ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO
ANO XVII, MONTEVIDEO, 2011, PP 315-340, ISSN 1510-4974

César Augusto Orrego Azula (Pera)*

Principio de publicidad y el sistema de excepciones
al derecho de acceso a la informacion publica en el Peru

RESUMEN

El derecho de acceso a la informacion piblica hunde su fundamento en la imprescindible publicidad de
los actos de la administracion publica y la indispensable transparencia que debe sostener a toda repiblica
democrética. Los ciudadanos nos veriamos desvalidos en un contexto en el que no se pudieran escrutar las
decisiones del poder. En consecuencia, la maxima publicidad de los actos gubernamentales se convierte en
una privilegiada forma de control de como se utiliza el poder, que ha sido recientemente puesta en manos
del pueblo. Sin embargo, existen algunas excepciones reguladas constitucionalmente que pueden ser con-
trarias a los ciudadanos —por ejemplo, la intimidad, las razones de seguridad nacional y otras situaciones
previstas por la ley— y por lo tanto requieren ser escrutadas en su extension y en su valida alegacion para
desterrar las peligrosas tentaciones del autoritarismo.

Palabras clave: democracia, Estado de derecho, acceso a la informacion publica, principio de
publicidad, derecho a la intimidad, derechos fundamentales, jurisprudencia, Perd.

ZUSAMENFASSUNG

Das Recht auf Zugang zu dffentlichen Informationen stiitzt sich auf die unverzichtbare Offentlichkeit der
staatlichen Verwaltungsakte und die unabdingbare Transparenz, auf der jede demokratisch verfasste Re-
publik beruht. In einem Umfeld, in dem die Entscheidungen der 6ffentlichen Gewalt nicht nachzuvollziehen
wiren, wiren wir als Staatsbiirger schutzlos. Demzufolge stellt die grobtmdgliche Offentlichkeit der Re-
gierungsakte, wie sie der Bevélkerung seit Kurzem zur Verfiigung steht, eine privilegierte Form der Kontro-
lle von Machtausiibung dar. Einige von der Verfassung vorgesehene Ausnahmeregelungen kdnnen jedoch
gegen die Biirger verwendet werden - z. B. im Bereich des Schutzes der Privatsphare, im Zusammenhang
mit Fragen der nationalen Sicherheit sowie in anderen in dem Gesetz vorgesehenen Situationen - und miis-
sen daher auf ihre Reichweite und die Stichhaltigkeit ihrer Begriindung iiberpriift werden, um gefahrlichen
autoritdren Tendenzen zu begegnen.
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Piura. Master en Derechos Humanos, Estado de Derecho y Democracia en Iberoamérica por la
Universidad de Alcald. Postitulo en Transparencia, Accountability y Lucha contra la Corrupcion
por el Centro de Derechos Humanos de la Universidad de Chile. Docente colaborador de la
Universidad de Piura. «corrego@defensoria.gob.pe>
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ABSTRACT

The right of access to public information is based on the need for disclosure of the acts of public administra-
tion and the essential transparency which is the foundation of all democratic republics. In a society which
did not allow scrutiny of the decisions made by those in power, citizens would be helpless. Therefore, an
increased disclosure of government acts has become the best way of controlling how power is used, and is a
new tool in the hands of civil society. However, some constitutional provisions establish exceptions (such as
the right to privacy, reasons of national security and other situations defined by law) which may be adverse
to citizens and which therefore must be closely examined with regard to their scope and applicability in
order to eradicate the temptation of authoritarian measures.

Keywords: democracy, rule of law, access to public information, principle of disclosure, right to
privacy, fundamental rights, jurisprudence, Peru.

1. Un Estado democratico exige el principio de publicidad
y el acceso a la informacion

Acercarnos al principio de publicidad de la actuacion de las autoridades publicas cons-
tituye un estacion obligatoria inicial para entender al Estado democratico, pues hoy en
dia, asevera Fernandez Ramos, es un lugar comun afirmar que, mientras en un Estado
autocratico la regla es por naturaleza el secreto, que asegura la arbitrariedad e incon-
trolabilidad del poder, en un Estado democratico la regla debe ser, por el contrario la
transparencia de la accidon de los poderes publicos, y el secreto la excepcion.!

