manudl, 9. a2, p. 14,
140 AZURMENDI, Ans, #p. ait, pp. 20y .
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1) Declaracion Universal de Dercchos Humanos

Eista es la Declaracitn que consagra por vez, primens un do y diferenciado derecho a la informaciin. La
Declaracién Universal de Derechos Humanos, aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas cn 1948, establece en el articulo 19 que todo individuo tiene detecho a la
libertad de opinién y cxpresion. Este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus
opiniones, ¢l de investigar y recibir informaciones y opiniones, y ¢ de difundirlas, sin limitacién
de fronteras por cualquier medio de expresion.

En cl articulo 19 dc la declaracién universal mencionada sc integra a la libertad de expresion el
derecho a la informadién. “Si se hace una interpretacién literal del articulo, el derecho a la
libertad de expresién estarfa integrado a su vez por ottos dos derechos: el derecho a2 la
informacién, cuyo contenido serdan las facultades de investigar, recibir y difundir informacion,
y un detecho de expresién al que no parcee que pueda atribuirscle la facultad de investigar y si
las de recibir y difundir opiniones en sus mids variadas manifestaciones.” 141 Ademis, este
derecho consagra bisicamente desechos a acciones negativas por parte del Estado, esto es, que
no sc moleste en general la emisién de opiniones, que sc configura como un derecho a no
impedir ¢l cjercicio de ciertas acdoncs, sin descuidar que ya se reficre a recibir informacidn
(accidn positiva del Estado), y ademis comicnza, como sc desprende de su lectura, con la

afirmacién de que las libertades de informacién estin comprendidas dentro de la libertad de
expresion.

Las innovaciones del articulo 19 son, scgin Azurmendi, respecto de las anteriores
declannciones de derechos (La Declaracion de 1776 de Virginia y ta de 1789 de Francia) las
siguicntes:

¢ Se abandona la idca de que cf derecho a la informacién tenga como contenido esencial
la capacidad de libertad, es decir, no s6lo cotresponde s libertades en las que e} Estado
dene un deber de omision, de no intervencién, sino también como derechos frente al
Estado, de accién (por ejemplo ¢l derecho a recibir informadiones estatales).

¢ El contenido esencial del derecho a la informacién son las facultades de investigadén,
recepeion y difusion.

¢ Por lo tanto, ¢l titular de tal derecho no es sélo el periodista, sino también la universal
persona humana,

¢ Lainformacién cumple una funcién social no s6lo econdmica.

141 [bidem, pp. 26y 5.
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e Porlo m"ltcn'or, ¢l periodista cumple una funcién de gestor de la informacién,
e Bl piblico es ¢l final destinatario del producto informativo.
¢ Informar no sélo es un poder, sino también un deber.

“La aportacién clave de la Declaracion de 1948 cs la de situar la informacién como objeto
central de las relacionces juridico-informativas, al permitir calificar cada acto informative como
algo debido al publico.” 142 Con cllo, 1 responsabilidad no sélo cs ahora formal destvada de
las limitaciones cstablecidas por la ley, mediante infracciones, delitos, etc., sino que sc trata de
una responsabilidad material al tratar de que los seres humanos estén bicn informados, ya que
son los sujctos universales del derecho a la informacién, y no sélo importan los sujetos
cualificados, los periodistas. Sc destaca también que la informacion cumple un papel social; de
igual forma, la propicdad de 1a informacién es del publico siendo el periodista solo un gestor de
Ia misma.

2) Pacto Intemacional de los Derechos Civiles y Polfticos

El articulo 19 del Pacto Intemacional de los Derechos Civiles y Politicos de 16 de diciembre de
1966 sciiala cn sus numerales 2y 3 que:

2 Toda persona tiene denedo a la libertad de expresién; este derecho comprende la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones ¢ ideas de toda indole, sin
consideracion de fronteras, ya sca oralmente, por escrito o en forma impresa o artstica,
o por cualquier otro procedimicnto a su cleccién.

3. El cjercicio previsto en ¢l pimafo 2 de este articulo entraia deberes y
responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujcto a resinigones que
deberin, sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser necesariamente para:

a) Ascgurar el respeto a los derechos o a las reputaciones de los demis;

b) La proteccién de la seguridad nacional, en orden piblico o b salud o la moral
publica.

Mientras que ¢l articulo 20 del mismo Pacto scilala en sus numeral 1 y 2

1. Toda propaganda a favor de la guern estard prohibida por la key.

142 Ibides, pp. 26 y 33.
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2. Toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya incitacion a la
discriminacién, la hostilidad o la violencia estari prohibida por ley.

Este documento, siguicndo la tradicién de la Declaracion de 1948, en primer Jugar hace
referencia a las facultades de informacén como pertenccientes a la libertad de expresion, lo
que actualmente es efrinco (gse puede decir vilidamente hoy que tengo derecho a recibir
informacion con base en mi derecho a la expresion?). La diferencia en este Pacto es que se
habla de las restricciones, de naturaleza privada y publica, que deberin estar establecidas por la
ley, aun con los inconvenicntes por nosotros sefialados a la reserva de key. Ademis, conforme a
las causas de la informacién, en este caso de la responsabilidad que implica el cjercicio del
derecho a la informacion, no se podra utilizar la informacion para incitar actos violentos del
tipo que sca, lo que impediria la consecucién de los valores de la centralidad humana, y lo que
implica que en realidad no haya libertad de informacién si sc dan esos perniciosos supuestos.

3) Convenio de salvaguarda de jos Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales

En Europa, 143 y después de fa bucna manifestacidn de voluntad de la Declaracién Universal
de 1948, se convino en la necesidad de establecer normativamente una proteccién verdadera de
los derechos fundamentales. De esa voluntad surge ¢l convenio curopeo de proteccion de los
derechos humanos o Convenio de salvaguarda de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, firmado en Roma ¢l 4 de noviembre de 1950 por 17 micmbros del Consejo de
Europa. Su articulo 10 establece:

1. ‘T'oda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende fa
libertad de opinién y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que
puceda haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracién de fronteras. El
presente articulo no impide que los Estados sometan las empresas de radiodifusién,
cincmatografia o de tekevision a un régimen de autorizacion previa.

2. El cjercicio de estas libertades, por cuanto implica deberes y responsabilidades, puede
ser sometida a ciertas formalidades, condiciones o sanciones previstas por la ley, que
constituyen medidas necesarias, en una sociedad democritica, pam la scguridad
nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y la
prevencion del delito, la proteccén de la salud o de la moral, la proteccidn de la fama o
de los detechos de otro, para impedit b divulgacién de informaciones confidenciales o
para garantizar la autoridad y la impardialidad del poder judicial

143 [bidem, pp. 527 33,
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Este articulo del Convenio curopeo cn primer lugar establece que la facultad de difundic
informacién esté comprendida dentro de la libertad de expresion, como los antetiores
documentos (es decir, no hay independencia de las facultades de informacion respecto de la
libertad de expresién). No podri haber intervenciones estatales, es decir, hay un derecho a no
impedimento de acciones por parte del Estado. Este convenio es semcjante al articulo 19 de la
Declaracién de 1948, en lo que dificren cs cn ¢l establecimiento de la figura de la licendia previa
a la que sc puede someter La operacion de los medios de comunicacion dado el escaso bien que
representa ol espectro clectromagnético. Ademis, contiene un catilogo de restricciones y
limitaciones de lo que todavia en esc tiempo se considera libertad de expresién, y por ende
libertad de informacion.

4) Convencion Americana de Derechos Humanos

Ea América, ¢l articulo 13 de la Convencidon Americana de Derechos Humanos o Pacto de San
José de Costa Rica, 144 de 22 de noviembre de 1969, establece:

1. Toda persona ticne derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este
derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informacién ¢ ideas de toda
indole, sin consideracion de fronteras, ya sca oralmente, pot csctito o en forma impresa
o artistica, o por cualquier otro procedimicnto de su eleccion.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a
previa censura, sino a responsabilidades ultetiores, las que deben estar expresamente
fijadas por la ley y scr necesario para ascgurar:

a) El respeto a los derechos o a la reputacion de los demis, o

b) La proteccién de la scguridad nacional, ¢l orden piblico o la salud o la moral
publicos.

3. No sc puede restringir ¢l derecho de expresion por vias o medios indirectos, tales
como el abuso de controles oficiales o particulates de papel para pesiddicos, de
frecuencias radiocléetricas o de enseres 0 aparatos usados en la difusién de informacién,

o por cualesquicra otros medios encaminados a impedir la comunicacién y la circuladén
de ideas y opinioncs.

4. Los especticulos publicos pueden ser sometidos por la key a la censura previa con el
exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la proteccion moral de la infanciay la
adolescencia, sin pesjuicio de lo establecido en ¢l inciso 2.

144 NOGUEIRA ALCALA, Humberto, g a2, pp. 24y 5.
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5. Bstard prohibida por ley la propaganda a favor de la guerra y toda apologia del odio
nacional, racial y religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra
accion ilegal similar contra cuslquicr persona o grupo de personas, por ningtn motivo,
inclusive los de raza, color, religién, idioma u origen nacional.

Esta Declaracién sigue en pimera la linea las nociones de las anteriores declaraciones: asf en el
punto 1 menciona que las responsabilidades serin ulteriores y que no habri censura previa; se
establecen en el punto 2 las restricciones de indole privada y piblica; ademds, se destaca que no
puede ¢l Estado estableccr impedimentos y obsticulos para que las personas cjercitan acciones
o suprimir ciertas propicdades o situaciones de Jos dudadanos. ‘T'ambién indica en su punto 4
que los especticulos piblicos serin regulados pars evitar la afectacion de la infandis, s decir,
como un derecho a proteccién, y finalmente en el punto 5 se enmarca ¢l espectro axiolégico de
este derecho, con la pretension de cvitar la informacién que incite a 1a violencia, conforme a lo
que se ha establecido anteriormente para no violar los valores fundamentales, a través de
noftmas de proteccién de los sujetos en desventaja.

5) Convencién sobre los Derechos del Nifio

En 1989 2 Asamblea Genceral de 1a ONU adopt6 la Convencién sobre los Derechos del Nidio,
145 que en lo relativo a a informacién dispone en su articulo 17 indso ¢):

Los Estados Partes reconocen la importante funcion que desempefian los medios de
comunicacién y velarin porque el nifio tenga acceso a la informacién y material
procedente de diversas fuentes nacionales ¢ internacionales...

¢) Promoverin la claboracién de dircctrices apropiadas para proteger al nifio
contra toda informacién y matetial perjudicial para su bienestar.

Por ende, los Estados deberin estar atentos a ka proteccion de los menores para cvitar dafios
del mismo Estado y de los medios de comunicacién, conforme a un derecho a proteccidn de fa
informacién de los menores. Este documento concluye la evolucion que va desde derechos a
acciones negativas del Estado, es decir, libertades clasicas a no impedir la publicacidn de ideas

de indole politica hasta derechos a acciones positivas del Estado de proteccién de los menores
de edad.

2. Algunas normas constitucionales

Una vez descritos los instrumentos internsciones es mencester referimos 2 algunos de los
instrumentos constitucionakes que regulan el detecho 2 la informacién. Sefialamos que los

145 C MEJAN, Luis Manud, w. a2, p. 18.

115




Derecho nacional ¢ intemacional de 1a informacién

imbitos espaciales del derecho son coexistentes, y que el dmbito intenadional reviste en la
actualidad una importancia significativa. Pero también s verdad que reviste la mayor
importancia que los Estados consagren especificamente los derechos fundamentales en el
terreno intemo; esa intemacion normativa de entrada depende de ellos y no es excusable.

Nos preguntamos ¢Debemos estar sujetos a los procesos jurdicos extemos? O mis bien
¢debemos hacer cficaces los derechos fundamentales a la informacién con motivo de procesos
cspontineamente intemos? ¢Basta, como dice Jorge Carpizo, para hacer efectivo el
cumplimiento de esos derechos con remontamos a los instrumentos, institutos y jurisdicciones
supranacionales, que cn la mayoria de los casos los mismos Hstados que ks dicron nacimiento
desconocen? Creo que ¢s tiempo de establecer claramente en nucstros instrumentos nacionales
cuiles son los derechos y las restricciones del derecho a la informacién y por ende cudles son
los medios para hacerlos cumplir en el dmbito nacional. La posibilidad de acudir a instancias
internacionales, comisiones o cortes internacionales, no debe consistir en la tnica instancia
porque en nuestro orden juridico esos derechos no existen normativamente o sc desconocen.

Por lo quc toca a estos cjemplos de algunas constituciones, el grado de desarrollo econémico y
politico de los paises no es determinante para que sus textos constitucionales mucstren un
determinado grado de proteccién del derecho fundamental a la informacion. El andlisis que en
estc segmento se realiza no cs del orden juridico completo de los Estados, sino tan solo de sus
constituciones vigentes; sélo sc tomaron como punto de partida las constituciones sin mirar en
los desarrollos legales y reglamentarios detivados de cllas.

Se trata de cstablecer lo que normativamente algunos Estados consagran sobre cl derecho ala
informacién en sus constituciones, cs decir, cl derecho de la informacion, sin importarnos aqui
si esos derechos y garantias son efectivamente protegidos conforme a un anilisis de sociologia
juridica. Asi, se ha dividido la regulacion normativa cn dos vertientes, una que
constitucionalmente regula ampliamentc ese derecho y otra en la que ésta, conforme al enfoque
analitico primeramente realizado, parece estar limitada. Recuérdese que cs una descripcion
normativa y no sc explica cudl es la realidad sociologica del derccho en cuestion, aunque
después de su descripcion si pueden desprenderse consecuencias sobre 1a estructura obsoleta o
vanguardista de las normas consagradas en los textos constitucionales. Posteriormente, en este
plano nacional, se obtendrin conclusiones ya sca sobre ¢l espectro limitado de regulacién o
sobre los campos de regulacion amplia; ello nos permitird concluir acerca de la pertinencia de
que los Estados que regulan de forma limitada, por lo menos, sc acerquen 2 lo minimo
consagrado intemadonalmente, micntras que los Estados con una regulacién amplia sirvan de

comparacion para posteriores  especificaciones  normativas  de  estados  que  regulan
limitadamente el derecho.

