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RESUMEN. Un enfoque de derechos en las politicas publicas,
como mandato democritico y exigencia de la comunidad inter-
nacional, obliga a los Estados a observar estandares cada vez mas
precisos en materia de transparencia y rendicién de cuentas. Es
entonces imperioso dejar atrds la discrecionalidad en el disefio
e implementacién de politicas publicas y someter en tal sentido
la actuacién del Estado al escrutinio de la ciudadania. En este
trabajo, los autores profundizan en torno a las reglas de acceso
a la informacién que rigen en materia de politicas publicas e
indagan sobre c6mo opera en tales circunstancias la prueba de
interés publico, en el entendimiento de que es necesaria mayor
precision para resolver casos dificiles en los que se presentan
conflictos entre el derecho de acceso a la informacion y otros
derechos fundamentales o intereses del Estado. Para ello traen a
estudio dos casos por parte de los organismos garantes de acceso
a la informacion de México y Argentina, en los que se decidi6 so-
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bre la publicidad de los resultados de las politicas de evaluacion
educativa de docentes y alumnos.

PALABRAS CLAVE. Transparencia, politicas publicas, enfoque

de derechos, evaluaciones educativas, interés publico.
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ABSTRACT. A human rights perspective on public policy, as a
democratic mandate and as a requirement of the international
. community, obliges States to observe increasingly precise standards
o in terms of transparency and accountability. It is therefore impe-
° rative to leave behind the discretion in the design and implemen-

tation of public policies and to submit the actions of the State
to the scrutiny of citizenship. In this paper, the authors deepen
around the rules of access to information that govern public po-
licy and —in the understanding that greater precision is necessary
to solve complex situations in which there is a conflict between the
right to the information with another fundamental right or with a
compelling interest of the State— analyze how a public interest
test operates in two situations. The authors bring to the study the
decision of the oversight bodies for access to information in Mexico
and Argentina, regarding the publicity of the results of educational
evaluation’s policies of teachers and students.

KEYWORDS. Transparency, public policies, human rights pers-

pective, educational evaluations, public interest.

. INTRODUCCION

Es notorio que las politicas ptblicas implementadas por los gobiernos de
América Latina, en particular entre los afos ochenta y noventa, no han ser-
vido para hacer frente a los altos niveles de pobreza y exclusion social que
caracterizan a la region. Segtin datos de la CEPAL (2014: 65), la pobreza
durante los afos noventa y hasta mediados del 2000 alcanzaba a mas del
40% de los habitantes de Latinoamérica.

El fracaso de las medidas adoptadas, sumado probablemente a la cre-
ciente intervencion de nuevos actores de la sociedad civil, particularmente
a través del litigio colectivo basado en la operatividad de cldusulas consti-
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tucionales, y el trabajo constante de distintos 6rganos de derechos huma-
nos a nivel regional y universal que han ido desarrollando estindares mi-
nimos de obligaciones estatales, contribuyeron a forjar el convencimiento
de que los gobiernos ya no pueden decidir y llevar adelante de manera
discrecional sus politicas publicas.

Ast, de a poco, la idea de pensar las politicas publicas como parte de
las obligaciones estatales para el cumplimiento efectivo de los derechos
humanos fue ganando mayor consenso, fortaleciendo el papel del Estado
como garante de los derechos y el posicionamiento de los sujetos como
titulares de derechos con la capacidad de reclamar y participar (CIDH,
2018: 20), no s6lo como meros beneficiarios de una politica, un programa
o un plan (IPPDH, 2014: 24). Ambas facetas de este nuevo enfoque de
derechos se enrolan asi en una dimension de exigibilidad de las garantias.

De alli que las politicas publicas, entendidas como el conjunto de ac-
ciones llevadas adelante por los gobiernos que se orientan a la realizacion
de objetivos considerados prioritarios por la sociedad o a la solucion de
problemas generales (Aguilar, 2009: 11), salen de la esfera de discrecio-
nalidad de los administradores publicos para introducirse en una lggica de
derechos. Ello exige, entre otras obligaciones de los Estados, que en cada
una de las etapas del ciclo de las politicas publicas, que van desde la iden-
tificacién de un objetivo o problema hasta la implementacion y evaluacion
de una medida determinada, los procesos sean transparentes y participati-
vos (ACNUDH, 2006: 11y 12).!

Se trata de que los Estados observen los deberes que impone la satis-
faccion de la garantia de acceso a la informacion publica, en tanto derecho
humano comprendido en la libertad de expresion que reconoce la prerro-
gativa de la persona a informarse sobre asuntos publicos.

En este trabajo indagaremos sobre el contenido concreto de esas obli-
gaciones de transparencia en lo que se refiere especificamente a los ciclos
de las politicas publicas, y centraremos nuestro interés en la problematica
que se presenta frecuentemente cuando el acceso a la informacion sobre
politicas publicas es susceptible de lesionar otros derechos también funda-
mentales o intereses estatales legitimos, tales como la seguridad publica,
la proteccién de datos personales, la competitividad, secretos financieros
o estadisticos, entre varios ejemplos que reclaman de los operadores juri-

63
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I Las otras condiciones a las que se hace referencia son: el reconocimiento de la indi-
visibilidad e interdependencia de derechos; la necesidad de asegurar el disfrute de un mi-
nimo basico de derechos econémicos, sociales y culturales; la obligacién de no discriminar,
y la no retrocesion de derechos.

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-informacion/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.25940082e.2021.12.15844

JORGE ALEJANDRO FILIPINI / INES SELVOOD

dicos una decision razonada que se incline a la proteccién de uno u otro
interés.

Calificamos esos casos como “dificiles”, apropidndonos de una cate-
gorfa —hard cases— propia de cierta filosoffa juridica que nos sirve para
identificar conflictos entre derechos o intereses estatales que no encuen-
tran una respuesta explicita e inobjetable en la sola aplicacion de una regla
juridica a la que deban subsumirse, sino que requieren de un razonamien-

" to mds bien complejo basado en diversas reglas y principios que entran en
juego (Dworkin, 1992: 147).

Sostendremos, a lo largo de este trabajo, que las obligaciones de trans-

5 parencia se mantienen vigentes aun cuando la publicacién de la informa-

e cion pueda lesionar otros derechos fundamentales de terceros o intereses

del Estado, debiéndose recurrir a una prueba de interés publico, sobre la
base de elementos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad, para hacer
prevalecer uno u otro interés segtin el caso.

Para sostener ese argumento, nos planteamos como objetivo principal,
analizar las obligaciones de transparencia que orientan el régimen de in-
formacion del Estado a partir de los compromisos y estindares del sistema
interamericano de derechos humanos y su aplicacién al caso especifico de
las politicas publicas. Como objetivos especificos, identificaremos y defi-
niremos dos categorias de obligaciones —transparencia activa y pasiva—,
luego ahondaremos en la prueba de interés publico prevista por diversas
legislaciones locales. Finalmente, indagaremos sobre cémo aplican el test
de interés publico los organismos garantes del derecho de acceso a la in-
formacién publica de Argentina y México.