Es importante relevar entonces el pensamiento de Kant, fildsofo aleman del siglo
XVIII. Para este pensador de la filosofia moderna, la publicidad es el criterio de justicia
de las normas que pretendemos aplicar o imponer. Por ello argumenta: “Son injustas
todas las acciones que se refieren al derecho de otros hombres cuyos principios no
soportan ser publicados”

Continua alegando y consagra la publicidad como valor de principio no solo ético
sino juridico, cuando en su obra sostiene: “No hay que considerar este principio como
un mero principio ético (perteneciente a la doctrina de la virtud) sino que hay que con-
siderarlo también como un principio juridico (que afecta al derecho de los hombres)”.

Por el contrario el secreto es un acto injusto y dramaticamente negativo, pues, como
concluye Kant:

' Severiano Ferndndez Ramos: El derecho de acceso a la informacion a los documentos admi-
nistrativos, Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 1997, p. 311.

> Immanuel Kant: Sobre la paz perpetua, trad. de Joaquin Abelldn, presentacion de Antonio
Truyol y Serra, Madrid: Tecnos, 6.* ed., 1998, pp. 61-62.



ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO 317

Un principio que no pueda manifestarse en alta voz sin que se arruine al mismo
tiempo mi propio proposito, un principio que, por lo tanto, deberia permanecer
secreto para poder prosperar y al que no puedo confesar piiblicamente sin provocar
indefectiblemente la oposicion de todos, un principio semejante solo puede obte-
ner esta universal y necesaria reaccion de todos contra mi, cognoscible a priori, por
la injusticia con que amenaza a todos. Es, ademas, un principio negativo, es decir,
solo sirve para conocer lo que 1o es justo con respecto a los otros.

Ha de aparecer entonces el Estado liberal, y tras de él luego el Estado democritico,
para que la publicidad se vaya abriendo paso. Sostiene el profesor Cotino Hueso:

El Estado liberal, luego democratico, ha ido hurtando grandes espacios a la
opacidad a favor de los multiples frentes de la transparencia y, como se dird, son
muchos los estimulos favorables a la misma en los tiempos mds recientes.?

En el Perd, el articulo 3.° de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion reco-
noce expresamente el principio de publicidad y lo establece como presuncion juridica
cuando advierte que “toda informacion que posea el Estado se presume publica, salvo
las excepciones expresamente previstas por la presente Ley”. Se prevé asi uno de los
elementos centrales del sistema de proteccion del derecho de acceso a la informacion.*

El Tribunal Constitucional peruano lo ha argumentado del modo siguiente: “la pu-
blicidad en la actuacion de los poderes publicos constituye la regla general, y el secreto,
cuando cuente con cobertura constitucional, la excepcién’;’ “de ahi que este Tribunal
haya sefialado que la publicidad en la actuacién de los poderes publicos debe necesa-
riamente entenderse a modo de regla general, en tanto que el secreto o lo oculto es la
excepcion en los casos constitucionalmente tolerados™*

En consecuencia, ante la duda razonable sobre si la informacién es publica o no lo
es, debe presumirse que esta es publica, porque asi se alineara a las exigencias demo-
craticas de escrutinio publico y ayudara a revertir la tradicion perversa de nuestras
administraciones publicas, de presumir que la informacion debe ser reservada.

Afianzando su corriente jurisprudencial, el maximo intérprete de la Constitucion
expresa en reciente sentencia:

[...]loestablecido en el referido articulo’ representa una realidad de doble pers-
pectiva, pues no solo constituye el reconocimiento de un derecho fundamental,

3 Lorenzo Cotino Hueso: Teoria y realidad de la transparencia piiblica en Europa, 2003, p. 8,
<http://www.cotino.net/web/cotino_org/publicaciones/DEFINITIVO.PDF>.

+ Toby Mendel: “Consideraciones sobre el estado de las cosas a nivel mundial en materia de
acceso a la informacién’, en Derecho Comparado de la Informacién, n.° 8, México: Universidad
Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, y Fundaciéon Konrad
Adenauer, 2006, p. 9.