Sc han tomado diversas constitudones al azar, de diversos continentes, climinando del estudio
aquellas que no regulan siquicra cl derecho a la informadién, tal sucedi6 con Pucrto Rico. El
orden en ¢l que aparecen los paises es alfabético.
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a. Normas constitucionales con un contenido amplio

En este apartado, referente 2 las Constituciones de contenido amplio, 4 tendemdia del espectro
protector de las Constituciones es inversamente proporcional al grado de desarrollo politico y
cconémico de los Estados; es una tendencia porque de la muestra de las Constituciones de este
apartado sélo restringen la tendencia Suecia y Suiza, paises como sabemos con un muy alto
grado de desarrollo. Significativamente confirma la tendencia  Fcuador, un pafs en
subdesarrollo, que muestra un espectro normativo constitucional amplisimo. Recordemos que
aqui sc trata de sciialar la regulacién normativa constitucional del derecho a la informacion,
independientemente de la verdadera proteccion juridico-socioldgica que los desechos pudieran
tener; sin embargo no pudimos dejar pasar por alto ese detalle significativo.

1) Argentina

La Constitucién argentina, 146 de 22 dc agosto de 1994, en su primera parte, capitulo ptimero
“Declaraciones, Derechos y Garantfas”, recoge en ¢ articulo 14° los derechos liberales clisicos.
En ¢l capitulo segundo de “Nucvos Derechos y Garantias”, se refiere a los derechos politicos,

a los derechos del consumidor, y a la accién de amparo de manera significativa en los articulos
37°, 39°, 41°,42° y 43°,

Bl articulo 14 sciiala que los habitantes de la Nadon Argentina gozarin del derecho a la

publicacién de sus ideas por medio de la prensa, sin que exista censura previa para ello. Dice tal
articulo:

Articulo 140.- Todos los habitantes de la Nacién gozan dc los siguientes dercchos
conforme a las leyes que reglamenten su cjercico, a saber: de trabajar y cjercer toda
industra licita; de navegar y comerciar, de peticionar a las autoridades; de entrar,
permanccer, transitar y salir del territorio argentino; de publicur sus ideas por la prensa sin
censura prowa, de usar y disponer de su propiedad; de asociarse con fines utiles; de
profesar libremente su culto; de ensefiar y aprender.

Por su parte el articulo 32, refiriéndose al Congreso Federal establece qué éste no podri
restringir la libertad de prensa, figura anticuada como ya sefialamos. Aunque la proteccién
argentina se amplia con los siguicntes articulos.

Articulo 320.- El Congreso federal no dictard beyes que restrinjan L kbertad de imprenta o
establezcan sobre ella la jurisdiccidn federal

46 Venitn de b Comstingd Arg Juac
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El artfculo 38 en su primer y scgundo parrafos que sc refieren a los partidos politicos y su
derecho a recibir informacion publica y a la difusion de sus idcss:

Articulo 38o.- Los partidos paliticos son instituciones fundamentales del sistema
democritico.

Su creacién y el cjercicio de sus actividades son libres dentro del respeto a esta
Constitucion, 1a que garantiza su organizaddn y funcionamiento democriticos, la
representacién de las minorias, la competencia para la postulacion de candidatos 2
cargos publicos electivos, ¢/ axeso a La informacidn paiblica y la difusién de sus ideas.

El Articulo 42 en su primer parrafo se refiere al vanguardista derecho de los consumidores a la
informacin, sujetos difusos de este derecho:

Articulo 420.- Los consumidores y usuarios de bienes y servicios ticnen derecho, en la
relacién de consumo, a la proteccidn de su salud, seguridad ¢ intereses ccondémicos; a

wna informacion adecwada y wray a la libertad de cleccién y a condiciones de trato
equinativo y digno.

Y finalmente cl 43 cn sus pirrafos 1, 2, 3, del que se destaca el tercer pirrafo que contienc la
accién de amparo pan proteger ¢l derecho de las personas a rectificar datos personales que les
concicrnan. Ademis establece que se protege la confidenciatidad de las fuentes periodisticas la
cual s¢ configura como una inmunidad.

Articulo 430.- Toda persona pucde interponer accién expedita y ripida de amparo,
sicmpre que no cxista otro medio judicial més idénco, contra todo acto u omisién de
autoridades publicas o de particularcs, que cn forma actual o inminente lesione,
restrina, altere 0 amenace, con atbitraricdad o ilegalidad manificsta, dercchos y garantias
reconocidos por esta Constitucion, un tratado o una ley. En ¢l caso, ¢ juez podra
declarar la inconstitudonalidad de 1a norma en que se funde ¢l acto v omision lesiva.

Podrin interponcr csta accidn contra cualquicr forma de discriminacion y en lo relativo
a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor,
asi como a los derechos de incidencia colectiva en general, ¢l afectado, ¢l defensor del
pucblo y las asociaciones que propendan a csos fines, registradas conforme 2 la ley, Ia
que determinari los requisitos y formas de su organizacion.

Toda persona podri intesponer csta aasdn pans fomar conoimiento de bos datos a ella referidos y
de su finabdad, quc consten en registros o bancos de datos publicos, o prvados
destinados a proveet informes, y en caso de falsedad o discriminacion, para exigir la
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supresion, rectificacion, confidendialidad o actualizacion de aquellos. No podri afectarse
¢l secreto de las fuentes de informacion peniodittica.

Como sc observa en Argentina la idea que se sigue en su Constitucién es 1a de referirse a la
libertad de prensa, aspecto que no se vincula con los derechos de las personas, como hablamos
dicho, a recibir informacién; sin embargo ¢s una Constituddn que compensa estas lagunas al
establecer especificamente la accién de babear data, sin nombrarla como tal, como un caso de
ampato para proteger los datos personales en contra de las discriminaciones o falsedades de los
mismos establecidas en registros publicos o privados.

De mérito para destacar cs la proteccién de los derechos en el dmbito intemno ¢ internacional.
Por ello sc reconoce que se podrin proteger los derechos ante la violacién de un tratado
internacional sobre la materia. Finalmente 1a Constitucién de 1994 recoge la garantia de
instituto del secreto profesional del periodista.

2) Colombia

Por su parte Colombia, 147 en su Constitucién de 4 de julio de 1991, contiene un dtulo de los
Derechos, las Garantias y Deberes, abarcando el capitulo 1 de los Derechos Fundamentales,
que van del articulo 11 al 41; el capitulo 2 de los Derechos Sociales, Econémicos y Culturales,
que va del ardculo 42 al 77; el capitulo 3 de los Derechos Colectivos y del Ambiente, que va del
articulo 78 al 82, y ¢l capitulo 4, de 1a Proteecién y Aplicacion de Derechos que va del articulo
83 al artfculo 94.

Respecto de la estnictura constitucional colombiana se menciona que “la declaracion de
derechos contenida en cl titulo 1,... Comprende tanto derechos de ttularidad individual como
colectiva, dc abstencién, de participacion y de prestacidn, y de estirpe liberal, democritica y
social Se consagran también derechos de rediente configuracidn, como ¢l medio ambiente
sano o la autodcterminacion informitica.” 148 La Constituddn colombiana incurre en un
error, segiin los autores, al considerar como derechos fundamentales a las libertades clisicas de
origen liberal, sin embargo, como en esta tesis sc ha explicado los derechos fundamentales
cstin formados por multiples posiciones como son los derechos en sentido estricto, libertades,
poderes ¢ inmunidades. Ademis, los derechos liberales, son derechos de defensa y son sélo
una parte de los derechos fundamentales junto a los derechos a prestaciones.

Por lo que sc refiere al derecho 3 1a informacion “En Colombia... 1a Constitucién Politica,
vigente desde 1991, plasmé una de las innovaciones mis trascendentakes por su actualidad ¢

147 Articulos de Is Constitucion de Colombia ¢ lad mNOGUElRAM.CAIA.Hmﬂmo.ga’L.pp.
126 y 5s.

148 OSUNA PATINO, Néstor, SIERRA PORTO, Humberto y ESTRADA, Alexei Julio, La Coastitaciée
Colombiasa de 1991, en Constinionalismo Therosmericano del Siglo XXI, s at, p. 265.
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importancia para cl pafs: aquella que propone cl derecho de la comunicacion como garantia de
participacion, pluralidad y acceso democritico de los colombianos a las csferas publica y
privada de la comunicacién. las reformas en matera de informacion y medios de
comunicacién coincidieron en sefialar un asunto fundamental: mo es o mismo hablar de Bbertad de
informacién que de derecho a la informacion.” 149 Conformce a cste avance cf derecho 3 la
informacion es ahor aplicado en doble via atendiendo tanto al informado como al informante.
Es decir, sc supera la libertad de prensa unilateral que atendia consecuentemente sélo a los
periodistas descuidando a las audiencias necesitadas de informacion.

En atencion a las nuevas tendencias del derecho a la informacion, Colombia establece que e
cjercicio de este derecho implica responsabilidades; ademis se consagra que sc protegerd la
informacién que relina cicrtos requisitos, de tal mancra “La Corte Constitucional colombiana
ha dicho al respecto: ...La libertad de informacion se constituye en un derecho fundamental
cuyo cjercicio goza de proteccion juridica y a la vez implica obligaciones y responsabilidades.
Es pues, un derecho-deber... Para el usuario o receptor de la informacion, la plena realizacién
de su derecho constitudonal fundamental se garantiza cn la medida en que la informacién
retina tres requerimientos: que clla sea certa, objetiva y oportuna... El derecho a 1a libertad de
informacion y dc expresidén encuentra deberes cotrelativos. Por tanto tal derecho no es
absoluto sino que ticne cargas que debe soportar.” 150 Cargas que se reficren a que el uso del
derecho a la informacidn pucde entrar en conflicto con otros valores fundamentales; pensemos
en informaciones falsas, violaciones 2 la intimidad, al honot, informaciones que no atienden a
la pluralidad, a la diversidad social, etc.

Por lo que sc refiere a las garantias protectoras de la dimension sustancial del derecho a 1a
informacion, las garantias fundamentales en Colombia siguen con las caracteristicas en los
paiscs latinoamericanos, el caso de Colombia presenta que “Ademis de la accidn de tutela, son
mecanismos judiciales especificos para la proteccion de derechos constitucionales las acciones
populares y de grupo y el habeas corpus, asf como la accién piiblica de inconstitucionalidad. {...}
Para completar el repertotio de garantias constitucionales, la Constitucion introduijo la figura
del defensor del pueblo (ombudsman), con atribuciones de promocion, divulgacién y denundia
en materia de derechos fundamentales...” 151 Ademis, 1a garaniia especial de Aabeas data, sin
nombrarla asf, a la que sc refiere o anticulo 15 encuentra vinculacion con el derecho a la
informacion, ademas del derecho a 1a intimidad. El Articulo 15 en sus pirrafos 1, 2, 3 establece
esa vinculacion del derecho a ba intimidad y ¢l derecho a la informacién. Recoge ademis la

posibilidad que poseen las personas para rectificar informaciones que sc reficren a ellas en los
bancos de datos:

149 RENIZ CABALLERO, Doas, s at, p. 130.

150 DAVILA PENA, Alvaro. Dirwde dr ds isformaciéa ¢ Intermt. En Derecho a ls Informacién y Derechos
Humanos. Estudios en hamenaje al muestro Mario de la Cueva Jorge Carpizo y Mngqu Carbonell
Coordinadores, 1* od, UNAM. Mexico, 2000, pp. 344 y 5.
151 OSUNA, SIERRA y ESTRADA, & a, p. 266.
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. Art. 15, Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a su buen
nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo tienen derecho a
conocer, actualizor y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en bancos de
datos y en archivos de entidades piblicas y privadas.

En la recoleccidn, tratamiento y circulacién de datos se respetarin la libertad y demis
garantfas consagradas en la Constitucion.

La correspondencia y demis formas de comunicacidn privada son inviolables. Sélo
pucden ser interceptadas o registradas mediante orden judicial, en los casos y con las
formalidades que establezca la ley.

El articulo 20 consagra cspecificamente ¢l derecho fundamental de los colombianos a la
informacion estableciendo ciertos calificativos para ésta. Por un lado sc refiere a las facultades
sustanciales a la informacion, las facultades de difundir y recibir informacién, y por otro se
refiere a las facultades instrumentales, como la posibilidad de crear medios de comunicacion,
condicién necesana para que los profesionales cjerciten las facultades sustanciales de la
informacion. Ademds establece como garantias institucionales el derecho 1 la rectificacion y 1a

prohibicién de 1a censura, de lo que se desprende que los calificativos 2 la informacion se
actualizan 4 posterior.

Art. 20. Sc garantiza 2 toda persona la libertad de expresar y difundir su pensamicento y
opiniones, la dc informar y reabir informacion verus; ¢ impardial, y la de fundar medios masivos de

comunicacion.

Estos son libres y tienen responsabilidad social. Se garantiza ef derrobo a la rectificacién en
condiciones de equidad. No bubni conswrne.