Hemos estructurado nuestro andlisis en dos secciones. En la primera,
dedicaremos los dos primeros apartados para explicar por qué la transpa-
rencia es una exigencia de un enfoque de derechos en las politicas pabli-
cas, qué normas rigen al respecto y cudles son los estandares delineados
por el sistema interamericano de derechos humanos. En una segunda par-
te de este trabajo abordaremos los alcances y efectos del llamado test de
interés publico para la solucién de los casos que, con licencia de la filosofia
juridica, hemos caracterizado como dificiles.

Al respecto, nos interesara examinar si en la prictica se aplica —y en
su caso como— la prueba de interés publico cuando se trata de las obli-
gaciones de transparencia en politicas ptblicas. Para ello, revisaremos la
decision de los organismos garantes de acceso a la informacion publica de
México y Argentina en casos similares sobre publicidad de los resultados
de evaluacion educativa. Finalmente, nos permitiremos unas breves con-
clusiones.
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II. LA TRANSPARENCIA EN LAS POLITICAS PUBLICAS
COMO EXIGENCIA DE UN ENFOQUE DE DERECHOS HUMANOS

Si hablamos de las obligaciones que encabeza el Estado es porque podemos
sostener que existe un mandato concreto y exigible de transparencia en el
régimen de informacion que genera y resguarda el Estado, lo que incluye
el disefio e implementacion de politicas publicas, al cual nos enfocaremos. 65
Hemos dicho antes que un enfoque de derechos en las politicas pu-
blicas procura cambiar la l6gica de los procesos de elaboracion de las me-
didas adoptadas por los Estados, para que el punto de partida no sea la
existencia de sujetos marginados con necesidades que deben ser asistidas,
sino sujetos empoderados capaces de demandar determinadas prestacio-
nes y conductas (Abramovich y Pautassi, 2009: 297) para reivindicar sus
derechos.

e0Oe®

No se espera de las normas de derechos humanos que resuelvan por si
solas las complejas elecciones y concesiones en materia politica, social, eco-
némica y cultural; sin embargo, contribuyen a hacerlo (ACNUDH, 2006:
1y 12).

En este contexto, el aporte del derecho de acceso a la informacion
publica se da fundamentalmente en tanto permite trazar puentes entre el
Estado y la sociedad civil, empoderando especialmente a los sectores més
vulnerables para exigir a los gobernantes rendicion de cuentas. Ello se pro-
yecta sobre distintos aspectos; asi, en materia de disefio e implementacién
de politicas publicas, un primer gran aporte del acceso a la informacién es
robustecer el debate, y con ello incidir en la agenda politica, incorporando
las necesidades y prioridades mds urgentes.

Al mismo tiempo, el llamado accountability supone la posibilidad de
exigir al Estado dar cuenta de las medidas adoptadas, no sélo para pro-
mover mejoras sociales, sino para garantizar que terceros no interfieran
en el goce de los derechos. Por otra parte, el acceso a la informacién pu-
blica incluye, ademads, la obligacién de que el Estado recolecte, produzca
y procese informacion, a la vez que la difunda en forma abierta y oficiosa
(transparencia activa) a fin de permitir su inmediata y efectiva utilizacion
por parte de la ciudadania.

Ello se vio potenciado con la aparicién de las nuevas tecnologias de
la informacion, lo que los autores han llamado “e-democracia”, la evolu-
cién del gobierno electrénico (e-government) para incorporar la dimen-
sion participativa de la cosa publica. Las administraciones publicas fueron
adoptando tecnologia para poder hacer més eficientes los procedimientos
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y trdmites, pero las politicas publicas seguian siendo disefadas bajo la es-
pecificidad de lo que querfan modificar, mejorar.

Con la modernizacion administrativa, el objetivo cambié: ya no es sélo
mejorar la prestacion de los servicios publicos, sino también aumentar la
transparencia, la rendicién de cuentas y facilitar la participacién ciuda-
dana en el disefo e implementacion de las propias politicas, asi como la
reutilizacién de la inmensa cantidad de datos en poder de las administra-

" ciones publicas para crear servicios innovadores e imaginar nuevos usos
para esos datos (Villoria, 2015: 85-103).

Un enfoque de derechos, como mandato de la comunidad internacio-

5 nal, impone una dimension de exigibilidad de garantias que requiere, en-

e tonces, que la formulacion e implementacion de politicas publicas observe

estandares minimos de acceso a la informacion publica, transparencia y
rendicion de cuentas.

[II. MARCO NORMATIVO Y ESTANDARES DEL SISTEMA INTERAMERICANO
DE DERECHOS HUMANOS EN MATERIA DE TRANSPARENCIA

El acceso a la informacion es un derecho humano reconocido fundamental-
mente por el articulo 19 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos
y el articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Ade-
mads, estd plasmado en el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos; en el principio 2 de la Declaracién de Principios sobre
Libertad de Expresion (OEA), del mismo modo que se lo considera con-
templado en las disposiciones del articulo 10 de la Convencién Europea de
Derechos Humanos.2

En lineas generales, el derecho concebido en tales regulaciones com-
prende una obligacién positiva que encabeza el Estado de brindar a los
ciudadanos acceso a la informacién que esta en su poder, y un derecho co-
rrelativo de las personas de acceder, usar y difundir la informacién publica
que se encuentra en poder del Estado —o de particulares por indicacion
de éste—, sujeto a un régimen estricto de excepciones previamente previs-
tas en la ley, fundadas en un interés general.

El acceso a la informacién publica es asi reconocido como un dere-
cho particularmente importante para la consolidacion, funcionamiento

2 Conforme a la interpretacion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso
Magyar Helsinki Bizottsdg ¢. Hungria, nim. 18030/11, sentencia del 8 de noviembre de
2016.
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y preservacion de los sistemas democrdticos. En tal sentido, la carta de-
mocrética interamericana, en el articulo 4o., destaca la importancia de la
transparencia de las actividades gubernamentales. También, subraya que
la participacion de la ciudadania en las decisiones relativas a su propio
desarrollo es una condicién necesaria para el pleno ejercicio de la demo-
cracia, y determina que los Estados deben fomentar diversas formas de
participacion.

Del mismo modo, se entiende que se trata de un derecho que asiste i
a la lucha contra la corrupcion, al punto de haber sido incorporado en la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién (2003).

A su vez, entre los diecisiete Objetivos de Desarrollo Sostenible de la (;
Agenda 2030, aprobados por la Asamblea General de las Naciones Uni- o

das en 2015, el objetivo 160. prevé la promocion de sociedades, justas,
pacificas e inclusivas, y contiene como meta para lograrlo la necesidad
de “garantizar el acceso publico a la informacion y proteger las libertades
fundamentales, de conformidad con las leyes nacionales y los acuerdos
internacionales” (meta 16.10).