5 Expediente 2579-2003-HD/TC, de 16 de abril de 2004, FJ 0s.

¢ Expediente 1219-2003-HD/TC, de 21 de enero de 2004, FJ 0s.

7 Se refiere al articulo 2 inciso 5) de la Constitucion Politica del Pert.
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sino el deber del Estado de dar a conocer a la ciudadania sus decisiones y acciones
de manera completa y transparente. En esa medida, el secreto o lo oculto frente a
la informacién de interés publico resulta una medida de caracter extraordinario y
excepcional para casos concretos derivados del mandato constitucional ®

Los mandatarios deben su funcién a los mandantes en todo Estado democratico de
derecho. Por esta razon, la informacion en poder de los sujetos (mandatarios) obligados
a informar por disposicion de una ley es propiedad —en ultima instancia— del publico
(mandantes), por lo que solo excepcionalmente se puede admitir que haya registros pu-
blicos de manera temporal fuera del conocimiento de la sociedad. Por lo tanto, la regla
general es la publicidad de la informacién en poder de las administraciones publicas.

A nivel constitucional el principio de publicidad, en interpretacion de su maximo
garante, ha sido derivado de la caracterizacion del Estado peruano que hace nuestra
carta, como republica? social® y democratica:"

Asimismo es de senalar que un Estado social y democratico de derecho®
se basa en el principio de publicidad (articulo 39.° y 40.° de la Constitucion),
segun el cual los actos de los poderes publicos y la informacién que se halla
bajo su custodia son susceptibles de ser conocidos por todos los ciudadanos.
Excepcionalmente el acceso a dicha informacién puede ser restringido siempre
que se trate de tutelar otros bienes constitucionales, pero ello debe ser realizado
con criterios de razonabilidad y proporcionalidad.”

¢ Expediente 0959-2004-HD/TC, de 16 de agosto de 2005, FJ o4.

9 “La organizacion del Estado peruano es una Republica, es uno de los acuerdos mas firmes
en la historia de nuestras asambleas constituyentes [...]", en Carlos Hakansson Nieto: Curso de
Derecho constitucional, Lima: Palestra, 2009, p.109.

*© Ibidem, p.109: “Tiene una vocacion social, por el reconocimiento de un modelo estatal que
nacié6 en el periodo conocido como de entreguerras, nos estamos refiriendo al llamado Estado
Social de Derecho, el cual se antepone a la tradicion liberal para responder ante las diferentes ne-
cesidades de la sociedad que empezaron a ser concebidas como responsabilidades de todo estado
moderno”.

" Ibidem: “Los articulos 3 y 43 de la Constitucién peruana establecen que el estado peruano
es una republica democrética con autoridades elegidas por sufragio popular en una contienda
pluralista y bajo los principios rectores de un Estado de Derecho”

= Expediente 0008-2003-AI/TC, del 11 de noviembre de 2003, FJ 10: “El Estado peruano de-
finido por la Constitucién de 1993, presenta las caracteristicas basicas de Estado social y demo-
cratico de derecho. Asi se concluye de un analisis conjunto de los articulos 3.° y 43.° de la Ley
Fundamental. Asimismo, se sustenta en los principios esenciales de libertad, seguridad, propiedad
privada, soberania popular, separacién de las funciones supremas del Estado y reconocimiento de
los derechos fundamentales. Principios de los que se deriva la igualdad ante la ley y el necesario
reconocimiento de que el desarrollo del pais se realiza en el marco de una economia social de
mercado”. Asimismo el expediente n.° 06089-2006-PA/TC, del 6 de abril de 2007, F] 11: “El Estado
Social y Democratico de Derecho se configura sobre la base de dos aspectos basicos: a) La exigen-
cia de condiciones materiales para alcanzar sus presupuestos, lo que exige una relacion directa con
las posibilidades reales y objetivas del Estado y con una participacion activa de los ciudadanos en
el quehacer estatal; y b) La identificacion del Estado con los fines de su contenido social, de forma
que pueda evaluar, con criterio prudente, tanto los contextos que justifiquen su accionar como su
abstencidn, evitando tornarse en obstaculos para su desarrollo social”.