Conscicntes de la responsabilidad que implican los derechos de los nifios, que involucran una
accién de prestacion a cargo del Estado, los colombianos han schalado que entre éstos se
encuentra ha libertad de expresion, no sefalando especificamente el derecho a la informacién, el
cual queda implicito con la parte final del parmafo. Ademis reafirman la importancia del imbito
interacional de los derechos. Dice ¢l articulo 44 en su primer pirmafo:

Art. 44, Son derechos fundamentales de los nidios: la vida, la integridad fisica, la salud y
la seguridad sodial, la alimentacion cquilibrada, su nombre y nadonalidad, tener una
familia y no ser scparados de clla, ¢l cuidado, ¢l amor, a educacin y la culturs, la
recreacion y ke bbre expresion de w opinién. Serin protegidos contra toda forma de
abandono, violencia fisica 0 moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotadién laboral o
econémica y trabajos ricsgosos. Gozarin ambién de los demis derechos consagrados
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en la Constitucion, en las leyes y en los tratados intemacionales ratificados por
Colombia.

Por lo que sc refiere a la actividad de los profesionales de la comunicaci6n, los periodistas, el
Estado colombizno sc compromete a no intervenir para afectar la libertad, poderes o
inmunidades de éstos, estableciendo al efecto la garantia institucional de su independencia
profesional. De igual forma se cstablece la sujecién del Estado frente a la capacidad de las
personas para acceder a los documentos publicos; el problema que encontramos en este
articulo €3 que remite a la ley para establecer las restricciones, Jo cual es negativo si
consideramos la disposicion negativa que pudicra hacer el kegislador ordinario de los derechos
derivados de esa norma. Al final establece la garantia del secreto profesional de los periodistas.
Todo consagrado en los siguientes articulos:

Art. 73. La actividad periodistica gozari de proteccidn para garantizar su bbertad ¢
independencia profesional.

Art. 74. Todas las personas ticnen derecho a aneder a las documentos paiblico; salvo los casos
que establezea 1a ley.

El secreto profesional cs inviolable.

La Constitucién colombiana también sc reficte al espectro clectromagnético, bien de escasa
existencia, y que seri utilizado por las empresas de medios de comunicacién.

Art. 75, El espectro electromagnético es un bien publico inalienable e imprescriptible sujeto a
la gestion y control del Estado. Sc garantiza la igualdad de oportunidadces en el acceso 2
su uso en los términos que fije la ley.

Para garantizar el plutalismo informativo y la competendia, ¢l Estado intervendri para evitar las
pricticas monopolisticas en ¢l uso del espectro clectromagnético. Lo cual implica una
prestacién normativa y fictica del Estado para cvitar los monopolios. Aqui se establece una
garuntia de nstitucion para proteger el derecho a la informacién respecto de la television de la
manera que siguc.

Art. 76. La intervencién estatal en ol espectro electromagnético utilizado para los
servidos de television, estard a cargo de un orgumiomo de derecho paiblics con personeria
juddica, autonomia administrativa, patrimonial y técnica, sujcto a un régimen legal
propio.

Dicho organismo desarrollari y ejecutari los planes y programas del Estado el servicio a
que hace referencia el inciso anterior.

12
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Art. 77. La direccién de la politica que en materia de television determine la ley, sin
menoscabo de las libertades consagradas en esta Constitucion, estard a cargo del
organismo mencionado.

La televisién scei regulada por una entidad auténoma del orden nacional, sujeta a un
régimen legal propio. La direccién y ejecucion de las funcdones de la entidad estarin a
cargo de una junta directiva integrada por cinco miembros, la cual nombrara cl director.
Los miembros de la junta directiva tendrin periodo fijo. El Gobiemno Nacional
designari dos de cllos. Otro serd cscogido entre los representantes legales de los canales
regionales de television. La ley dispondri ko relativo al nombramiento de los demis
micmbros y regulard la organizacion y funcionamiento de la entidad.

Uno de los nuevos aspectos del derecho a la informacién es de Jos derechos informativos de
los consumidores; estos derechos encuentran cabida en el articulo siguiente, primer pirrafo:

Art. 78. La key regulari el control de calidad de bienes y servidios ofrecidos y prestados a

la comunidad, asi como L informacdn que debe suministrurse al piblico en su
comercializacidn.

Congruentes con las nocioncs de aplicacién inmediata de los derechos fundamentales (es dedir,
que no importaria cn un momento determinado que no wvieran desarrollo legislativo) cl
articulo 85 sciala que los articulos 15 y 20 sefialados armiba son parte de los derechos asi
protegidos:

Art. 85. Son de aplicacion inmediata los derechos consagrados en los anticulos 11, 12,
13, 14,15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 23, 24, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 33, 34, 37y 40.

Sc establece o derecho calectivo de los partidos politicos a acceder a los medios de
comunicacion, configurindose como un derecho de prestacidn fictica por cl Estado, quien
deberi hacer todo lo necesatio para que éstos accedan a los medios de comunicacion.

Art. 11, Los partides y mosimientos politicas com p it juridica tienen derecho a wtikizar los
medios de comumicucion sovial del Vistada en todo tiempo, conforme a la ley. Ella establecera
asf mismo los casos y la forma como los candidatos debidamente inscritos tendrin
acceso a dichos medios.

Finalmente el articulo 112, en su primer pirrafo establece para los partidos politicos que no
participan cn ¢l gobierno las siguientes prerrogativas, atendiendo a los criterios de plralidad
politica y de acceso de las minorias para logear defensas {rente 2 argumentos que les afecten:
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Art. 112 Los partidos y movimientos politicos que no participan en el Gobiemo
podrin ejercer libremente la funcidn critica frente a éste y plantear y desarrollar
alternativas politicas. Para estos cfectos, salvo las restricciones legales, sc ganantizan los
siguicntes derechos: de aveso a la informacién y a la & tacin ofidales; de wso de los medios de
comunicacion socal del Estade de acuerdo con la representacion obtenida en las clecciones
para Congreso inmediatamente anteriores; de niphica en os medios de comunicacién del Estado
frente a tergiversaciones graves y cvidentes o ataques publicos proferidos por altos
funcionarios oficiales, y de participacién en los organismos clectorales.

J) Ecuador

La Constitucion de Ecuador 152 de 1998, notable por lo que toca a sus disposiciones y a su
longitud, en su ttulo 111, de los Derechos, Garantas y Deberes, contiene un Capitulo 1
Principios gencrales, sefiala de los articulos 16 al 22 una visibn avanzada en cuanto a
responsabilidad del Estado pot los dafios causados por los fundonatios piblicos. Mis adelante
estd ¢l Capitulo 2 De los derechos civiles, que comprende del anticulo 23 al art. 25. El Capitulo
3 De los desechos politicos va del art. 26 al Art. 29. En cl Capitulo 4 De los derechos
ccondmicos, sociales y culturales, se divide en las siguientes secciones: Seccién primera, De la
propiedad, que va del anfculo 30 al art. 34. Seccidn segunda, Del trabajo, del articulo 35 al 36,
Scccidn tercera De la familia, del artculo 37 al ant. 41. Scccidn cuarta De la salud del are 42 al
46. Scccibn quinta De los grupos vulnerables, del articulo 47 al 54. Seccién sexta De la
scguridad social, del art. 55 al 61. Seccién séptima De la cultura, del art. 62 al 65. Seccién
octava De la educacion del art. 66 al 79. Seccién novena De la dendia y tecnologfa con el art.
80, Scccién décima De la comunicacin, art. 81, Seccién undécima De los deportes, art. 82. En
¢l Caplulo S De los derechos cokectivos contiene 1a Seccidn primera De los pucblos indigenas
y negros o afroccuatotianos, del art. 83 al art. 85. Seccién segunda Del medio ambiente, art. 86
al 91, Seccién tercera De los consumidores art. 92. Capitulo 6 De las garantias de los derechos
Seccién primera Del corpus an. 93, Seccién segunda Del hibeas data ant. 4. Scecién tercera
Del amparo, art. 95. Seccién cuarta De la defensoria del pueblo, art. 96.

En su anticulo 23, numerales 9 y 10 establece derechos sustanciskes ¢ instrumentales de
expresién ¢ informacion, respectivamente. El numeral 9 también sc refiere al derecho 2 la
rectificacién que se consagra ampliamente.

Art. 23.- Sin pefjuicio de los derechos establecidos en esta Constitucién y en los
instrumentos intemacionales vigentes, ¢l Estado reconoceri y garantizari a las personas
los siguientes:

1.

RCOIRCIOTL S

152 Versi

Ga de la Consticidn Ecuatorians de 1998, adoptada el 5 de junio de 1998, Consultads en
- ; wiba/Cons o adar?8 ho
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9. El derecho a la libertad de opinidn y de expresion del pensamiento en todas
sus formas, a través de cualquier medio de comunicacién, sin pesjuicio de las
responsabilidades previstas en 1a key. La persona afectada por afirmaciones sin
prucbas o inexactas, o agraviada en su honma por informaciones o publicaciones
no pagadas hechas por la prensa u otros medios de comunicacion social, tendrd
derecho a que estos hagan la rectificacisn cotrespondiente en forma obligatoria,
inmediata y gratuita, y en ¢l mismo espacio o tiempo de la informacién o
publicacion que sc rectifica.

10. El derecho a la comunicacion y a fusdar medios de comunscacidn social y a acceder,
en igualdad de condiciones, a frecuencias de radio y television.

Por su parte ¢l articulo 49, segundo pirrafo, de la misma Constitucion consagra como dercchos
de los nifios y adolescentes, la libertad de expresion.

Art. 49.- ...

El Estado garantizari su libertad de expresién y asodiacién, el funcionamiento libre de
los conscjos estudiantiles y demis formas asociativas, de conformidad con la ley.

El artdculo 50 en su parralo octavo consagra la protecaion de los menotes frente a programas
que promucvan la violencia, discriminacion, etc. por lo que se puede hablar vilidamente de que
la constitucidn ecuatoriana establece un derecho de los menores a proteccion del Estado ya que
éste deberd evitr que terceros lesionen sus derechos, en este caso los medios de comunicacion.

Art. 50.- El Estado adoptari las medidas que ascguren s los nifios y adolescentes las
siguientes garantias:

Protecaon frente a la influencia de programas o mensajes nocivos que se difundan a
través de cualquicr medio, que promucvan la vioknda, la discriminacidon radal o de
género, o 1a adopcidn de falsos valores.

El articulo 53 en su segundo pamafo mendona que se tomarin medidas con ¢l objcto de
climinar barreras de comunicacion para las personas con discapacidad, sujetos cualificados
especiales del derecho a la informacién. Mientras que en ¢l pirrafo cuarto se menciona que se
garantiza ¢l derccho a una comunicacién altemativa para estas personas. Prestaciones
normativas de proteccién de la Constitucén ecustotiana.

Art. 53.- .
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El Estado cstablecerd medidas que garanticen a las personas con discapacidad, la
utilizacién de bienes y servicios, especialmente en las drcas dc salud, educacion,
capacitacién, insercion laboral y recreacidn; y medidas gue las b de
comunicacidn, asi como las urbanisticas, arquitectnicas y de accesibilidad al transporte,
que dificulten su movilizacién. Los municipios tendrin la obligacién de adoptar cstas
medidas en ¢l dmbito de sus atribuciones y circunscripcioncs.

Se reconoce ¢l derecho de las personas con discapacidad, a s comanicacidn por medso de

formas alternativas, como la lengua de sefias ccuatoriana para sordos, oralismo, el sistema
Braille y otras.

El articulo 81 contienc un catilogo amplio de las instituciones quc conforman cl derechoala
informacién. Se recogen en €l la cliusula de conciencia, ¢l scereto profesional, el acceso a los
archivos puablicos, regulacion de medios de comunicacion social, de la publicidad, etc. Este
articulo contiene la dificultad de establecer que las restricciones serin establecidas por ley, ya
que mencionamos que cstas restricdones indirectas son posibles causantes de afectaciones o
intervenciones a los derechos fundamentales. Aunque en general tal articulo establece
prestaciones normativas que benefician a las personas, estableciendo a los medios mandatos y
prohibiciones para respetar los valores que dignifiquen al ser humano.

Art. 81.- El Iistado garantizard el derecbo a acceder a fuentes de informacion; a busear, reaibir,
conocer y difundir informaciin obpetiva, veraz, plural, oporiuma y sin cemswra prewia, de los
acontecimicntos de interés general, que preserve los valores de la comunidad,
especialmente por parte de periodistas y comunicadores sociales.

Asimismo, garantizara la diuswla de conciencia y el derecho al secreto profesional de los periodistas y
comunicadores sociales 0 de quicnes cmiten opiniones formales como colaboradores de los
medios de comunicacion.

No existini resenv respecto de informaciones que reposen en los arvhéros paiblices, cxcepto de los
documentos para los que tal reserva sea exigida por razones de defensa nadonal y por
otras causas expresamente establecidas en la ley.

Los medios de comumicucin sodal deberin panicipar en los procesos educativos, de
promocién cultural y preservacion de valores éticos. La ley estableceri los alcances y
limitaciones de su participacion.




Derecho nacional ¢ internacional de la informacién

Se prohibe 1a publicidad que por cualquict medio 0 modo promucva la violendia, el
racismo, ¢l sexismo, 1a intakerancia religiosa o politica y cuanto afecte a la dignidad del
ser humano.

Finalmente al articulo 94 se reficre al derecho de las personas para acceder 2 los documentos y
datos que sobre sf mismas consten en las entidades publicas y privadas, garantia conocida
como habeas data.

Art. 94.- Toda persona tendrd derecho a aaeder a los documentos, bancos de datos ¢ informes que
sobre si misma, o sobre sus bienes, consten en entidades piblicas o privadas, asf como a
conocer ol uso que se haga de ellos y su propdsito.