Asimismo, el derecho de acceso a la informacion publica es reconocido
como fundamental para cumplir otros objetivos establecidos en la Agenda
2030. Ello da cuenta de la importancia del derecho de acceso a la infor-
macién publica como presupuesto para el ejercicio de otros derechos y del
control del funcionamiento de los poderes publicos (Abramovich y Cour-
tis, 2000); es un derecho “llave”, un requisito indispensable para el fun-
cionamiento de una verdadera democracia. Ese cardcter instrumental del
derecho de acceso a la informacién también explica que éste sea abordado
en distintos instrumentos y regulaciones sobre temadticas especificas.

Asi, encontramos mandatos de produccién y difusién de informacién
en distintos tratados, tales como la Convencién sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, que en su articulo 31 impone el deber de los
Estados de recopilar informacién adecuada para formular y aplicar politicas
publicas, y lo propio hace la Convencién de Belem do Pard, que establece
la obligacion de “garantizar la investigacion y recopilacion de estadistica y
demds informacion pertinente sobre las causas, consecuencias y frecuencia
de la violencia contra la mujer” (articulo 8o., inciso H). Aunque es claro que
el derecho de acceso a la informacion ha tenido mayor desarrollo en mate-
ria ambiental, pues ya desde la Declaracion de Rio de 1992 sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo, el principio 10 establece el derecho de toda per-
sona a tener acceso adecuado a la informacién ambiental.

A su turno, tanto en el dmbito universal como regional, diversos 6r-
ganos y relatorfas especiales de derechos humanos profundizaron los es-
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tandares aplicables en materia del derecho de acceso a la informacion.

Incluso, algunos 6rganos de tratados han previsto un sistema de indicado-

res de progreso que son destacables en materia de derecho de acceso a la

informacién porque conllevan el reconocimiento de los Estados de la obli-

gacion de producir cierta informacion relacionada con el goce de derechos,

fijando procedimientos y pautas especificas. En efecto, se han disefiado
s sistemas de informacién para el monitoreo del cumplimiento de las obli-
gaciones contraidas en el Protocolo de San Salvador y en la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer (Convencién Belem do Pard, 1994).

En materia jurisprudencial, el sistema interamericano exhibe algunos
antecedentes en los que se ha alegado la violacion al derecho de acceso a
la informacién publica.? El mds significativo es el Caso Claude Reyes, en el
que se sentenci6 la responsabilidad del Estado chileno por la denegatoria
de acceso a informacion sobre un proyecto de deforestacion, y en tal oca-
sion se resalté que:

[ NON ]

...el actuar del Estado debe encontrarse regido por los principios de pu-
blicidad y transparencia en la gestién publica, lo que hace posible que las
personas que se encuentran bajo su jurisdiccion ejerzan el control democra-
tico de las gestiones estatales, de forma tal que puedan cuestionar, indagar
y considerar si se estd dando un adecuado cumplimiento de las funciones
ptblicas (Caso Claude Reyes y otros vs. Chile: 87).

Ese complejo escenario normativo, doctrinario y jurisprudencial se com-
pleta con el trabajo del Departamento de Derecho Internacional de la OEA
que, por mandato de la Asamblea General (AG/RES, 2514, XXXIX-0/09),
coordiné un grupo de érganos expertos y agencias regionales de los Estados
miembros y la sociedad civil para la redaccion de una Ley Modelo Intera-
mericana sobre Acceso a la Informacion, que finalmente se aprob6 en 2010
junto con una gufa de implementacion.

La Ley Modelo se basa en la experiencia del sistema interamerica-
no, en trabajos preparatorios* y en los Principios sobre acceso a la infor-

3 Nos referimos a los casos decididos por la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos: Claude Reyes y otros vs. Chile, Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs.
Brasil, 1.V. vs. Bolivia, Furlan y familiares vs. Argentina. Aunque cabe decir que el derecho
de acceso a la informacién estuvo presente en las consideraciones del Tribunal al menos
desde que emitié la Opinién Consultiva nim. 5 del 13 de noviembre de 1985 (OC-5/85).

4 Véase, al respecto, las “Recomendaciones sobre acceso a la informacién publi-
ca” (CP/CAJP-2599/08) y el estudio relativo al Cuestionario de Legislacion y Mejores
Practicas sobre Acceso a la Informacién de la Comisién de Asuntos Juridicos y Politicos
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macién aprobados por el Comité Juridico Interamericano (CJI/RES. 147
LXXIII-O/08). El resultado es un documento que retine estdndares bési-
cos relacionados con los alcances de las obligaciones de transparencia de
los Estados, asi como los procedimientos y reglas para la efectiva garantia
del derecho, con el propésito de que sean incorporados a las legislaciones
internas.

Tanto es asi que en el sistema interamericano de derechos humanos

se arriba a la definicién de estdndares bien precisos en materia de acceso v
a la informacién publica. En cuanto a las obligaciones para garantizar el
ejercicio pleno y efectivo del derecho a la informacion, los Estados deben
regirse por el principio de no discriminacion, que implica que toda per- (;
sona, sin importar origen, edad, condicién socioeconémica y sin expresar @

motivos, puede solicitar informacién en manos del Estado. También, por el
de médxima divulgacion, segin el cual debe diseniarse un régimen juridico
para que la transparencia y el derecho de acceso a la informacién sean la
regla general sometida a estrictas y limitadas excepciones fundadas en las
necesidades de la sociedad democritica y republicana.

De ello se derivan las siguientes consecuencias: a) el derecho de acce-
so a la informacién debe estar sometido a un régimen limitado de excep-
ciones, el cual debe ser interpretado de manera restrictiva; b) toda deci-
sion negativa debe ser motivada y, por lo tanto, corresponde al Estado la
necesidad de probar que la informacion solicitada no puede ser revelada,
y ¢) ante una duda o un vacio legal, debe primar el derecho de acceso a la
informacién (CIDH, 2012: 4).5

Ademds, las obligaciones del Estado no se limitan a entregar la infor-
macion que se le solicite, lo que se ha dado en llamar transparencia pasiva,
sino que también tiene deberes de transparencia activa que le imponen
producir, recopilar y publicar informacién en datos abiertos a disposicién
de los ciudadanos sin previo requerimiento (CIDH, 2012: 12). Se trata de
que las personas puedan acceder y utilizar de manera facil e inmediata in-
formacion que detenta el Estado, dada la importancia, utilidad y beneficios
que su divulgacion les reporta.

Una primera etapa implic6 dar a conocer datos sobre las autoridades a
su cargo, los sueldos de las autoridades, sus declaraciones juradas, los pro-
cesos de contratacion y los gastos de cada organismo. Pero existen indicios,

(CP/CAJP-2608/08), que contiene las respuestas de los Estados y la sociedad civil, ast
como las recomendaciones de organizaciones de la sociedad civil.