5 Expediente 5812-2006-HD/TC, del 18 de abril de 2007, FJ o4.
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La CIDH ha reforzado el principio publicidad y lo ha expresado de la manera
siguiente:

[...] el actuar del Estado debe encontrarse regido por los principios de publi-
cidad y transparencia en la gestion publica, lo que hace posible que las personas
que se encuentran bajo su jurisdiccion ejerzan el control democratico de las ges-
tiones estatales, de forma tal que puedan cuestionar, indagar y considerar si se
esta dando un adecuado cumplimiento de las funciones publicas. El acceso a la
informacion bajo el control del Estado, que sea de interés publico, puede permi-
tir la participacion en la gestion publica, a través del control social que se puede
ejercer con dicho acceso.”

En similares términos se ha pronunciado la Corte Constitucional de Colombia:

[...] el principio de publicidad se ha estructurado como un elemento tras-
cendental del Estado Social de Derecho y de los regimenes democréticos, ya que
mediante el conocimiento de las actuaciones judiciales y administrativas, y de
las razones de hecho y de derecho que les sirven de fundamento, se garantiza la
imparcialidad y la transparencia de las decisiones adoptadas por las autoridades,
alejandose de cualquier actuacién oculta o arbitraria contraria a los principios,
mandatos y reglas que gobiernan la funcién publica [...].”

[Asimismo] el principio de publicidad se realiza mediante el reconocimiento
del derecho que tiene la comunidad a conocer las actuaciones de las autoridades
publicas y, a través de ese conocimiento, a exigir que ellas se surtan con total
sometimiento a la ley."®

Resulta interesante hacer mencién al ordenamiento juridico espafiol, donde el
principio de publicidad “deriva como consecuencia necesaria del principio de control
>

pleno de la actuacién administrativa”” Por lo menos asi lo ha afirmado su Tribunal
Constitucional cuando establecio:

[...] la publicidad de la actividad parlamentaria, que es una exigencia del ca-
racter representativo de las Asambleas en un Estado democratico mediante la
cual se hace posible el control politico de los elegidos por los electores, ofrece dos
vertientes: una la publicidad de las sesiones; otra, la publicacion de las delibera-
ciones y de los acuerdos adoptados.”

4 Caso Claude Reyes y otros contra Chile, sentencia del 19 de septiembre de 2006, § 86.

5 Sentencia T-705/07, FJ o5 (cita a la C-641/02).

¢ Sentencia T-686/07, FJ 23.6.

v Juan Francisco Mestre Delgado: El derecho de acceso a archivos y registros administrativos:
andlisis del articulo 105.b de la Constitucién, Madrid: Civitas, 2.* ed. amp., 1998, p. 52.

¥ STC 136/1989, de 09 de julio de 1989, FJ 02.
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2, Aproximacion doctrinal y jurisprudencial a los limites
del derecho de acceso a la informacion

2.1. Laintimidad personal y familiar

En el Pert el derecho a la intimidad se encuentra recogido en el articulo 2 inciso 7 de
la Constitucién Politica,” en el articulo 14 del Codigo Civil, e internacionalmente en
el articulo 12 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,* el articulo 11
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.” Menos amplio es el reco-
nocimiento mostrado en el articulo V de la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, que se restringe a sefialar que toda persona tiene derecho a la
proteccion de la ley contra los ataques abusivos a su vida privada y familiar.>

Por lo tanto, es importante iniciar una aproximacion a la relacién de estos dos de-
rechos constitucionales: acceso a la informacion publica e intimidad. La Asamblea
General de la OEA aprob¢ el 8 de junio del 2004 una resolucién en la cual reafirma la
importancia del acceso a la informacién publica para el funcionamiento de la demo-
cracia; sin embargo:

[...] la meta de lograr una ciudadania informada debe compatibilizarse con
otros objetivos de bien comun, tales como la seguridad nacional, el orden publico
y la proteccion de la privacidad de las personas, conforme a las leyes adoptadas
a tal efecto.