Podri solicitar ante ¢l fundonario respectivo, la actualizacion de los datos o su
rectificacién, eliminacién o anulacidn, si fueten errdneos o afectaren ilegitimamente sus
derechos.

Si la falta de atencion causare perjuicio, el afectado podri desandar indemnizucion.

La ley establecerd un procedinviento especial para acceder a los datos personales que consten
cn los archivos rclacionados con la defensa nacional

4) Espafia

La constitucién de Espaiia 153 sc refiere a bos derechos fundamentales en el Titulo I De los
dercchos y deberes fundamentales; en su Capitulo Scgundo Derechos y libertades, Seccién
primera De los derechos fundamentales y de las libertades pablicas va del Articulo 15a129,yla
Seccién segunda De los derechos y deberes de Jos ciwdadanos va del Articulo 30 al 38. En ol

Capitulo Cuarto sc reficre a las garantias de las libertades y derechos fundamentales, que va del
Articulo 53 al 54.

Conforme a Iz division de los tipos de facultades que s¢ desprenden de la actuacion cstatal, es
decit, en derechos a acdones negativas o derechos de defensa y derechos a acciones positivas o
dercchos a prestacioncs, en la Constitucion espaiiola de 1978, ... el titulo primero contiene la
tabla de derechos. Es una larga lista en la que se adicionan derechos de tipo liberal, esto es, que
precisan para su cjercicio una abstencion por parte de Estado, junto a derechos de tipo social,

153 Constitucion espadiola de 1978 consultada en hige//www.georgetowncdu
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que llevan aparcjada la cxigencia de una prestacién estatal ¢ incluso derechos de tercera
generacion, en los que se advierte la influencia de la Constitucién portugucsa de 1976.” 154

Montilla Marcos 155 divide las parantias de los derechos fundamentales para el caso
constitucional espafiol en las siguicntes:

o Nommativas,
o Jurisdiccionales ¢
o Institucionales.

Dice que las garantias normativas son la eficacia directa y 1a reserva constitucional de la ley; la
garanta institucional la ofrcce a todos los derechos del titulo 1° (artculos 10 a 55) el defensor
del pucblo, y las gamntias judsdiccionales se ofrecen en dos perspectivas, una ante los
tribunales ordinarios, mediante ¢l amparo ordinario, y otra ante ¢l tribunal Constitucional,
mediante ¢l recurso de amparo constitucional que s6lo se puede plantear una vez agotada la via
judicial previa. Menciona que también la ratificacién por Espaiia del Convenio Europeo de
Derechos Humanos permite una garantia jurisdiccional intemacional ofrecida por ¢l Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. A diferencia del autor la reserva constitucional de la ky no la
consideramos una figura que garantice derechos fundamentales. A pesar de eso ol caso de
Espaiia, nos patece muy completo pues evidencia el conjunto de garantias que son necesarias
para proteger a los derechos fundamentales.

El articulo 20 de la Constitucion cspadiola recoge en ¢l inciso a) la libertad de expresion,
micentras que el incso d) consagra ¢l derecho a la informacion. Por lo tanto, a pesar de la
conjuncién que se presenta muchas veces en la realidad entre hechos y opiniones, hay una

sepatacion normativa que cs necesaria tomando en cuenta los objetos diferentes sobre los que
recacn los derechos.

Articulo 20
1. Se reconocen y protegen los derechos:

a) A cxpresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones
mediante la palabra, ¢l escrito o cualquicr otro medio de reproduccion.

154 MONTI].LA MARTOS. Jotc Antonio. Praess Coasti J D ly Constituienal 13 Fispaia, en
dd siglo XXI”, s az, p. 244,

1S5 Ibidow, p. 244,
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A jear o reabir kibremente informacion veraz por cualquier medio de difusion.
La ley regulari ¢l derecho a b cliuswla de conciendia y al secveto profesional en cl
cjercicio de estas libertades.

2. Bl cjercicio de cstos derechos no puede restringirse mediante ningin tipo de
ansuna previd,

3. La ley regulari la organizacién y cl control parlamentario de los medios de
comunicacién social dependientes del Estado o de cualquier ente piblico y
garantizari ¢l acceso a dichos medios de los grupos sociales y politicos
significativos, respetando ol pluralismo de la socicdad y de las diversas lenguas de
Espaiia.

4, Estas libertades tienen su limite cn el respeto a los derechos reconocidos en
este Titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en el
derecho al honor, a la intimidad, a la propéa imagen y a la proteciion de la jurentud y de la
infancia.

5. Sélo podri acordarse ¢l secucstro de publicaciones, grabaciones y otros
medios de informacion en virtud de resolucién judicial

5) Guatemala

En la Constitucidn guatemalteca “Mas de 1a mitad del texto csti dedicado 2 los derechos
humanos. Posiblemente con razén, sus redactores han calificado, por esto, a Ia Constitucion,
como una Constitucién humanista. El titulo 11 s¢ denomina Derrchas Humasos, y tiene cuatro
capitulos, a saber: derechos indisvduales, derechos sodales, deberes y derechos civicos y politicos y bimitaciones a
los derechos constitucionales” 156 Guatemala siguc h tradicion de titular a los derechos
fundamentales como derechos humanos, y en especifico, los llama derechos constituconales.

En forma vanguardista cl articulo 46 de 1a Constitucion guatemalteea sefiala que “Sc establece
cl principio general de que en matenia de derechos humanos, los tratados y convenciones
aceptados y ratificados por Guatemala, ticnen preeminencia sobre el derecho intemo.” 157 Lo
importante del constitucionalismo guatcmalteco radica en que se establece que dichos tratados
internadonales sobre 1a materia de derechos humanos estin por encima del derecho interno,

156 GARCIA LAGUARDIA, Jorge Mnnu, Trungidda Dessaritios y asere erden oastitucessl 1a Constitucidn
Gaatemalteas de 1985, en Constinuc icano de Sigho XX1, o ai, p. 215.

157 ldem.
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por lo que los administradores, los legisladores y los Jueces deben atender esos principios
internacionales; lo que destaca la doble fucnte de los derechos fundamentales, la intema y 1a
externa, y la importancia mayiscula de esta Gltima para su proteccion.

La Constitucién guatemalteca de 1985, dedica ol titulo VI a las Garantias Constitucionales y
defensa del orden Constitucional, conteniendo las siguientes garantias: Il habeas corpus o
exhibicién personal que procede contra el ataque a la libertad mediante detenciones arbitrarias.
Micntras que el amparo guatemalteco procede contra cualquicr acto de autoridad que pretenda
violar o viole derechos consagrados en la Constitucidn, es decir, tienc una actividad preventiva
como reparadora constituyéndose como una garantia contra la arbitrariedad. La revision
constitucional que ticne como finalidad proteger 1a supremacia constitucional frente a leyes que
no cstén acorde con clla o frente a disposiciones de caricter general. También existe como
garantia dc los derechos fundamentales ¢l Procurador de los Detechos Humanos, creado como
un comisionado del Congreso de la Repiblica, encargado de la defensa de los derechos
humanos establecidos en la Constitucion y en los tratados ratificados. 168

Los articulos de la Constitucién de Guatemala 159 que sc refieren al derecho a la informacién
comicnzan con ¢l numeral 30 que establece ¢l principio de la publicidad de los actos de la
administracién, sefialando la posibilidad de solidtar informacion y las restricdones
expresamente fundamentales sin remititlas a la ley. Quizi el tnico inconveniente del anticulo
sca no haber diferenciado entre los intercsados pars que cualquicra que desee informarse sobre
exportaciones pueda hacerlo, por cjemplo.

Antculo 30. Todos las actos de ka administrucién son paibdices. Los ir jos ticnen derecho a
obtener, en cualquicr tiempo, informes, copias, reproducdones y certificados que ke
soliciten y la exhibicidn de los expedientes que deseen consultar, salvo que se trate de
asuntos militares o diplomaticos de seguridad nacional, o de datos suministrados por
particulates bajo la garantfa de confidencia.

Elarticulo 31 sciiala que toda persona tiene el derecho al conocimiento de los datos que sobre
clla existan, no especificando si hay el derecho de rectificarlos o de suprimitlos.

Articulo 31. Toda persona tiene ¢l derecho de comocer lo que de ella conste en archives, fichas o
cualquier otra forma de registros cstatales, y la finalidad 2 que se dedica esta
informacién. Quedan prohibidos los registros y archivos de filiacion politica, excepto
los propios de las autoridades clectorales y de los partidos politicos.

158 Iiideow, p. 219,
159 Articulos consultados en NOGUEIRA ALCALA, Humberto, st a, pp. 134 y 5.
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£l articulo siguicnte si bien sc refiere a la libertad de emisién del 1 jento, exp

consagra que 1o s¢ podri limitar por ly, y también hay que seialar que esta libertad tiene
vinculacién con ¢l derecho a la informacion. Ademis, conscientes de la posicion de los
funcionarios publicos al ser sujetos que estin bajo un figutoso escrutinio publico, se establece
que las criticas que fundamentan los regimenes democriticos no  constituirin delitos;
finalmente es de resaltar ¢l derecho de los medios de comunicacion a acciones negativas del
listado para que éste no impida el cjercicio de sus acciones, ni los prive de diertas propicdades
o posiciones mediante las clausuras, confiscacioncs y demas actos estatales. Aunque en su
tercer pirrafo da pauta para la creacién de un tribunal especial.

Articulo 35. Es libre la emision del pensamiento por cualquicra de los medios de
difusion, sin censura ni licencia previa. Este derecho constitucional no podré ser
restringido por ley o disposicién gubernamental alguna. Quien en uso de esta libertad
faltare al respeto de la vida privada o a la moral, scrd responsable conforme a la ley.
Quicnes se creyeren ofendidos ticnen derecho a 1a publicacién de sus defensas,
aclaracionces y rectificaciones.

No constituyen delito o faltas las publicaciones que contengan denundias, crificas o
imputaciones contra funcionarios o empleados publicos por actos cfectuados en el
cjercicio de sus cargos.

Los fundonarios y empleados publicos podrin exigir que un tribunal de honor,
integrado en la forma que determine la ley, declare que la publicacién que los afecta se
basa en hechos inexactos o que los cargos que sc les hacen son infundados. El fallo que
reivindique al ofendido, deberd publicarse en ¢ mismo medio de comunicadién social
dénde apareci6 1a imputacién.

La actividad de los medios de comunicacién sodal es de interés publico y éstos en
ningin caso podrin ser clausurados, embamgados, intervenidos, confiscados o

decomisados, ni interrumpidos en su funcionamicnto las empresas, los talleres, equipo,
maquinaria y enscres de los medios de comunicacién social.

Es £bre o] aceso a las fuentes de informacion y ninguna autoridad podri limitar cste derecho.

La autorizacidn, limitacién o cancclacion de las concesiones otorgadas por el Estado a
las personas, no pucden wtilizarse como elementos de presidn o coaccién para limitar el
ejercicio de la libre emision del pensamicnto.

Un jurado conocerd privativamente de los delitos o faltas a que sc refiere este articulo,
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Todo lo relativo a este derecho constitucional se reguta en la ey Constitucional de
Emisién del Pcnsamicnto.

Los propictarios de los medios de comunicacidn social, deberin propordonar coberturu
dvica a sus reportervs, a tnavés de la contrutacion de seguros de wda.

En esta parte final del articulo se destaca un derecho a prestacién normativa que consiste en un

derecho a proteccion para los reporteros a través de 1a contratacién de seguros de vida,
atendicndo al riesgo que implica su actividad.

6) Peri

La Constitucién peruana de 1993 160 consagra los derechos fundamentales en su titulo I de la
Persona y la Sociedad, capitulo 1 Derechos Fundamentales de 1a Persona, que va del articulo 1°
al 3° Igualmente en su capftulo 11 de los Derechos Sociales y Econdmicos, del articulo 4° al
articulo 29°. Y finalmente en el capitulo 111 de los Derechos Politicos y de Jos Deberes va del
articulo 30° al articulo 38°.

Son dec resaltar los incisos 4, 5, 6, 7 y 18 del siguiente articulo:

Articulo 2°, "I'oda persona tiene su derecho:

4. A las Lbertades de informacidn, opinion, expresidn y difusion del pensamiento
mediante la palabma ol o cscrita o la imagen, por cualquier medio de
comunicacién social, sin previa autorizacién ni censura ni impedimento alguno,
bajo las responsabilidades de ley.

Los delitos cometidos por medio del libro, la prensa y demds medios de

comunicacion social se tipifican en ¢l Codigo Penal y se juzgan en ¢l fucro
comiin.

Es dclito toda accidn que suspende o clausura algin 6rgano de expresion o le
impide drcular libremente. [as dervcbos de informar y ofinar compreaden las de fundar
medios de comumicacion.

160 Constitucién de  la Constitucon  de  Peni  comsultads en la  siguiente  direccién
hml&:mmm:duaxm&mm Es significativa 1 forma en 1s que los
pefuanos an de Constitudn con periodiadad
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S. A soliditar sin expresion de caxsa la info én que requiera y a reaibirla de enalgui

entidad piblica, en ¢l plaso legal, com e wito que suponga ¢l pedido. Sc cxccptuan las
informaciones que afectan la intimidad personal y las que expresamente se
excluyan por ley o por razones de seguridad nacional.

El sccreto bancario y la reserva tributaria puedan levantarse a pedido del juez, del
Fiscal dc la Nacién, o de una comision investigadora del Congreso con arregio a
ley y siempre que se refieran al caso investigado.