5 Ademds, tales directivas quedaron plasmadas en la Ley Modelo Interamericana sobre
Acceso a la Informacién de la OEA.
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e incluso obligaciones reconocidas en el ambito del sistema interamerica-
no de derechos, de que esa obligacién de transparencia activa pretende ir
mds alld y constituirse en una herramienta ttil también para la satisfaccion
de los derechos.®

Las politicas publicas de los Estados no siempre son pasadas por el
tamiz de los estandares minimos de transparencia aludidos. Sin embargo,
el disefo de politicas debe observar esas principales obligaciones de trans-

" parencia activa y pasiva que rigen en materia de apertura de la gestién
putblica,” pues determinan la imposibilidad de implementar una politica
en la que se prevea la reserva de la informacién y documentos producidos,

5 o en la que se prometa a terceros el resguardo secreto de los datos que se

e recaben, pues, en tales casos, en la medida en que la restriccion al dere-

cho de acceder a esa informacion no esté fundada en razones suficientes
de interés general, previamente definidas por ley formal, tales secretos y
acuerdos con terceros serdn invilidos e inoponibles a la ciudadania, a la
vez que comprometerdn la responsabilidad del Estado ante la comunidad
internacional.

En linea con ello y directamente relacionado con nuestro tema, la Co-
mision Interamericana, en un reciente informe sobre “Politicas publicas
con enfoque de derechos humanos”, sostuvo que la obligacion del Estado
de producir y difundir informacién publica constituye “un elemento esen-
cial para que la sociedad pueda fiscalizar el accionar estatal en la formula-
cion y gestion de politicas publicas” (CIDH, 2018: 27 y 28). Es claro que
esto no sélo implica que los agentes publicos revisen los mandatos legales
que obligan al Estado en materia de transparencia y rendicién de cuen-
tas, sino que se trata de avanzar con un cambio institucional y social més

6 En efecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho recientemente
que el derecho de las personas a obtener informacién se ve complementado con una co-
rrelativa obligacion positiva del Estado de suministrar la maxima cantidad de informacion
de forma oficiosa, de forma tal que la persona pueda tener acceso a conocerla y valorarla
(Caso Furlan y familiares vs. Argentina: 294; Caso 1.V. vs. Bolivia: 316; OC-23/17). Como
precedente, la Comisién Interamericana habia abordado la cuestion dando cuenta de tales
obligaciones en su Informe sobre acceso a la informacién en materia reproductiva desde una
perspectiva de derechos humanos (CIDH, 2011: 25 y 26).

Debe decirse aqui que se reconocen otros principios, que probablemente se des-
prendan de los mencionados, sobre los que no profundizamos, pero que vale mencionar:
gratuidad, mdxima premura, informalismo y buena fe. Del mismo modo, se reconocen vin-
culadas obligaciones de los Estados de obtener y capturar informacién, la gestién y guarda
adecuada de archivos, la capacitacion de servidores ptblicos, la prevision de un recurso ad-
ministrativo y la disposicién de vias de revision judicial idéneas (véase, al respecto, CIDH,
2012: 9/12).
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profundo, que logre erosionar la cultura del secretismo® tan fuertemente
arraigada en la administracion publica.

IV. LA SOLUCION DE CASOS DIFICILES:
LA VALORACION DEL INTERES PUBLICO

En ciertos casos, que aqui calificamos como dificiles, el derecho de acceso "

a la informacion publica es susceptible de entrar en conflicto con intereses

estatales apremiantes —como la defensa nacional o la seguridad pablica—

o incluso con otros derechos fundamentales de terceros, tales como la in- (;
[ ]

timidad, el honor e integridad de las personas. Se trata de casos en los que
no se desconoce la existencia de un derecho de acceso a la informacién en
poder del Estado, pero éste tiene buenas y vdlidas razones legales para man-
tener su reserva, de acuerdo con el mandato democrético y en orden a las
necesidades de la comunidad.

La solucién de estos casos dificiles viene dada por los llamados “test de
dafo” o “test de interés publico”, que proponen ponderar los derechos en
juego cuando se trata de responder solicitudes de acceso a la informacién
publica de la ciudadania. Estos ejercicios consisten en realizar un balance
entre el interés de retener la informacién (por el dafio que pudiera causar
su difusion) y el interés de divulgarla para el conocimiento y uso de la so-
ciedad (ponderando el dafio que causarfa no difundirla).

En efecto, la Ley Modelo Interamericana sobre Acceso a la Informa-
cion Publica prevé al respecto que ninguna autoridad puede denegar el
acceso a informacion, aun cuando fuera de aplicacion alguna de las ex-
cepciones de publicidad vdlidamente previstas por ley, sin evaluar que “el
dano causado al interés protegido sea mayor al interés ptblico de obtener
acceso a la informacion” (LMI, articulo 44). Asimismo, la carga de la prue-
ba recae sobre el Estado que pretenda denegar informacion, a quien le
corresponde establecer “...b) que la divulgacion de la informacién podria
causar un dafio sustancial a un interés protegido por esta Ley; y ¢) que la

8 El concepto de “cultura del secretismo” aparece en la Declaracién Conjunta del Re-
lator Especial de las Naciones Unidas (ONU) para la Libertad de Opinién y de Expresion,
el Representante para la Libertad de los Medios de Comunicacién de la Organizacién para
la Seguridad y la Cooperacién en Europa (OSCE), y el Relator Especial de la Organizacion
de los Estados Americanos (OEA) para la Libertad de Expresion (2004), donde se exhorté
a las autoridades nacionales para que tomen “medidas activas a fin de abordar la cultura del
secretismo que todavia prevalece en muchos paises dentro del sector publico”.

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-informacion/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.25940082e.2021.12.15844

JORGE ALEJANDRO FILIPINI / INES SELVOOD

probabilidad y el grado de dicho dafio es superior al interés publico en la
divulgacion de la informacion” (LMI, articulo 53).

En consonancia, legislaciones internas, como la mexicana y la argenti-
na, prevén de igual modo la necesidad de valorar el interés publico en los
casos en que sea viable el resguardo de informacién, estando su prueba
a cargo del Estado (LFTAIP, articulos 3o., 155 y ccs.; LGTAIP, articulos
104, 105, 120 y 149; LAIP, articulo 1o. —principio de facilitacion—). En

" efecto, la ley federal mexicana precisa que, al resolverse reclamos sobre
denegatorias de acceso a la informacion, el organismo garante deberd apli-
car una “prueba de interés ptiblico con base en elementos de idoneidad,

5 necesidad y proporcionalidad, cuando exista una colisién de derechos”

e (LFTAIP, articulo 155).

Del mismo modo, el Acuerdo de Escazt sobre acceso a la informacién
ambiental prevé que los motivos de denegacion de pedidos “...deberdn es-
tar establecidos legalmente con anterioridad y estar claramente definidos y
reglamentados, tomando en cuenta el interés publico...” (Escazu, articulo
5.8) y que “cuando aplique la prueba de interés publico, la autoridad com-
petente ponderarid el interés de retener la informacion y el beneficio publi-
co resultante de hacerla publica, sobre la base de elementos de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad” (Escazu, articulo 5.9).

Esto explica algo fundamental del sistema previsto por la Ley Modelo
Interamericana y otras normas como las resefiadas: aunque pudiera en-
contrarse justificada en el caso la aplicacion de alguna de las excepciones
a la divulgacion de informacion previstas por la ley, de todos modos, si el
interés publico comprometido es mayor al dafio que podria generar su pu-
blicacion, entonces corresponde brindar acceso a la informacion.