El profesor Mesias Ramirez nos aproxima al entendimiento de la privacidad cuan-
do sostiene que esta categoria abarca esencialmente dos aspectos: “el derecho a no ser
perturbado cuando se esta solo y el derecho a que no se ponga en conocimiento de
terceros datos o hechos de la vida de una persona que podrian perjudicarla”*

Eguiguren Praeli comparte el primero de los ambitos resefiados, aunque disiente
del hecho de que se necesite perjuicio de la persona:

[...] por la sola intromisioén externa o perturbacién no autorizada en areas
privadas o reservadas (actos, hechos, habitos, datos) que comprende, asi como la

¥ Establece el articulo constitucional: “Toda persona tiene derecho al honor y a la buena repu-
tacion, a la intimidad personal y familiar asi como a la voz y a la imagen propias”.

2> Por su parte, la norma internacional expresa: “Nadie puede ser objeto de injerencias arbitra-
rias en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honray a
su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccién contra tales injerencias o ataques”.

2 Inciso 2: “Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada,
en la de su familia, en su domicilio, en su correspondencia, ni ataques ilegales en su honra y
reputacién’.

2 “Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra ataques abusivos a su honra,
reputacién y a su vida privada y familiar”

» §10.

4 Carlos Mesfa Ramirez: Derechos de la persona: dogmdtica constitucional, Lima: Fondo
Editorial del Congreso del Pert, 2004, p. 118.
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divulgacion de su contenido sin contar con el consentimiento de su titular. Por lo
que son estas acciones las que configuran la violacion del derecho, sin necesidad
que con ellas se produzca ningtn dafio o perjuicio adicional a la persona afecta-
da, bastando la simple molestia ocasionada por la intromision en la esfera intima
o privada, o por la comunicacién no deseada ni autorizada a terceros de aspectos
que forman parte de ésta y que su titular desea mantener en reserva.*

El primer deber que engendra cualquier derecho, del tipo que sea, es el de res-
petarlo, satisfaciendo o cumpliendo la exacta deuda en la cual propiamente consiste.
Aplicando lo anterior al derecho a la reserva de la vida privada, “lo primero que este
derecho exige es el respeto, el cumplimiento de la deuda, que aqui se concreta en la no
injerencia, en un abstenerse de agredirlo”.>

El derecho a la vida privada se debe entender como la prerrogativa que tenemos
las personas para no ser interferidas por otras personas o entidad alguna en el na-
cleo esencial de las actividades que legitimamente decidimos excluir del conocimiento
publico.

El bien juridicamente protegido que subyace a este derecho esta constituido por la
necesidad de la sociedad de asegurar la tranquilidad y la dignidad necesarias para el
libre desarrollo de la personalidad humana, con miras a que cada uno pueda llevar a
cabo su proyecto vital.

El Tribunal Constitucional peruano tuvo ocasién de aproximarse al concepto de la
vida privada, cuando sostuvo:

Por ende, se considera que estd constituida por los datos, hechos o situaciones
desconocidos para la comunidad que, siendo veridicos, estan reservados al cono-
cimiento del sujeto mismo y de un grupo reducido de personas, y cuya divulga-
cién o conocimiento por otros trae aparejado algiin dafio.”

Dicha aproximacion fue aplicada en un habeas data, por una solicitud de informa-
cién denegada por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones, respecto a datos
contenidos en la seccion primera del formato de declaracion jurada de ingresos y ren-
tas de altos funcionarios publicos, pues se alegaba que estos contenian informacion
que correspondian al ambito de la vida privada del funcionario y de su familia.

La informacion se referia a los ahorros, colocaciones, depositos e inversiones del
funcionario y de su familia, sus bienes muebles e inmuebles, ingresos del sector publi-
co y del sector privado. Se declard en parte fundada la demanda, otorgandole infor-
macién en cuanto a los bienes muebles e inmuebles que hayan sido objeto de inscrip-
cién en los registros publicos, pues estos gozan de por si ya de publicidad registral, y

» Francisco Eguiguren Praeli: La libertad de expresion e informacion y el derecho a la intimidad
personal. Su desarrollo actual y sus conflictos, Lima: Palestra, 2004, p. 116.

¢ Fernando M. Toller: Libertad de prensa y tutela judicial efectiva. Estudio de la prevencion
judicial de dafios derivados de informaciones, Buenos Aires: La Ley, 1999, pp. 183 ss.