6. A quc los senvdos informdtices, computarizados o no, piiblicos o privados, no
suministren informaciones que afectan la intimidad personal y familiar,

7. Al honor y a la bucna teputacion, a la intimidad personal y familiar asf como a
la voz y a la imagen propias.

Toda persona afectada por afirmaciones incxactas o agraviada en cualquier
medio de comunicacién sodal tienc derecho a que éste se retifigue en forma gratuita,
inmediata y proporcional, sin perjuicio de las responsabilidades de ley.

18. A mantener reserva sobre sus convicdones politicas, filosoficas, religiosas o
de cualquiera otra indole, asi como a guandar ef secreto profesional.

Dec cstos anteriores enunciados normativos se resalta aquel que sefiala que #o es aecesario expresar
cansa pars soligtar informacidn, a menos que sc refiera a informacién personal o de seguridad
nacional y demis establecidas por ley. Ademis, sefiala una garantia procesal politica por la cual
el Congreso podri restringir ¢l sccrcto bancario. Se cstablecen también el derecho de
rectificacién que sc configura normativamente como un derecho a protecdidn para los

ofendidos por las informadiones, y ¢l sccreto profesional, entendiéndose que éste también se
aplica a los periodistas.

El pirrafo 5 del articulo 14 sefiala el impornante papel que corresponde a los medios de
comunicacion para cvitar lesionar los valores de la centralidad humana:

Articulo 14°. ...

Los medios de comunicacion social deben colaborar con el Estado en la educacion y en
la formacién moral y culural.

Y o pirrafo 3° del anticulo 200 se refiere a la garanta del Aabeas data destinada a proteger los
dercchos fundamentales de intimidad ¢ informacidn (esta naturaleza del Asbeas data no distingue
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entre la proteccién de informacion publica o privada, lo cual a sentido a la diversidad de
cartillas doctrinales y normativas que ya antes habfamos sefialado pams este figura):

Articulo 200°. Son ganntias constitucionales:

La Accién de Hdbeas Data, que procede contra el hecho u omisién, por parte de
cualquicr autoridad, funcionario o persona, quc vulnera o amenaza los derechos a que
sc reficre ¢l articulo 20, incisos 5, 6, y 7 de la Constitucion.

7) Polonia

La Constitucién de Polonia, 161 consagra en cl Capftulo 11 de las Libertades, Derechos y
Obligaciones de las personas y de los ciudadanos, scis scccones, que van del articulo 30 al 86.

Bl Ardculo 51 se reficre a las obligaciones del Estado en matedia de informacion. En pomer
lugar se reficre a la libertad de las personas para revelar o no informacdién sobre sf mismas, ante
lo cual existe un no-derecho a impedir csa decision; el acceso a la informacion publica y propia
encuentra limitantes conforme a la ley, con los inconvenientes ya indicados antes, y al final

sciiala que las personas pueden acceder a la modificacién o supresion de informacién personal
y que les afecta.

Artculo 51.

(1) Ninguna persona estard obligada, con la exeepeién de lo que disponga la ky, a
revelar informacién que involucre a su persona.

(2) Las autoridades piblicas no podrin obtener, colecdonarin o proporcionarnin
informacion sobre los ciudadanos, con la excepddn de aquélla que sca necesaria
en un cstado democritico de derecho.

(3) Toda persona tiewe ¢l derecho de acveso a los documentos oficiales y a lus bases de datos que
existan sobre si misma. 1.as limitaciones a tales derechos serin establecidas por la
ley.

161 Versién en inglés de la Constitucién polaca da ol 2 de abel de 1997, Consultada en hirp:/ /warwiai-
latn i6n cs Libee.
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(4) Toda persona tiene ¢l derecho de sobiaitar la modificaciin o la anulaciin de informaciin

incorrecta o incompleta, o de la informacion obtenida en contra de los medios
establecidos en la ley.

(5) Los principios y procedimicntos para la recolecidn y ef aceso a la informacion serin
determinados por la ley.

Micntras que el articulo 54 reficre 1a libertad de informacién y la posibilidad de los derechos
instrumentales de informacion, estableciendo la prohibicién de la censura y la posibilidad de
solicitar concesion para operar la radio y la television.

Articulo 54

(1) Las libertades para expresar opimiones, imvestigar y difundir informacidn, serin
aseguradas a todas las personas.

(2) Se prohiben la censuru previa de los medios de comunicacidn social y la autornizacién

a la prensa. La ley podri sokialar coscesidn para el funcionamiento de las estaciones
de radio o de television.

El artculo siguiente se refiere a la facultad de las personas para acceder a las reuniones de los
Grganos colegiados, representantes de la soberania popular, lo cual es un aspecto de vital
importancia en ¢l derecho a la informadidn ya que ¢l conocimiento de estos actos piblicos
implican que ¢l dudadano pueda participar en los procesos democriticos que se realizan
mediante cstas reuniones abicrtas al piblico; en tal sentido, podrin realizar grabaciones
audiovisuales, puesto que ¢l derecho a la informacion implica que no sdlo se actualice por
medios impresos, sino también por otros ya sean de audio o visuales 0 ambos o cualquier otro
posible; las restricdiones se establecen expresamente.

Articulo 61

(1) Los ciudadanos tendrin cl derecho de obtener informaiin sobre lus actividades estasales,
asl como sobre los fundonarios publicos. T'al derecho también incluird el
derecho a recibir informacidn de las actividades de los organismos auténomos o
especializados y de las demis dependencias o unidades administrativas con

funciones de autoridad y que mancjen recursos piblicos o de la Hacienda
Piblica.

(2) Elderecho a recibir informacion asegurari ef aveso a los docxmentos y la entrads a las

bleas de las antoridades elegidas por sfrago umiversal, con la oportunidad de
realizar grabaciones audiovisuales.
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(3) La key podri imponet limitacioncs a los derechos referidos en los pirmfos (1) y
(2), tnicamente con ¢l objeto de proteger las libertades y los derechos de otras
personas, los asuntos econ6micos, ¢ orden publico, la seguridad o los
importantes intereses econémicos del Estado.

(4) El ptoccchmlcmo para la obtencién de informacién, referido en los pitrafos (1)
y (2) scri espedificado por la ley, y por las disposiciones procesales establecidas
por la Cimara de Represcatantes y por ¢l Senado.

Finalmentc al articulo 74 se vincula con las disposiciones sobre medio ambicnte ¢ informacién,
importantes cn los nuevos contextos de proteecion de los derechos fundamentales.

Articulo 74

(1) Las autoridades seguiran politicas que ascguren ¢l equilibrio ecologico para las
generaciones presentes y las futuras.

(2) La proteccion del medio ambiente es obligacién de las autoridades.
(3) Toda persona tendni el derecho a ser informadi de la calidad del ambiente y de su proteciidn.

(4) Las autoridades apoyarin las actividades de los ciudadanos para proteger y
mcjorar la calidad del medio ambiente.

8) Suecia

La Constitucién succa 162 sc reficre al derecho a la informacdién en su Capitulo 2: Libertades y
Derechos Fundamentales. En ¢l Articulo 1 se destacan los indisos 1) y 2) de la parte (1) que
consagran la libertad de informar, asf como cl derecho para recibir informacion, asi como la
parte (2):

Artculo 1

(1) A todos los ciudadanos sc garantizari lo siguiente en sus relaciones con la
administracién publica:

162 Venidn o ingls de h  Comstiudon de Succia consultsds en  hutp://srerwuni-
Adoptada ¢l 1° de enero de 1975. Estado del documento al ado de 1989, La
traducci6a es libre.
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1) La libertad de expresion: la libertad para comusicar informacién y para
expresar ideas, opiniones y emodoncs, ya sca en forma oral, por escrito,
graficamente, o de cualquicr otra mancra;

2) La libertad de informadidn: la kibertad para obtener y reabir informacién e
incluso la libertad para informarse de las manifestaciones de otros;

(2) Ba ¢l caso de la bbertad de prensa serin aplicables las disposiciones de 1a Ley de

Libertad de Prensa. 163Esta ley contendri disposiciones acerca del derecho
de acceso a los documentos piblicos.

El articulo 2 seiiala un derecho de los cudadanos a accion negativa del Estado para que éste no

impida el ejercicio de las libertades de opinién, ni pata que sc les coaccione en un determinado
sentido,

Articulo 2

‘Todos los cludadanos serin protegidos en sus relaciones con la administracion publica
conta toda coervidn para divulpar sus opiniomes sobre cucstiones politicas, religiosas, culturales
o cualquicr otra similar. Los ciudadanos ademis serin protegidos en sus relaciones con
la administracién piblica contra toda coercidn para participar en reuniones para la
formacién de opinion o en cualquiet otra expresion de opinién 0 para pertenecer a
cualquier asociacién politica, religiosa u otra onganizacién de la naturaleza referida en la
primera oracion.

Ll articulo 3 consagra la facultad de los dudadanos de protegerse de las lesiones que se deriven
del procesamiento de datos personales.

Articulo 3

(1) No scrin establecidos registros en archivos piblicos sobre las preferencias
politicas de los cudadanos sin su consentimiento.

(2) Los ciudadanos scrin protegidos, conforme disponga la ley, contra las
violaciones a su integridad personal que fueren resultado del mgier de informacidn
personal a través de procesos clectronicos de datos.

163&ulzdcs.mdnwtdcmmﬂmhmmvu\iénminglésmhmmi:
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De manera especifica ¢l articulo 13 seiiala las restriccionces a la libertad de informacién, modelo
que deberia ser copiado a otras latitudes, y no como generalmente se hace seialando que los
derechos y libertades se limitarin conforme a lo que establezca la ley, sin establecer cuil es el
contenido de las restricciones,

Articulo 13

(1) Lalibertad de expresidn y la &bertad de informaciém podnin ser restringidas tomando en
consideracion la seguridad del Reino, ¢l suministro nacional, el orden y la
scguddad piblica, la integridad del individuo, ta inviolabilidad de la vida privada,
o la prevencidn y persecucién de crimen. También puede restringirse 1a libertad
de expresion por cucstiones econémicas. Por otra parte, la libertad de expresién
y la liberad de informacion sélo pucden restringirse por razones particularmente
importantes que asi lo exijan.

(2) Enlos procesos judiciales las restricciones se hardn conforme a lo establecido en
el Pirrafo (1) si e interesado considera que se compensara la importandia de una
mis extensiva libertad de expresidn y de informacién sobre materias politicas,
religiosas, profesionales, o cientificas y culturales.

(3) ! establecimiento de disposici que ngu/m detalladamente un aspecto particular de la
difusidn o recepeid drla—" m, sin peruicio de ka consideracin de su contenide
considerudas restrictivas de ka bbertad de L\prmdnadlbl/bnfaddanomaao'n

#0 senin
9) Suiza
La Constitucion Suiza 164 consagra las siguientes disposiciones:
Articulo 16 Libertad de Opinidn y de Informacion.
(1) Se garantiza la libertad de opinion y de iaformadidn.

(2) Todas s personas tiencn el derecho para formar, expresar, y difundir sus
opiniones libtemente.

164 Vemion on inglss de (,unsmuaon traducida  Libremente.  Consiltese

hetpy/ /www.uni:
nmhmddhnbmml.‘\ﬁv dl‘ndmmlol‘edd‘nldlsckdmcmlntklw&Adqmda
por referendo pablico el 14 de abal de vigoe desde ¢l 1° de enero de 2000, estado del documento s la
misma {echa.




Detecho nacional e internacional de la informacién

(3) Todas las personas tienen ¢l desecho para reaibir libremente informacidn, obtenerla de
las fuentes piiblicas, y el derecho para difundiria.

El anterior articulo consagta las facultades sustanciales de difusion, investigacion y recepcién
de 1a informacién.

Articulo 17 Libertad de los Medios de 1a comunicacion.

(1) Se garantiza la libertad de prensa, de la radio, la television y de otras formas de
transmision de programas e informacion al publico.

(2) Se prokibe la censura.
(3) Sc garantiza ¢l secreto editorial.

Bl articulo 17 consagra diferentes garantias institucionales que harin mis efectivo el cjerdicio
del derecho sustancial a la informacién, con las facultades apuntadas de investigacion, difusién
y recepcién de la informacion.

Articulo 93 Radio y Television

(1) La Legislacion sobre la radio y la television y otras formas de transmisién
cinematogrifica ¢ informacion es una materia federal

(2) La radio y la Televisién contribuirin al desarrollo cultural y de 1a educacién, a Ia
libre formacion de la opinién, y al entretenimiento de los radioescuchas y de los
televidentes. Tendrin en cuenta las pzmculamladcs dcl pais y las necesidades de
los “Cantones”. Presentandn los bechos  obyets J rflganin fiek y
adecxadamente las diversas opéniones.

(3) Sc garantiza la independencia de Lo rudio y de la television y la autonomia de su
programacion.

(4) Se tendrin en cuenta la situacion y o papel de los demis medios de
comunicacion, en particular de la prensa.

(5) Las queas sobre los progrumas senin dar a wna antoridad independie

(4

En el numeral 2 sc establecen responsabilidades para los medios de comunicacion que a la vez
son gamantias para los ciudadanos de recibir informacén que atienda los valores mediatos
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scialados anteriormente en ¢} marco axioldgico, ademis son prestaciones normativas del
Estado que a la vez se constituyen como limites a la actuacion de los medios a través de la
difusidn de programas con calidad. Si bien ¢l numeral siguiente habla de la independencia de la
programacion, debe entenderse como una independendia con responsabilidad la que no sc
entiende limitada por imponer criterios sobre cémo difundir, y no sobre qué se debe difundir.
Finalmente en cl numeral 5 se consagra una garantia de institucion para dirimir quejas sobre la
programacion.