De alli que no basta que un documento verse, por ejemplo, sobre se-
guridad nacional para que pueda ser autométicamente reservado del cono-
cimiento ptblico. El Estado debe demostrar, ademads, que la divulgacion
del documento genera o podria generar un dafio especifico al valor juridi-
camente protegido (Lopez-Ayllon y Posadas, 2007: 23).

Ahora bien, hemos dicho que este nuevo ejercicio de efectuar un test
de interés publico —o su variante denominada “prueba de dafio”, que aqui
tratamos indistintamente— no es otra cosa que una precisién del examen
de razonabilidad que, junto con el de legalidad, debe superar toda restric-
cién legal a un derecho (CADH, articulos 30 y 32).9

9 En consonancia, se ha explicado que: “Las pruebas de interés publico y pruebas de
dafio son normas contra las que se deben ponderar la justificacion de una excepcion a la
divulgacion a fin de determinar si satisface los requisitos de proporcionalidad y necesidad”
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Es decir, que la restriccion del derecho a la informacion, ademds de
estar justificada en un supuesto de excepcion previsto por la ley dirigido
a la proteccion del “bien comtin” —principio de legalidad— (OC-16/86),
debe superar también esta segunda prueba que implica la demostracion
por parte del Estado de:

— La idoneidad de la medida restrictiva: cualquier limitacién al de-
recho de acceso a la informacion debe ser un instrumento idéneo
para cumplir la finalidad que se busca a través de su imposicion.
Esto es, debe tratarse de una medida efectivamente conducente
para obtener los objetivos legitimos e imperiosos que mediante ella
se persiguen (CIDH, 2009b: 30).

Demostrarlo implica algo mas que la mera invocacién dogma-
tica de objetivos generales: debe demostrarse un nexo causal de
medio y fines; es decir, que la restriccion estd dirigida adecuada-
mente a lograr en alguna medida el propésito que la justifica.

— Para que la restriccion sea legitima debe establecerse claramente
la “necesidad” cierta e imperiosa de efectuar la limitacion; es decir,
que no s6lo sea util para el fin que se propone, sino que ademds tal
objetivo legitimo e imperativo no pueda alcanzarse razonablemen-
te por un medio menos restrictivo de derechos. Asi, entre varias
opciones para alcanzar el mismo objetivo, debe escogerse la que
restrinja en menor escala el derecho de acceso a la informacion
(Caso Claude Reyes y otros vs. Chile: 91). También implica que no
debe limitarse mds alld de lo estrictamente indispensable (CIDH,
2009b: 30).

Demostrar la necesidad de la restriccion supone, entonces,
acreditar que es indispensable para asegurar el fin que se propone
y que para ello no existen otros medios alternativos menos lesi-
vos. Este punto del andlisis de razonabilidad, que suele pasar in-
advertido, explica que, por ejemplo, mal podria —en principio al
menos— justificarse la reserva de informacion vinculada a actos
cumplidos por un funcionario ptblico invocando la proteccion de
su integridad fisica, pues el Estado cuenta con medios idéneos
para lograr ese cometido preventivo sin necesidad de restringir el
derecho de la ciudadania de informarse sobre asuntos publicos.

(Comentarios y Gufa de Implementacién para la Ley Modelo Interamericana de Acceso a
la Informacién, p. 11).
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— Las restricciones al derecho de acceso a la informacién no sélo de-
ben ser idéneas y necesarias. Asimismo, deben ser estrictamente
proporcionales al fin legitimo que las justifica. Para determinar la
estricta proporcionalidad de la medida de limitacion, ha de esta-
blecerse si el sacrificio del derecho de acceso a la informacion que
ella conlleva resulta exagerado o desmedido frente a las ventajas

” que mediante ella se obtienen (CIDH, 2009b: 30).

Para evaluar la proporcionalidad de una restriccion a la li-
bertad de expresion, con criterio aplicable en nuestro caso, la
Corte Interamericana establecié que se debe analizar: a) el grado
de afectacion de uno de los bienes en juego, determinando si la
intensidad de dicha afectacion fue grave, intermedia o modera-
da; b) la importancia de la satisfaccion del bien contrario, y ¢) si
la satisfaccion de éste justifica la restriccion del otro. “No hay res-
puestas a priori ni formulas de aplicacion general en este d@mbito:
el resultado de la ponderacion variard en cada caso, en algunos
casos privilegiando la libertad de expresion, en otros el derecho
contrario” (Caso Palamara Iribarne vs. Chile: 79; Caso Kimel vs.
Argentina: 84; CIDH, 2009b: 29-31).

[ NON ]

Claro que acudir al test de interés ptblico para evaluar la razonabi-
lidad de una restriccién en casos concretos se torna a veces dificultoso,
sobre todo a la hora de valorar la estricta proporcionalidad de la medida.
Mis alld de estas dificultades, lo que la norma pretende es que se den ra-
zones de suficiente peso, siguiendo ciertas pautas que delimitan y nutren
la discusion, para sostener una restriccion al acceso a la informacion, sus-
tentadas en la ponderacion de intereses que se pretende proteger en uno
y otro caso.

No cabe duda de que el concepto de “interés publico” ha servido siem-
pre como carta de triunfo en materia de libertad de expresion, reconocién-
dose, en esos casos, la existencia de un mandato de dar especial proteccion
a la libre circulacién de informacion de interés publico (CIDH, 2009a:
128). Pensamos que, en materia de transparencia, la prueba de interés pu-
blico procura ese mismo objetivo prioritario de resguardar aquella libertad,
para lo cual pone a disposicion de los operadores juridicos una herramienta
discursiva que les permitird justificar validamente la decision de aquellos
casos en que el derecho de acceso a la informacion publica entra en con-
flicto con otros derechos fundamentales o fines estatales.
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V. EL cAso (DIFICIL) DE LAS POLITICAS DE EVALUACION
EDUCATIVA EN MEXICO Y ARGENTINA: LA APLICACION
DEL TEST DE INTERES PUBLICO

Hemos definido hasta aqui cudles son las obligaciones que en materia de
transparencia deben observarse para la formulacién e implementacion de po-
liticas publicas, como imperativo de un enfoque de derechos en las socieda- 75
des democriticas modernas y segtin el desarrollo de los derechos humanos
en la comunidad internacional.

También explicamos que la resolucion de casos dificiles, en los que
el derecho de acceso a la informacién publica entra en conflicto con
otros derechos fundamentales de terceros o intereses urgentes del Estado,
esta dada por la valoracion del interés publico comprometido en cada caso
respecto del dafio que podria producirse al interés protegido con la reserva
de informacion.

Veremos, en este tltimo apartado, si esa valoracion del interés ptblico
es efectuada por los organismos garantes de acceso a la informacién publi-
ca de México y Argentina, y de qué manera, para lo cual revisaremos la re-
solucion de dos casos recientes referidos a la publicidad de los resultados
de las politicas de evaluacion educativa.