10) Venezucla

Las garantias dc los derechos fundamentales son muy importantes no sélo para reforzar su
espectro de proteccion, sino como aqui sostenemos para su existencia. Ademis como sefiala la
siguiente cita cs bisico contar con un marco internacional de los derechos humanos que
consagre mayores derechos que los establecidos nacionalmente. “La verdadera efectividad de
una enunciacién de derechos constitucionales en una Constitucién, estd en la previsidn de sus
garantias, Incluso sc le da priondad a los tratados intemacionales que consagren mayores
derechos, para su aplicacién inmediata por los jueces si es que benefician & las personas.
Dichos tratados deben ser en matetia de derechos humanos (art. 31). Esto implica una garantia
que estd en favor de los derechos” 165

La Constitudén de Venczucla 166 adoptada cn dicembre de 1999 cstablece tespecto del
derecho a la informacion lo siguiente:

Articulo 57. Toda persona tiene derecho 2 expresar libremente sus pensamientos, sus
ideas u opiniones de viva voz, por escrito o mediante cualquier otra forma de expresion,
y de hacer uso para ello de cualquier medio de comunicacion y difusion, sin que pueda
establecerse censura. Quien haga uso de este derecho asume plena responsabilidad por
todo lo expresado. No se permite ¢l anonimato, ni b propaganda de guern, ni los
mensajes discriminatorios, ni los que promucvan fa intokerancia religiosa.

Sc prohibe la censura a los funcionatios piblicos o funcionarias publicas para dar
cuenta de los asuntos bajo sus responsabilidades.

Conforme a los valores mediatos y a la causa final de la informacién el articulo prohibe la
propaganda de guerra, la discriminacion y la incitacién a toda forma de violenda.

165 BREWER-CARIAS, Allin R Reflniones Criticas swbry ls Constitucsén de Veaeomels. En Constitucionalismo
Iberoamericano ded siglo XX1. Cimuna de Diputados. LV1I Legislatuca, UNAM, Mmm, 2000, p. 182

166 NOGUEIRA ALCALA, Humberto, . a2, p. 142,
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Articulo 58. La comunicadén cs libre y plural y comporta los deberes y
responsabilidades que indique 1a Ley. Toda persona fiene derecho o La informacidm oportuna, veruz,
¢ imparvial, sin censwra, de acuerdo con los principios de esta Constitucion, asi como ¢l
derecho de réplica y rectificacién cuando se vean afectados directamente por informaciones
incxactas o agraviantes. Las miflos, sinas y adolescentes tiemen derecho a reabir informacidn
adecwada para 58 desarrollo integral.

Finalmente este articulo consagra 1a responsabilidad del derecho 2 la informacién, ha
prohibicién de la censura como garantia de instituto, de los derechos de réplica y de
rectificacion y de la proteccon de los menores ante contenidos pemiciosos.

b. Normas constitucionales con un contenido limitado

Si para las normas constitucionales que regulan ampliamente el derecho a la informacion
hablamos seialado que, conforme a la muestra de las constituciones descritas, esa amplia
regulacion mostraba tendencias inversamente proporcionales al grado de desarrollo de los
palscs, para el caso de las normas constitucionales que norman limitadamente el derecho 2 la
informacion se presentan dos situacdiones. Por un lado, se continda con la tendencia de los
paises desarrollados de regular en la Constitucién limitadamente el derecho a la informadién
(salvo los casos sefialados de Suecia y Suiza en el apartado antetior), y por el otro se muestra
que la reglamentacion que los paises en desarrolio realizan de este derecho sucede de dos
formas: a) desarrollando ampliamente ¢l derecho a la informacién conforme al apartado
anterior de constituciones que regulan ampliamente, o b) nomindolo limitadamente,

compaginando su grado de desarrollo cconémico y politico con el grado de desarrollo
normativo.

1) Alemania

Ya anteriormente hablamos sefialado que es Alemania en donde surge la garantia institucional
tendiente a resguardar a los derechos fundamentales frente a las acciones u omisiones del
legislador secundario. Respecto del derecho a ka informacidn, la Constitucién alemana establece
en su articulo 5 Ia garantia de instituto de la prensa libre 1a cual tiende a proteger el derecho a la
informacién. E! Tribunal Federal de Constitucionalidad de Alemania formuld que “«A la
funcion de la prensa libre en el Estado democtitico cotresponde su situacion juridica segin la
Constitucion. La Ley Fundamental garantiza en el articulo 5 la libertad de prensa. Con cllo por
lo pronto... sc asegura un derecho subjetivo fundamental para las personas que trabajan en la
prensa y sus cmpresas, quc garantiza a sus titulares libertad frente a la coaccion cstatal y les
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asegura en determinadas relaciones una situacion juridica privilegiads; la disposicion tienc al
mismo tiempo un aspecto juridico objetivo. Ella garantiza el instituto de la prensa libres.” 187

Articulo 5 [la Libertad de Expresion)

(1) Toda persona tienc el derecho para expresar y difundir libremente su opinién
oralmente, por escrito o visualmente, asf como pata informarse kbremente de las
fuentes accesibles al publico. La libertad de prensa y la libertad de informar por
medio de I radio, television y cinematografia serin garantizadas. No hsbrd censura
alguna,

(2) Estos derechos cstarin sujctos a las limitadones establecidas en leyes
generales, en las disposiciones legales para la proteccion de la juventud, y en ol
derecho al honor personal.

(3) El arte y la diencia, la investigacion y la enseiianza son libres. La libertad de
enscilanza no cxime de obediendia a la constitucién. 168

Si bien 1a normatividad constitucional alemana no ¢s a simple vista tan limitada, ¢l problema
con la regulacién constitucional alemana es que se garantiza dinicamente esc instituto, quizd
siendo necesario consagrar otras instituciones pars proteget las facultades del derecho a la
informaci6n pan investigar, difundir y recibir informacién.

2) Bolivia

En su parte dogmitica la Constitucion de Bolivia 169 de 1967 se refiere separadamente a los
“derechos” y a las “garantias” conteniendo un dtulo relativo 8 los “Derechos y Deberes
Fundamentales de la Persona” que van del acticudo 5 al 7, y otro de “Garantias de 1a Persona”
que van del articulo 9 al 35; en el primer caso se trata de verdaderos derechos fundamentales,
ya sca a acciones negativas del Estado o a acciones positivas de éste, mientras que cuando sc
refieren a “garantfas” se vinculan bisicamente con los derechos de seguridad jurkdica que se
poscen en los procesos judiciales penales.

137]UNGI{ANNS Reinhard, 2/ derwde de ki informaciéa en Alsmasia, en Hacia un oucvo derecho de
informacién. VILLANUEVA, men Cooedinador. 1* ed, Fundscion Konnd Adensuer y Univertidad
Iberoamericana, México, 2000, p. 77

168 Version en inglés de ls Constitucién al doptack dndcnn)-odelw‘)ymﬂud:m{eblmdd
2001 en hup://sww.usi-wuebungde /law/gu00000_himl Traduccon libee.

169ch6ndchCmunmc6ncho!mn.umn[mnudel994,mulmhm
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:El tinico articulo de la Constitucién boliviana referente al derecho a la informadion s el
“artculo 7, inciso b) que menciona:

“T'oda persona tiene los siguicntes derechos fundamentales, conforme a las leyes que
reglamenten su cjercicio:

b) A emitir libremente sus ideas y opiniones por cualquict medio de difusién;

Bolivia, por tanto, es un caso especifico de lo que hemos sefialado como impropio para la
proteccién de un derecho fundamental a la informacién. El contenido del derecho serd
establecido conforme a la ey, sin especificar que acdones negativas y positivas corresponden al
Estado. No hay garantias institucionales que lo refucrcen y se refiere, mis que a un derecho,
con las posiciones quc le corresponden, sélo a una posicién de libertad, que por sf sola no
corresponde al derecho a la informacién.

J) Cuba

La Constitucion Cubana, 170 de 24 dc febrero de 1976, del artculo 45 al 66 comprende e
capitulo VII denominado “Derechos, Deberes y Garantias Fundamentales”.

En su articulo 53 sosticne la monopolizacién de los medios de comunicacion, lo cual atenta
contra los principios conforme a los cuales el Estado debe cvitar toda forma de monopolio
(estatal o privado) de las cmpresas informativas. Si bien cxisten las libertades de informacién en
Cuba, éstas sc cncuentran gravemente limitadas dado ¢l regimen antidemocritico que
consagran sus propias normas constitucionales. Una sociedad democritica no s aquella que es
monolitica, por lo tanto, cuando no hay pluralidad ideoldgica establecida normativamente, no
sc puede argumentar poscer siquicra una libertad de prensa, no digamos un derecho a la
informacion; asf, la condicion de acceso a diversas fucntes de informacion, de garantias
mediante la libertad ¢ independendia de prensa, de constitucion de empresas de comunicacion,
de cjercicio del secreto profesional, entre otras, no pucden ser posibles.

Articulo 53.- Se reconoce a los ciudadanos libertad de palabra y prensa conforme a los
fines de la socicdad socialista. Las condidones materiales para su cjcrcicio cstin dadas
por el hecho de que & prensa, la rudso, la telession, ef aine y otros medios de difusion masiva son de
propéedad estatal o social y no pueden ser objeto, en ningtin caso, de propicdad privada, lo

170 chén de la (‘mumaén cubama de 1976 con reformas de 1992 y consultads en
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que ascgura su uso al servicio exclusivo del pucblo trabajador y del interés de la
sociedad. La ley regula ¢l ejercicio de estas libertades.

4) Chile

La Constitucién de Chile 171 en su capitulo 111, de los Derechos y Deberes constitucionales,
va del articulo 19 al 23, El articulo 19, en su numeral 4°, seiiala que la Constitucién asegura &
todas las personas los derechos relativos a la vida privada, estableciendo ademas los efectos de
la infraccién a éstos por los medios de comunicacion:

Art. 19. La Constitucion asegura a todas las personas:

4°, Bl respeto y protecci6n a la vida privada y piblica y a la honra de la persona y
de su familia.

La infraccién de este precepto, cometida a través de un medio de comunicacién
sodial, y que consisticre en la imputacién de un hecho o acto falso, o que cause
injustificadamente daiio o descrédito 2 una persona o 2 su familia, serd
constitutiva de delito y tendri la sancién que determine la ley. Con todo, el
medio de comunicacidn social podra excepcionarse probando ante el tribunal
correspondiente 12 verdad de la imputacidn, 3 menos que ella constituya por s
misma ¢l delito de injuria a particulares. Ademds, los propietatios, editores,
directores y administradores del medio de comunicacion social respectivo serin
solidariamente responsables de las indemnizadones que procedan;

El anterior articulo cs todo un caso. Su redaccion desafortunada presupone a prion’ que la
informacién difundida pueda ser objeto de delito, y después, a pasteriori, otorga la facultad de
poder demostrar lo contrario. Ista cs un de las causas por las que consideramos que Chile
regula limitadamente ¢l derecho a la informacién.

Y en el numeral 12 del mismo articulo consagra la libertad de informacion, que no el derecho 2
la misma. Positivamente consagra la no monopolizacion del lstado en los medios de
comunicacion, el derecho de rectificacion, los derechos instrumentales de comunicacion e
informacién, es decir, los derechos a crear estos medios, ¢ establecimiento de una garanta
institucional cn ¢l dmbito de la television. Negativamente, y polémicamente, establece un
sistema de censura 172 para la difusién cinematogrifica, el cual atenta gravemente contra ¢l

171 Veridn de la Constituddn chilens de 1980 con reformas de 1997, consulada en
" ™, Consting e/ kilco? bom)

172 La censura cs en verdad un cjemplo de conflictividad entre argumentos juridicos. Das casos se presentan
para sustenuar este problerma:
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Pacto de San José cn su numeral 13. Este sistema de censura atenta gravemente contra la libre
circulacién de la informacién, y contra los principios de que la informacion o la difusion
cinematogrifica podrin tener responsabilidades 4 posterion, la Constitucidn chilena consagra
constitucionalmentc cste atentado a las libertades ¢ inmunidades de informacién.

12°. La libertad de emitir opinién y la de informar, sin censura presia, en cualquier forma y
por cualquier medio, sin petjuicio de responder de los delitos y abusos que se cometan

en cl cjercicio de estas libertades, en conformidad a la ley, la que deber ser de quérum
calificado,

La ley en ningiin caso podri establecer mongpolio estatal sobre los medios de comunicacién social.

Toda persona natural o jurldica ofendida o injustamente aludida por algin mcdxo dc
comunicacién social, tienc detecho a que su declaracion o redifi sea g

difndida, en las condicdiones que la ley determine, por el medio de comunicacién social
en que esa informacion hubiers sido emitida.

‘Toda persona natural o juridica tiene el derecho de fundar, editur y mantener diarias, resistas y
periédicos, en las condiciones que sediale la ley.

El Estado, aquellas universidades y demis personas o entidades que la ley determine,
podrin cstablecer, operar y mantencr estaciones de televisién.

Habrd un Coasgo Nadonal de Telerision, auténomo y con personalidad jurdica, encargado
de velar por ¢l correcto fundionamiento de este medio de comunicacién. Una ley de
qudrum calificado sefialara la organizacion y demis funciones y atribuciones del referido

Conscjo.
La ley estableceri un sifterna de cemsuru para 1a exhibicion y publicdad de la produccion
cinematografica;
Ejemplo 1: Se pucde censurar mediante o impedimento por o que Iquicr persona esti imposibilitad
recibir la proyecdén de una obra cinematografica en cuslquier espacio y tiempo. l.m -cumd cstatal atentasia
contra el deber del Estado de omitir intervenciones, s decir, vul un d de defensa de las
personas. Este ejemplo no parece presentar problemas.
Ejemplo IE: Este caso €3 problemitico ya que mediante los i de casificacidn cinanatogrifica se pucde

angumentar de la ugmcmc forma: g) ese sisterna pucde considenanie, 5i bien no como un impedimento, si como
una obstaculizadén que impide sutitmente o ejerddo de dertas scciones, en este aso, b difusién de
informacian y formas de expresion y b recepdon de las musmas por o piblico, sistema que finalmente se
constituye como uns censurs, 0 bien que J) ese sistema constituye d instrurnento por o anl se establecen
acciones de proteccion s favor de la juventud y la infanda pars evitar dados que les puedan causar terceros.
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5) Dinamarcs

La constitucidn danesa 173 adoptada el 5 de junio de 1953, establece en su parte VIIT De los
derechos individuales, seccién 77, el derecho a la expresion, de manera unilateral por la que se
consagra la libertad de la persona pars publicat sus pensamientos ¢ ideas, sin mis limites que
los judiciales que de cllos sc pudieran desprendes. Nada dice respecto de la facultad de
recepeion del sujeto universal del derecho fundamental a la informacién.

Seccibén 77 [la Libertad de Expresién] Cualquice persona estard facultada para publicar
sus pensamientos pot medio de la prensa, por escrito, y oralmente, con tal de que pueda
responder ante una corte de justicia. La censura y otras medidas preventivas nunca se
volverin a establecer.

6) Holanda

Bl artculo 7 de la Constitucidn holandesa 174 contenido en el capitulo 1 de los Derechos
Pundamentales, sciiala que:

Articulo 7

1. A ninguna persona sc ke exigini autorizacén para publicar sus pensamientos u
opiniones por medio de la prensa, sin perjuico de la responsabilidad de cada
persona conforme a la ky.

2. Las disposiciones accrea de la radio y la televisién serin establecidas por ley

del Parlamento. No Aabni supenindn preséa sobre kos contenidos trunsmitidos per la radia o
la television.

3. A nadie sc exigird autorizacién para cxpresar pensamicentos u opinioncs con e
objeto de difunditios a través de otros medios diferentes a los anteriormente
mendonados en los pirrafos precedentes, sin petjuicio de la responsabilidad de
cada persona conforme a 1a ley. Los especticulos abicrtos s personas menores de
16 afios serin regulados por ley del Patlamento para proteger Ia moral piblica.

4. Los pirrafos que preceden no se¢ aplican para la publicidsd comercial

173 Vemida i de la Comstitucién de D ltada  en  hugn//wwwipic
ml‘ﬂhlﬁkﬂﬂi{l}m hool do ¢l dox sctualizado hasta 1992 La traduccidn es bbre.

174 Venion de la Constinaion holandess en inglés adoptada el 17 de febrero de 1983, consultada en
. . .mmeumh'&m 3 2

ish La traduccién es libee. Puede
wucrburg.de/law/ul00000 _hanl
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El hecho de que ¢l Estado no exija autorizacién para publicar los pensamientos a través de la
prensa, de la radio o de la television implica que las personas tienen un derecho a que ol Estado
omita intervenciones en ¢l cjercicio de estas libertades. Sin embargo, en Holanda no se

consagran las facultades de recepeidn del sujeto universal, ni garantias institucionales como las
anteriormente scfialadas para otros casos.

?) India

L.a Constitucidn hindt 175 establece en su articulo 19: Proteccién de diertos derechos con
respecto 5 la libentad de expresion, cte.

(1) todos los ciudadanos tendrin cf derecho:
(3)  alalibertad de (comunicacién) y expresion;

(2) nada en cl inciso (a) de la panc (1) afectari la aplicabilidad de alguna key existente, o
impediri al Estado cl cstablecimicnto de alguna, en tanto imponga restricciones
razonables al ejercicio del derecho conferido por cl mencionado inciso con el interés de
proteger la soberania y la integridad de la India, la seguridad del Estado, las relacionces
diplomiticas con Estados cxtranjeros, el otden piblico, 1a decencia o moralidad, el
cumplimiento de una sentencia judicial, 1a difamacién o la incitacién al delito.

La Constitucién hindi mds que consagrar ¢l derecho a la informacidn establece 1a libertad de
expresion, y ésta ni se desarrolla ni se ke establecen sus garantias institucionales. Mas que
consagrar derechos consagra restriccioncs esta Constitucion.

8) lrak
La Constitucion de Irak 176 de 1990 establece en su articulo 26 1a libertad de expresion.

Articulo 26 [la Expresion, Asociacion] La Constitucion garantiza la libertad de opinién,
de publicacidn, de asociacién, la formadén de partidos politicos, de sindicatos, y
sociedades de acucrdo con los objetivos de ks Constitucion y dentro de los limites
establecidos por la ley. 11l Estado asegura las condidioncs necesarias para cjercer estas
libertades, conforme al pensamicnto revolucionario, nacional y progresivo.

175 Verion en inglés de la Constitudén de 1 India Consulada en  hope//wwwunic
wucaburgde/law/in00000 hitml Adoptada o 26 de encro de 1950. traduccian libre.

176 Vemion en ingles de la Constitucin inteima de Ink consultda en hapz/ Jerwwui:
wuerzburg. de/law/iz00000_html 14 traducdion es libee.
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Dicho articulo consagra una libertad de opinidén y de publicacién, pero no un derecho a la
informacion. No se establecen los derechos de las audiencias, ni garantias, ni otras cucstiones
necesardas pam ampliar normativamente ¢l derecho a la informacion; como se aprecia su
proteccién es demasiado limitada.

9) Ialia
La Constitucién de Italia 177 establece en su artfculo 21.

Articulo 21 (De la libertad de comunicacidn)

(1) Toda persona tiene el derecho para expresar libremente sus pensamientos
oralmente, por escrito, y a través de los medios de comunicacion.

(2) No se swjetani a la prewsa a autorizucion o censuru alguna.

(3) La confiscacién s6lo serd permitida, mediante mandato judicial en el que se
deberd establecer la causa, para cl caso de ofensas que la ley orginica sobre la
prensa expresamente disponga, o en ¢l caso de violacion de las disposiciones que
la misma ley establezca para identificar a las personas responsables,

(4) En tales casos, bajo condiciones dc absoluta urgenda y cuando la
intervencién inmediata de la autoridad judicial no es posible, las publicaciones
peri6dicas podrin set resguardas por funcionarios de 1a policia judicial, quienes
informarin inmediatamente a la autoridad judicial en un plazo de 24 horas. Sila
autoridad judicial no ratifica la medida dentro de las 24 horas siguientes, la
confiscacion serd revocada y quedari sin cfecto.

(5) El legislador podri ordenar, mediante leyes generales, 1a declaracién del
financiamiento de las publicaciones periddicas.

() Se prolben las publicaciones, especticulos, y cualguier otrs exhibicion que ofends la moral
piblica. El legislador estableceri las medidas necesarias para prevenir y sanconar
todas las infracciones.

La Constitucién italiana a pesar de establecer normativamente muchos supucstos normativos,
la mayora se reficren a procedimicntos de confiscacidn, alejados de la realidad juridica de los

177 Venion inglesa de I Constitucién italiana sdoptada e 22 de dicienbre de 1947. En vigencia desde o 1° de
enero de 1948, Versidn  actuslizada sl 17 de encro de 2000, véase " i-
wuczburg.de/law/it00000 buml Traducddn propia.
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presentes tiempos, como ¢l derecho de rectificacion, 1a cliusula de condencia, los derechos de
autor, ctc. No sc consagra la facultad de recepeion de la informacion del sujcto universal, ni
siquicra garantfas institucionales, salvo la prohibicion de 1a censura. Ademis hace referenciaala
moral piblica como restriccién a 1a libertad de comunicacion, con 1a dificultad que implica
definir qué es esa moral cn los actuales tiempos de la comunicacion y Ia informacién.

10) Panami

La Constitucién de Panami 178 contiene el Titulo 111 de Derechos y deberes individuales y
sociales, que a su vez comprende ¢l Capitulo 10. "Garantias Fundamentales”, del articulo 17 al
51, ¢l Capitulo 20. La Familia, Articulo 52 al 59, el Capitulo 3o. £l Trabajo del Articulo 60 al
Articulo 75, el Capitulo 4o. Cultura Nacional del Articulo 76 al Articulo 86, el Capitulo S0
Educacién del art. 87 al Articulo 104, el Capitulo 6o. Salud, Seguridad Social y Asistencia Social
del Articulo 105 al Articulo 113, el Capitulo 70. Régimen Ecolégico del Articulo 114 al

Ardculo 117 y el Capitulo Bo. Régimen Agrario del Articulo 118 al Articulo 124. Finalmente el
Titulo IV Derechos Politicos del articulo 125 al 139.

El articulo 37 se reficre a la libertad de cxpresion la cual encuentra algunos de los limites ya
conocidos, ademis consagra la garantia institucional de prohibicién dc 1a censura previa.
Normativamente no se consagra la facultad de recepeion del sujeto universal del derecho a la
informacidn, ni otras garantias actuales como el derecho de rectificacidn, ni la cliusula de
condiencia, ni e secreto profesional de los periodistas, ete.

Articulo 37.- Toda persona pucde emitis libremente su pensamiento de palabra, por
escrito o por cualquier otro medio, sin sujecion a censura previa; pero existen las
responsabilidades legales cuando por alguno de cstos medios sc atente contra b
reputacion o la honra de las personas o contra la seguridad social o el orden piblico.

Ll articulo 85 se refiere a los medios de comunicacion, y compensa un poco las omisioncs
pregonando que los medios de comunicacion deben acercarse a la consecucion de los valores
de la informacién.

Articulo 85.- Los medios de icaction social som i de info ion, cducacién,
recteacion y difusion cultural y cientifica. Cuando sean usados para la publicidad o la
difusion de propaganda, éstas no deben ser contrarias a la salud, la moral, la educacién,
formacion cultural de la sociedad y la conciencia nacional La Ley reglamentari su
funcionamiento.

178 Constitucion Politica de ls Repiiblica de Panamd de 1972 reformada por los actos reformatonios de 1978,
por ¢l acto constitucional de 1983 y los actos legislativos § de 1983 y 2 de 1994,
Consultada en hip; o georgetoanedu/ pdba /Constitution
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Se concluye ¢l presente trabajo con una proyeccion de la situacién del derecho en nuestro pais
con ayuda de los marcos anteriormente desarrollados; esto ¢s, en una travesia que va de lo
universal a lo particular, para obtener propucstas que pucdan servir para mejorar la situacién
del derecho en nuestro émbito juridico vital, ya que es inevitable afirmar que no sc puede seguir
en lo andado, por cl contrario, se tiene que modificar ¢l camino.

La situacién normativa y pragmitica del derecho a la informadién en México cs precaria.
Mediante la utilizacién de un método deductivo, y ayudindonos en el marco analitico previo,
tratamos de visualizar qué podra significar el articulo 6° de la Constitucién de 1917, En su
primera parte obtenemos como respuesta que dicho numeral hace referencia a la libertad de
expresion, que como seiialamos en esta tesis se scpara del derecho 1 1a infotmacién; en la parte
final del articulo encontramos literalmente al derecho, pero de este encuentro nada s¢ obtiene
quc nos ayude a describir cudl es la consistencia del derecho en México.

Para obtencr conclusiones sobre la estructura del derecho a la informacién en México tenemos
que ayudamos del método analitico que desarrollamos en ¢l pomer capitulo de esta tesis. Con
auxilio de esc método, de entrada nos encontraramos con que se establece un enunciado
constitucional normativo simple que poco o nada dice sobre Ia naturaleza de tal derecho. Ese
¢s ol resultado de nuestro acercamiento a ka normatividad constitucional. Si buscamos mis en el
capltulo de garantias individuales encontramos ¢l articulo 7° de la Constitucidn, dindonos
cuenta que, con base en los conocimientos previos, tal articulo se reficre a la libertad de prensa,
que como se seiiald, es un vestigio de arqueologia juridica que ain hoy siguen usando algunos
comunicadores y que no los compromete cn la responsabilidad, 1a bilaterlidad y las acciones
positivas y negativas que corresponden a un derecho a la informadion de vanguardia,

En consccuencia, a 1a vnica conclusion que llegamos es que la normmativa constitucional nada
nos dice sobre la conformacion del derecho a la informacion; ahi termina nuesira travesia
nommativa constitucional (en la introduccién de este trabajo hicimos algunas someras
precisiones sobre la normativa legal recientemente ofiginada sobre informacién piblica, sin
embargo, no quisimos modificar esta parte siguiente del trabsjo, pues a pesar del cambio de
cstado normativo causado por Ia ley de aceeso a la informacion pablica, los argumentos siguen
manteniéndose. Las ideas que siguen deben entenderse en un contexto en el que todavia no
habia ley de acceso a la informacion). Si buscamos referencias sociologicas veremos que en
México los hechos, mis que el derecho, han determinado a la informacidn, tanto en su aspecto
publico como en ¢l mediitico. La existencia fictiamente regulada de los medios, pero no
normativa, al igual que del acceso a 1a informacién pablica, de su divulgaddn, de la proteccion
de los derechos al honor, a la intimidad, a 1a imagen, nos dan la descripadn de bo que ha
sucedido. Con ¢l paso del tiempo sc han creado certas condiciones que s¢ pucden considerar
intocables para quien intente modificar normativemente ¢l estado actual del fendmeno, y
también descubrimos que intentos van y vienen para tratar de regular el derecho 2 la
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informaci6n, y sin embargo algo que es tan urgente s¢ pospone una y otra vez; se imponen los
intereses de los medios, pero no el supremo interés de los ciudadanos y de las personas en
general Incluso sc tienc la idea de gue a pesar de que sc regulara tal derecho la normatividad
surgida seria problemitica en varios sentidos.