El caso mexicano que traemos al andlisis se refiere a un pedido efec-
tuado en 2016 por un particular a la Secretaria de Educacion Pablica para
acceder a la base de datos “con los resultados obtenidos por los docentes
(convocados y los que participaron voluntariamente) en la Evaluacion de
Desempeno Docente 2015-2016 en Educacion Bésica y Media Superior
realizada en todas las entidades federativas...”. Como respuesta, el solici-
tante recibié una nota aclarando que “la informacion solicitada estéd consi-
derada, por mandato de ley, como datos personales y, en consecuencia, ha
sido clasificada como informacién confidencial...”; finalmente, se le remi-
ti6 informacién global sobre los resultados de las evaluaciones docentes.

El solicitante, entonces, presenté un recurso de revision contra la res-
puesta emitida por la Secretaria de Educacion Publica ante el Instituto
Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de Da-
tos Personales (INAI), dando lugar a la resolucion del Recurso de Revision
RDA 2185/16 y su acumulado RDA 2186/16, emitida por el Pleno el lo.
de junio de 2016.

El organismo garante basé su andlisis en la valoracion del interés publi-
co ante la colision de dos derechos fundamentales de raigambre constitu-
cional: el de acceder a la informacion publica sobre la politica educativa y

e0Oe®
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el de proteger los datos personales referidos a la identificacion del docente
evaluado con su grado de aptitud académica. Concluy6 que si bien los re-
sultados de las evaluaciones docentes son datos personales merecedores
de resguardo confidencial, en el caso concreto la ponderacion del interés
publico en su difusion hace prevalecer su publicidad. En consecuencia,
modificé la respuesta emitida por el sujeto obligado, ordenando la entrega
de la informacién solicitada.

a En un caso similar, pero referido no ya a los resultados de los docen-
tes, sino a los reportes por escuela de las evaluaciones de alumnos, el or-
ganismo garante argentino (Agencia de Acceso a la Informacion Publica)

5 resolvi6 intimar al Ministerio de Educaciéon, Cultura, Ciencia y Tecnolo-

e gofa a dar acceso a los resultados del dispositivo “Aprender” de cada una

de las escuelas de la Ciudad de Buenos Aires, resguardando la identidad de
los educandos.

El ministerio habia denegado la solicitud argumentando que los re-
sultados sélo podian ser publicados por nivel jurisdiccional —provincias
y municipios— y correspondia reservar los “reportes por escuela” a fin de
evitar la estigmatizacion de los establecimientos educativos. Al resolver la
cuestion, por Resolucion 80 del 24 de mayo de 2019, la Agencia valoré el
interés publico frente al dafio invocado por el organismo y resolvié la en-
trega de la informacion.

Del andlisis de ambos casos observamos que tanto el organismo garan-
te mexicano como el argentino aplicaron la prueba de interés publico para
resolver el conflicto de derechos presentado, y aunque las resoluciones no
se estructuraron en un andlisis explicito e independiente de cada uno de
los elementos desarrollados antes —idoneidad, necesidad y proporcionali-
dad—, de todos modos, tales preceptos estdn presentes en los principales
argumentos que comparten en comun ambas resoluciones.

Esos argumentos son tres y los abordaremos a continuacion:

1. La informacién solicitada es esencial para que la ciudadania
pueda participar efectivamente en el control de la gestion piiblica

Dijimos al comienzo que un enfoque de derechos se centra en la exi-
gibilidad de derechos y pretende para ello una ciudadania participativa, lo
cual no pasé inadvertido en la resolucién de ambos casos, ya que los orga-
nismos sustentaron su evaluacién de interés publico en la utilidad esencial
de la informacién tanto para controlar el cumplimiento de las obligaciones
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por parte de los agentes estatales como para promover mejores niveles de
educacion.

Asi, en el primer caso, las comisionadas y comisionados del INAI tu-
vieron en cuenta que si se restringe la proteccion de los datos personales
de los docentes evaluados para satisfacer el pedido de informacion, es evi-
dente que la sociedad tendria el conocimiento objetivo de la capacidad de
los servidores ptblicos que estdn formando e instruyendo a los alumnos
a nivel nacional. Con ello, los ciudadanos tendrian elementos suficientes
para determinar si el Estado cumple con su obligacion constitucional de
proporcionar una educacion de calidad, mandato que viene dado por ley su-
prema (CPEUM, articulo 3o0., fraccion 11, inciso i, y fraccion IX, y articulo
73, fraccion XXV) y compromisos internacionales.

En este sentido, la resolucion del organismo en el caso de la evalua-
ciéon docente entendié que “por causa de conveniencias particulares no
debe perjudicarse la utilidad general que significa la publicidad ya que, por
una parte, permitird estudiar y entender cémo se generan los resultados,
las variables y, en este sentido, dar seguimiento a las acciones que llevan
a cabo la Secretaria de Educacion Publica en su toma de decisiones...”.
También, valoré que “su puesta a disposicién permitird ampliar el debate
informado para la reforma reglamentaria del marco juridico vigente en ma-
teria de evaluacién” (Resolucion INAIL: 174).

Del mismo modo, la Agencia argentina, al resolver el segundo de los
casos, referido a los reportes por escuela de las evaluaciones educativas,
sostuvo que la obtencién y difusion de informacion basada en evidencia
que permita a la comunidad tanto tomar decisiones informadas como con-
trolar el accionar del Estado en las politicas de incentivo, inversién y dedi-
cacion a la educacion publica, configura sin duda una garantia para hacer
efectivo el derecho fundamental a la educacion.

El acceso a la informacion funciona entonces como llave para el ejerci-
cio de otros derechos, en la medida en que de ella depende “...una adecua-
da participacién ciudadana en el disefio, implementacién y evaluacion de
las politicas publicas, asi como en el control de la gestién de los recursos
del Estado” (Resolucién AAIP: 3).

Esta linea argumentativa, principal en ambas decisiones, procura de-
mostrar los beneficios que reporta a la ciudadania el acceso a la informa-
cion sobre los resultados de las evaluaciones educativas. Cuestion que,
en un andlisis de proporcionalidad —tercer elemento de la prueba—,
sirve para justificar sus grandes ventajas y a la vez la gravedad de su res-
triccion.

77
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2. La informacion se refiere al cumplimiento de obligaciones bdsicas
del Estado relativas a la satisfaccion de derechos fundamentales

Lo anterior advierte que en la decision de los casos se tuvo en cuen-
ta que el acceso a la informacion estaba referido al cumplimiento de una
obligacién basica de los Estados a brindar una educacion de calidad, en

78 condiciones de igualdad y no discriminacion.

En tal sentido, en el primero de los casos, el INAI consideré que la pres-
tacion de servicios educativos de calidad constituye un “derecho al minimo
vital” o “minimo existencial”, segtin lo habia entendido el Poder Judicial de
la Federacion en febrero de 2013,1° que se apoya en los principios de Estado
social de derecho, dignidad humana, solidaridad y proteccién de ciertos bie-
nes constitucionales, y que se encuentra consagrado en el plexo normativo
interno y supranacional que conforman “.. .la satisfaccion y proteccion de di-
versas prerrogativas que, en su conjunto o unidad, forman la base o punto de
partida desde la cual el individuo cuenta con las condiciones minimas para
desarrollar un plan de vida auténomo y de participacion activa en la vida
democritica del Estado (educacion, vivienda, salud, ...etc.)”, por lo que
se erige como un presupuesto del Estado democratico de derecho, pues
“si se carece de este minimo bdsico, las coordenadas centrales del orden
constitucional carecen de sentido...” (Resolucién INAI: 169).

De esta manera, se consider6 relevante que el objeto de la informacion
requerida se referfa a la satisfaccion de un “derecho humano fundamental y
que ademds es considerado parte del minimo vital del que debe gozar toda
persona: el derecho a la educacién de calidad” (Resolucion INAI: 174).

Claro que no siempre serd facil determinar cudles son las obligaciones
basicas del Estado en relacion con cada derecho. Pero siempre que se pue-
da justificar la existencia de un deber minimo en cabeza de las autoridades,
existird alli, sin duda, un deber correlativo de transparencia que serd prio-
ritario frente a otros mandatos de proteccion.

La idea de las obligaciones bésicas por parte del Estado nos lleva in-
eludiblemente al trabajo de los organismos de tratados especializados en
diferentes temdticas,'! a los que ya nos hemos referido con anterioridad

[ NON ]

10 Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, Amparo
Directo 6671/2012, Ménica Toscano Soriano, 31 de octubre de 2012, unanimidad de vo-
tos, ponente: Jean Claude TronPetit. Citada en el resolutorio como “[TA]. 10a. Epoca, T
C.C. S. J. F. y su Gaceta, Libro XVII febrero de 2013, Tomo 2, Pdg. 1345”".

11 Vale decir que el trabajo de tales 6rganos es mucho mas que la doctrina de comi-
sionados expertos. Se trata de estudios que parten de la experiencia acumulada por los
organismos y en los que intervienen activamente la sociedad civil y los propios Estados. En
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como una de las fuentes de las obligaciones de transparencia. En particu-
lar, resultan de utilidad las observaciones generales del Comité de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales de la Organizacién de las Naciones
Unidas, donde se aborda la cuestién de manera recurrente, al menos desde
que en la Observacion General niimero 3 —mencionada por el INAI en la
resolucion del caso— se reconocié expresamente que “corresponde a cada
Estado Parte una obligacién minima de asegurar la satisfaccion de por lo me-

nos niveles esenciales de cada uno de los derechos” (Comité DESC, 1990: ”
10). Luego, en la medida en que el Comité se expidié en relacién con los
distintos derechos sociales, siempre hizo hincapié en la definicién de ciertas
obligaciones inmediatas de los Estados, entre ellas la de legislar y asegurar (;
niveles esenciales minimos de satisfaccion de los derechos. .

Tal es el caso del derecho a la educacién, abordado en la Observaciéon
General ntimero 13, en la que se sostuvo que el articulo 13 del Pacto In-
ternacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales impone a los
Estados la obligacién concreta de adoptar medidas positivas para garanti-
zar la aceptabilidad de la educacion, lo que conlleva asegurar educacién de
buena calidad para todos (Comité DESC, 1999: 50), e incluso vale resaltar
que, entre las obligaciones concretas, surge también especificada por el
Comité la obligacion de establecer y mantener un sistema transparente y
eficaz para comprobar si la educacion se orienta o no realmente a los obje-
tivos educativos (Comité DESC, 1999: 49).

En consonancia, en el caso argentino la Agencia valoré que “el interés
ptiblico comprometido en la difusiéon de la informacion se vincula direc-
tamente con el deber del Estado de garantizar una educacion de calidad e
igualitaria, mandato que no solo surge de la Constitucion Nacional... sino
también de los compromisos y objetivos asumidos por la comunidad inter-
nacional”. En tal sentido, trajo a consideracién que, entre los Objetivos de
Desarrollo Sostenible, a los que también nos hemos referido al comienzo
y que creemos de utilidad a la hora de sefalar las obligaciones imposter-
gables de los Estados, se prevé el compromiso global de “garantizar una
educacion inclusiva, equitativa y de calidad y promover oportunidades de
aprendizaje durante toda la vida para todos” (objetivo 4), y que entre las
metas de dicho objetivo estd la de “asegurar que todas las nifias y todos los
nifos terminen la ensefianza primaria y secundaria, que ha de ser gratuita,
equitativa y de calidad y producir resultados de aprendizaje pertinentes y
efectivos”.

efecto, los comentarios generales conllevan un proceso complejo de debate con consulta de
los representantes estatales y de las organizaciones internacionales.
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Asimismo, el organismo explicité que la Declaracién de Incheon
(2015) da cuenta del compromiso de los paises participantes para dar
cumplimiento al objetivo 4 antes transcrito y, en lo que aqui se destaca,
expresé que para ello los Estados estdn decididos “a establecer marcos juri-
dicos y politicos que promuevan la rendicién de cuentas y la transparencia,
asi como la direccién participativa y las asociaciones coordinadas en todos
los niveles y en todos los sectores, y a defender el derecho a la participa-

80
cion de todas las partes interesadas” (instrumentos citados en la resolucion
comentada).
De alli que el objeto de la informacién, en tanto estaba referido a la
o obligacién bésica de adoptar medidas para brindar una educacion de cali-
e dad en condiciones de igualdad, también jugé un papel central en la resolu-

cion del caso argentino, y sirvio, al igual que en el mexicano, para demostrar
que la afectacion del acceso a la informacion sobre las politicas de evalua-
cion educativa era grave en funcion de los intereses comprometidos.

A esta altura, el ejercicio de la proporcionalidad imponia ya al Estado
demostrar que esa afectacion grave al derecho de acceso a la informacion,
asi definida en funcion de su contenido y las ventajas que reporta a un in-
terés general, estaba justificada en la proteccion de un interés semejante o
mayor. Ello nos lleva al dltimo de los argumentos.

3. El daiio al interés protegido por la norma
es menor o meramente especulativo

El test de interés publico se completa necesariamente con la llamada
prueba de dafio, que implica para nosotros revisar cudl es la lesién a un
interés juridico que la reserva de informacién pretende proteger.

Es interesante sefalar que los comisionados mexicanos consideraron
que si bien existia un interés legitimo dado por la proteccion de otro de-
recho fundamental referido a la proteccion de los datos personales de los
docentes evaluados, se sostuvo que “también es cierto que existe una re-
levancia publica debido a que son el punto de partida de un conjunto de
funciones encaminadas a garantizar la prestacién de servicios educativos
de calidad”. Entendi6 asi que al ser funcionarios publicos que decidieron
desempefiar un rol de interés ptblico, como es el de ser transmisores del
conocimiento, “son responsables de la ejecucién de un derecho humano
fundamental”; de alli que opera “una reduccién en su esfera privada, por el
interés publico que representa el tipo de responsabilidades que voluntaria-
mente han decidido desempefiar” (Resolucion INAI: 174).
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El caso argentino es interesante, en la medida en que el organismo
garante no estaba frente a la afectacién de un derecho humano de per-
sonas concretas, sino ante una alegada estigmatizacion de las entidades
educativas que podria provocar la publicidad de los reportes por escuela.
Alli, la Agencia debi6 ante todo evaluar la existencia de un dafo cierto y no
meramente conjetural.