Para evitar esos temores afiejos y presentes sobre ¢l fendmeno informativo se pueden hacer
varias cosas con cl fin de lograt una real proteccion del derecho a la informacién. Son
sugerencias que espero ayuden cn algo al actual debate sobre el tema. Asf, en primer lugar, es
mencster que se respete el derecho internacional de los derechos humanos. Es muy importante
que, con referencia al imbito internacional, se d¢ vitalidad al reconocimiento que se ha hecho
de la competencia de la Cone Interamericana de Derechos Humanos para ampliar la
proteccién del derecho a la informacion cuando éste sc vulnere.

Por lo que respecta al imbito intemo -si es que no hay una voluntad para consagrar
constitucionalmente un derecho a la informacion de la naturaleza en esta tesis descrita-, es
necesario que la jurisdiccién forme jurisprudencia de vanguardia para erigirse, si no lo desca la
legislacién y consccuentemente la administracion, en funcién garante de un moderno derecho
fundamental a la informacién, como ya parece habetlo estado hadendo redientemente.

Ahora que en ¢l caso de que en ¢l futuro posible s¢ llegara a enmendar la normatividad
fundamental constitucional sobre la informacion -lo cual supone una férrea voluntad politica
para que se estableciera en la parnte conducente de la Constitucidn una proteccion diferente a la
actualmente establecida-, serla muy importante que se dispusiera lo siguiente (las préximas
idcas no son scfialadas limitativamente sino de forma inclusiva y extensiva para cualquier
mejora):

i) Serd necesario que las normas consagren derechos subjetivos imalentes para los podercs
publicos los cuales deben contener dercchos sustantivos, asf como ciertas garantias procesales ¢

institucionales, que deben implicar facultades tanto de accién como de omisién por parte del
Estado.

) Serd imprescindible y deber intransferible del Estado la constitucion de prestadones mormativas
como condicion para garantizar la libertad responsable de los medios; estas prestadones
implican que no puede ¢l Estado permanccer ajeno a la regulacion de los medios, transfiriendo
dicho deber hacia una uinica autorregulacidn de éstos. En este sentido, es pertinente que el
Estado establezea ¢l derecho objetivo sobre los medios de comunicacién. Si debe existit una
autorregulacion la propongo en este sentido: que scan las normas estatales sobre el derechoa la
informacion el minimo a respetar, micntras que la sutorregulacién tendria su campo mediante
los codigos deontologicos creados por los propios medios, cuyo parimetro necesatiamente
tendri que mcjorar ¢ estatus begal o incluso constitucional, atendiendo a los avances
doctrinarios o normativos de otros pafscs y a las conquistas del propio gremio; es decir, una
autorregulacion que proyecte hacia mejores condidones de los profesionales de los medios.
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4if) "Tendrd ¢l Estado, conforme 2 los derechos a prestaciones que debe a las personas, que
consagtar las figurus de vanguandia del derecho a la informacion como ¢l reporte fiel, 1a cliusula
de conciencia, cf secreto profesional de los periodistas, el derecho de rectificacion, entre otros
importantes que consagren derechos prima fade, los cuales deberin ser restringidos por
clausulas directamentc constitucionales que se reficran sl honor, la intimidad, 1a propia imagen,
la proteccién de los menores, 1a seguridad nacional, las investigaciones criminales u otras
semcjantes atendiendo a los valores establecidos de la informacién.

iy} Ademas, serd necesario establecer, al lado de los derechos sustandiales fundamentakes a la
informaci6n, garantias procesales especificas, como ol Aabeas data, junto con las ganntias
institucionales, ya scan dc instituto, como la prensa libre, la plunlidad de fuentes de
informacién, 1 tolerancia a la critica publica, ctc., 0 ya scan instituciones como una comisién
auténoma de comunicacidn social, que constituyen la dimensién adjetiva de la informacion.

#) Istos derechos que sc consagren deberin acercarse al valor de veracidad y tener como
mediatos a los nalores de dignidad, libertad, igualdad, diversidad, entre otros representativos de
la centralidad humana; dceberin ademnis, recoger los infereses tanto individuales como
transindividuales, difusos y colectivos, y otros de reciente configuracion, que se establecen
como nuevos expedientes que recogen la heterogeneidad de las sociedades actuales, y los cuales
no deben desconocer el derecho y los profesionales que se dedican a la informacién.

1) Los derechos que se consagren a través de las prestaciones normativas deberin ser
superiores para que csto gatantice su respeto por la administracién, la jurisdiccién y la
legislacién. Esto permitird cambiar el discurso del actual estado de derecho por una vendsdera
supcrioridad de los derechos, o de un estado de derechos, necesaria en las sociedades heterogéneas
de la actualidad; hay quc ir mds alli del estado de derecho, de la formalidad, del prindpio de
legalidad, para acercamos a la idea de Dworkin de que Jos derechos sean respetados en serio.

Esto es lo que surge como proposicion después del recortido del presente trabajo. Quizd sea
mucho o tal vez sca poco; lo que si sé es que s necesanio que se modifigue el estado actual del
fenémeno juridico mexicano fundamental de la informacion. Después de todo ef anilisis de los
ltimos ticmpos, csa ¢s la conclusion a la que he llegado, conclusion que se debe transformar
en hechos en nuestra realidad juridica y sodal §i tenemos un orden normative omanipresente,
plagado de leyes innumerables, de reglamentos incontables, entre otras disposiciones, ¢en qué
nos pucde afectar poscer una reglamentacion constitucional amplia que no dé la posibilidad
para que las leyes ordinarias determinen contenidos contratios a los valores esbozados? Quizi
clla significatia mejorar la calidad de las deivadiones normativas ordinarias. Es una posibilidad.

En consecuencia, no estamos de acuerdo con dejar la normatividad constitucional tal cual estd
ya que la Constitucién no establece el derecho a la informacion come aqui se ha analizado,
pucs si bien hay una norma que sc reficre literalmente & cse derecho, no hay una clara
determinacién de la presencia estatal y personal, de su calidad vinculativa, de su objeto, ni

&
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tampoco de las di jones ial y adjetiva de la informacion, asf como no existe un
pkno reconocimiento  del  dmbito intemacional de los derechos fundamentales.
Consigui , dejar exclusiv a la determinacion de las leyes ordinarias el derecho s

la informacién, significa establecer un derecho que puede estar kejos de I fundamentabilidsd
como sc ha explicado. La Constitucién requicre que la determinacidn del derecho a la
informacién sea directa y no indirecta; queremos que existan en el sistema juridico mexicano
derechos fundamentales que respondan al Estado de derechos, a su supetioridad y no derechos
legales que responden al Estado de derecho, y pot 1o tanto, a Ia formalidad de 1a ky.

Después de todo el desarrolio de la presente tesis y como punto final es posible manifestar que
ol establecimiento expreso del contenido rustancial y adjesive del derecho a la informacién, ademds del dmbite
internacional existente, mecesita estar en la Constituaidn. Esa es la superioridad de los derechas que penibita su
eficucia en bemeficio de La b fin primero y &ltiseo del Dereche. Esa rpenioridad, protecion de los
mlamﬁmdmmlak.r pmmmda h:pemmmnbarnu Imxdgwh.rmhmd:hadmumndn_y

de los medios de dn, a la disoreaidn de la jarisdicion y a la legislacién ammésica ¢ incoberente.
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1.

Un derecho fundamental a la informacin cxiste cuando, dentro dc las normas juridicas, hay
una relacién de caricter vinculativo entre la persona y el Estado en atencién a un objeto
que corresponde a acciones positivas y negativas sobre la informacion a realizar por el
Estado; esta relacién se desenvuelve materialmente en las dimensiones sustancial y
adjetiva, y espacialmente en los imbitos nacional ¢ internacional.

La rclacién consagrada cn las normas juridicas vincula a lor suesos del derecho a la
informadién quicnes son cl Iistado y la persona. El Estado es ¢l sujeto pasivo del derecho,
mientras que el sujeto activo esté constituido por la persona universal y por los sujctos
cualificados que son los sujetos profesionales, organizados y espediales.

. Bl obyjeto del derecho fundamental a la informacion esté caracterizado por acciones positivas y

negativas que corresponde tealizar al Estado. Por las acciones negativas el Estado estd
impedido para intervenir en el cjercicio de cicrtas acciones y en la suptesion de diertas
propiedades, situaciones y posiciones juridicas de la persona. Por su parte, las acciones
positivas implican dercchos a proteccion del Estado para evitar que terceros
intervengan para dafiar a los conciudadanos, derechos a organizacién y procedimiento
por los cuales ¢l Estado debe actuar de determinada forma para que sca posible el
cjercicio de ciertas acciones, y derechos a prestaciones en sentido estricto.

La conceptuacidn de los derechos fundamentales se refiere a derechos que requieren de
las dimensiones sustantiva y adfesru. Esta dltima, formalmente, esti destinada a
garantizar los supucstos normativos primatios y, materialmente, a proteger a los sujctos
que se encuentran en desventaja. Por lo tanto, la garanta no es una condicién
independiente sino dependiente para la cxistencia de los derechos fundamentales.

Un manv axioldgico es necesario para mostrar cudles son los valores que dan sentidoa la
regulacién normativa. l.os valores del derecho a la informacion se dividen en inmediato
y mediatos. El valor mediato es la veracidad informativa. Los valores mediatos son los
de la centralidad humana: la dignidad, la libertad, la diversidad, la igualdad, entre otros.

. Las restmieciones al derecho a bz informacion son de doble naturaleza, una privada

conformada por restricciones que se denivan de los derechos al honor, la intimidad, la
propia imagen, la proteccion de la juventud y de la infanda, y otra de indole piblica que
sc refiere a la seguridad nacional, la soberania, las investigaciones delictivas, entre otras
restricciones.

. Las restricciones al derecho a la informacién deben ser directamente constitucionales.

Las restriciones derectas s¢ establecen cuando a los supuestos normativos prima fade, sc les
indican cliusulas restrictivas a través de mandatos y prohibiciones dirigidos a 1a persona
y que determinan cuil es ¢l contenido definitivo de las normas fundamentales. Por ¢l
contrario, las restriccones indirectas, mediante la reserva de ky, mis que restricciones
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son intervenciones al derecho fundamental a la informacién. Dejar que mediante
normas de competencia el legislador determine las restricciones al derecho a la
informacion significa intervenitlos ilicitamente, pero no restringirlos.

8. El modclo subjetivo de relacion entre dos sujetos en atencién a un objeto s un modelo
bisico al que sc reconducen las mweras fend bjetinas transindividuales de los
derechos, entre cllos ¢l de la informacidn. Estas nucvas lcndcncus sc alcjan del modelo
individual dc los dercchos subjetivos piblicos, y se desenvuclven mediante la
conformacién de latentes posiciones subjetivas colectivas o difusas que van mis alli del

individuo y que lo subsumen en los intcreses heterogéncos de las nuevas sociedades
democriticas.

9. La cultura de los derechos es una cultura de conquista frente a los poderes, y si bien
éstos UWltimos conviven constitucionalmente con los derechos ¢s necesario que éstos
tengan preeminencia para reconducir las actividades de los Grganos publicos a los
derechos fundamentales y no al principio de kegalidad. Asf, la superionidad de los derechos sc
presenta cuando b Constitucion determina diredtamente el establecimiento de posiciones
prima facie asi como las restricciones del derecho a la informacion.

10. La bbertad de prensa y de expresién fucron instituciones juridicas que respondieron a un
modelo liberal individualista de los derechos clisicos. Estas libertades se alejan de las
nucvas tendencias de la comunicacion y de la informacién por varnias razones: hacen
referencia exclusiva al individuo y no a la persona como titular de las mismas, sc
constituyen sélo como acciones negativas descuidando las positivas, sc refieren a una
unilateralidad frente a la cual no hay un derecho a recibie sus contenidos, asf como el
inconveniente que representa su dependendia de la ley.

1

—

. Bl derecho a la comumicacién comprende al derecho a la informacidn, pucs para podet
informar cs presupuesto poder comunicarse, ademis de que no todo lo que se
comunica informa algo. Este derecho es una nucva institucion que comprende las
libertades clisicas de pensamicnto, expresién, opinion, prensa, citedra, los derechos a la
cducacion, al deporte, 2 la cultura y recientemente el derecho 2 la teenologia. La
comunicacion es un aspecto de vital trascendendia jurddica ante las incomprensibles
realidades ancestrales de la incomunicacién, el mundo mediitico en ¢l quc nos
desenvolvemos y la globalizacion ccondmica, politica y de comunicacién.

12. Las dimensiones espaciales nacional ¢ internacional de los derechos fundamentales son
importantes ya que hay una cocxistencia y retroalimentacion entre las mismas. Por lo
que sc reficre a los instrumentos internagionales, la cvolucidn apunta a la existendia de
instrumentos del siglo XVIII que comenzaron por consagrar unas libertades a la
expresion y prensa, entendidas como derechos a acciones negativas del Estado, hasta la
consagracién de los instrumentos de la segunda mitad del siglo pasado para consagrar
derechos a acdones positivas de proteccion del Estado.
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13. La dimensidn macional nos mucstra que las constituciones de los Estados regulan ]
derecho de la informacién en forma amplia y en forma limitada. Esto nada tiene que
ver con el grado de desarrollo de los paises, pero la tendencia consiste, pot un lado, en
que los Estados cn subdesarrollo regulan, o bien en forma limitada o ampliamente, el
derecho de 1a informacion, y por el otro, la tendencia indica que los paises desarrollados
consagran en forma limitada el derecho de la informacién alcanzando a establecer, por
lo general, la facultad de difusion de la informacién.
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J

Véase hip:/ /cenide.arcridecduat/scrvicios/comunica/ponendas/habeasdatLhtm
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