Al respecto, el organismo decisor consideré que el dafio por estigma-
tizacion de las escuelas que podria causar la difusién de la informacién
constitufa “una mera especulacion por lo que resulta un argumento insufi-
ciente para justificar la restriccion a la garantia de acceso a la informacion”
(Resolucion AAIP: 9). Esto basado en que la experiencia ha demostrado (;
que la estigmatizacion de las instituciones educativas ya existe en la ac-
tualidad en la Argentina y no es producto de politicas de transparencia,
sino de una marcada desigualdad social. Asi, trayendo un precedente del
mdximo tribunal local referido a publicidad de asignaciones de la seguri-
dad social,'? rechaz6 categéricamente la posibilidad de justificar una res-
triccion al derecho de acceso a la informacién publica con fundamento en
un riesgo abstracto y conjetural que, de verificarse, no serfa de todos mo-
dos consecuencia necesaria, directa o inmediata del acceso en sf mismo a
la informacién, sino producto de conductas independientes y posteriores
realizadas por terceras personas; extremo que, llegado el caso, sélo justifi-
carfa el accionar legal para hacer cesar y reparar las consecuencias de tales
comportamientos discriminatorios.

Vemos que, en principio, en el caso mexicano el examen de proporcio-
nalidad implicé valorar los beneficios que se procura obtener mediante la
restriccion del derecho de acceso a la informacion, que estaban vinculados
a la proteccion de datos personales de docentes, y el consecuente grado
de afectacién que conllevaria publicar la informacion. En tal sentido, pa-
reciera que los comisionados consideraron que esa afectacion era leve o
moderada, por lo que, continuando la linea de andlisis, la restriccion era
evidentemente desproporcionada en funcién de la grave afectacion al ac-
ceso a la informacion.

En el caso argentino, los argumentos en este sentido estuvieron mds
bien dirigidos a demostrar la inexistencia de una verdadera afectacion al
interés protegido. Con ello, al descartarse que la publicidad de la informa-
cién pudiera producir causalmente la “estigmatizacion de las escuelas”; se
puso en crisis la idoneidad de la medida restrictiva para lograr su supuesto

81

12 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “CIPPEC /c E.N. Mo. Desarrollo Social
DTO 1172/03 s/ Amparo Ley 16.986", sentencia del 26/03/2014 (Fallos: 337:256).
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cometido, a la vez que, en el mejor de los casos, se relativizé el dafio que
podria causar la informacion, pues serfa de todos modos leve.

VI. CONCLUSIONES

Hemos abordado al comienzo las obligaciones de transparencia que rigen

% en el diseio y ejecucion de politicas publicas, de conformidad con las exi-
gencias democriticas del Estado moderno y de la comunidad internacional.

En tal sentido, resultan medulares los principios de no discrimina-

5 cién y de maxima divulgacion para la informacién en manos del Estado.
e [Esta solo puede ser limitada en orden a estrictas excepciones fundadas

en las necesidades de la sociedad democritica. Tales excepciones seran
interpretadas de manera restrictiva, a la vez que deben ser invocadas y
fundadas por la autoridad que pretenda resguardar la informacién; ade-
mas, ante una duda o un vacio legal, debe primar el derecho de acceso a
la informacién.

Las obligaciones del Estado no se limitan a la transparencia pasiva,
sino que también tiene deberes de transparencia activa: se trata de que las
personas puedan acceder y utilizar de manera facil e inmediata la informa-
cion que detenta el Estado, dada la importancia, utilidad y beneficios que
su divulgacion les reporta para el ejercicio de sus derechos fundamentales;
esta cuestion determina que paulatinamente la jurisprudencia del sistema
interamericano exija cada vez més proactividad informativa por parte del
Estado.

De alli que toda politica publica que se pretenda abordar desde un
enfoque de derechos requiere reconocer en cabeza del Estado la obliga-
cién de garantizar a la ciudadania el maximo acceso a la informacion que
obra en su poder, justificando excepcionalmente cualquier restriccion, y
producir, a la vez, la informacion necesaria sobre la satisfaccion de los de-
rechos. Ello no sélo implica revisar las distintas fuentes normativas a nivel
interno y supranacional, sino ademads la capacitacion de agentes publicos,
y generar, tanto en la comunidad como en el seno del Estado, una cultura
de la transparencia que deje atrds practicas viciadas por una cultura del
secretismo.

Ahora bien, existen casos ciertamente dificiles, en los que el derecho
de acceso a la informacion es susceptible de entrar en conflicto con intere-
ses estatales apremiantes —como la defensa nacional o la seguridad publi-
ca— o incluso con otros derechos fundamentales de terceros, tales como
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la intimidad, el honor e integridad de las personas. Se trata de casos en los
que la restriccion al acceso a la informacion se sustenta, al menos en prin-
cipio, en un interés general que lo justifica validamente.

Vimos que la solucion de estos casos estd dada por los llamados “test
de dano” o “test de interés publico”. Estas pruebas consisten para nosotros
en la aplicacion en la materia de la prueba de razonabilidad que debe su-
perar la restriccién de cualquier derecho humano, y explican que, aunque g4
pudiera encontrarse justificada la aplicacion de alguna de las excepciones
a la divulgacién de informacién previstas por ley, de todos modos, si el in-
terés publico comprometido es mayor al dafio que podria generar su publi-
cacion, entonces corresponde brindar acceso a la informacion.

De alli que la autoridad que procure la reserva de informacion debe
ponderar el interés de retener la informacién y el beneficio publico resul-
tante de hacerla publica, sobre la base de elementos de idoneidad, necesi-
dad y proporcionalidad. Claro que, dijimos, acudir al test de interés pabli-
co para resolver casos concretos se torna a veces dificil. Mas alla de estas
dificultades, lo que la norma pretende es que se den razones de suficiente
peso para sostener una restriccion al acceso a la informacion, sustentadas
en la ponderacion de los fines y medios con los que se procura proteger los
intereses en conflicto.

e0Oe®

Finalmente, hemos propuesto analizar la aplicacion de ese test por
parte de los organismos garantes de acceso a la informacion de México y
Argentina. Trajimos a consideracion dos casos dificiles referidos a la pu-
blicidad de resultados de politicas de evaluacion educativa. En ambas si-
tuaciones, las previsiones legales determinaban la reserva de informacion,
en el primer caso sobre los resultados de evaluaciones a docentes, y en el
segundo de alumnos reportados a nivel de escuelas. Alli advertimos que,
en la resolucion de casos dificiles, los organismos garantes aplican el test
de interés publico y, aunque desprovistos de estructuras argumentativas
rigidas, lo hacen evaluando la idoneidad, necesidad y proporcionalidad de
la restriccion al derecho de acceso a la informacion.
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