7 Expediente 6712-2005-HC/TC, del 17 de octubre de 2005, FJ 38.
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sobre los ingresos de fuente publica. En cambio, los ahorros, colocaciones, depdsitos
e inversiones, bienes muebles no registrables e ingresos de fuente privada encuentran
respaldo en el derecho a la intimidad.*®

A pesar de ello, el tribunal peruano se pregunto si estas informaciones podrian ser
restringidas proporcionalmente, con la finalidad de obtener fines legitimos, como la
lucha contra la corrupciodn, la transparencia en la gestion publica y el acceso a la infor-
macion, para lo cual aplico el test de proporcionalidad, mediante los subprincipios de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

El primero de ellos fue tempranamente cumplido, pues la divulgaciéon de la infor-
macién en cuestion permitiria cumplir eficazmente con los fines legitimos de luchar
contra la corrupcion, la transparencia en la gestion publica y el acceso a la informacion.

Sin embargo, el segundo de los subprincipios, el de necesidad, no fue salvado, con
base en dos argumentos. El primero es que la informacion estd destinada al conoci-
miento de la Contraloria General de la Republica, la que tiene como funcion el control
del buen uso de los recursos publicos y la transparencia de la gestion publica, pero
sobre todo porque “otorgar publicidad informacion tan detallada de los funcionarios
publicos y sus conyuges constituye una pretension que se distanciaria del interés pu-
blico, para pasar al ambito de la mera curiosidad, la misma que no encuentra en modo
alguno respaldo constitucional”?

Disiento del tribunal peruano en la utilizacion del principio de necesidad, que vie-
ne siendo asumido por este érgano jurisdiccional como la limitacién necesaria para
alcanzar el fin en la medida en que cualquier otra opcién supondria una carga mayor
sobre el derecho afectado, o, en otras palabras, pues de existir una medida alternativa
que, siendo igualmente idonea para conseguir el mencionado fin, influya con menor
intensidad en el respectivo bien constitucional, entonces la medida cuestionada resul-
tard inconstitucional. Sin embargo, no se hace ningun esfuerzo argumentativo para
explicitar si existe otra medida menos gravosa al derecho a la privacidad o intimidad
del funcionario publico, que permita alcanzar los fines legitimos de luchar contra la
corrupcion, la transparencia en la gestion publica y el acceso a la informacion.

En la jurisprudencia comparada, el Tribunal Constitucional espafiol ha declarado:

[...] el atributo mas importante de la intimidad, como nucleo central de la
personalidad, es la facultad de exclusion de los demds, de abstencion de inje-
rencias por parte de otro, tanto en lo que se refiere a la toma de conocimiento
intrusiva como a la divulgacion ilegitima de esos datos.*

Es por ello que debemos tener presente, como bien afirma el profesor Ernesto
Villanueva:

8 Expediente 4407-2007-HD/TC, del 14 de septiembre de 2009, FJ 22 y 23. El antecedente de
este proceso se produjo ante similar pedido al Ministerio de Defensa. Expediente 9944-2005-HC/
TC, del 23 de febrero de 2006, FJ os.

» Expediente 4407-2007-HD/TC, FJ 34.

30 STC 142/1993, del 22 de abril de 1993, FJ 04.
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[...] el derecho ala vida privada se materializa al momento de proteger del co-
nocimiento ajeno el hogar, la oficina o el ambito laboral, los expedientes médicos,
legales y personales, las conversaciones y reuniones privadas, la correspondencia
por cualquier medio, la intimidad sexual, la convivencia familiar o afectiva y to-
das aquellas conductas que se llevan a efecto en lugares no abiertos al pablico.”

Asimismo, Luque Razuri, quien ha intentado aproximarse al entendimiento de lo
que se considera intimidad personal, lo expone en los siguientes términos:

La intimidad personal puede entenderse como un concepto estrictamente in-
dividual, aquella que concierne a la relacién introspectiva de la persona, es un
concepto que surge de la naturaleza misma del hombre que siendo un ser social,
posee una interioridad que resulta impenetrable para cualquier otro, la posibili-
dad de trascender su entorno para ensimismarse [...]. Es claro que también debe
ser protegido el ambito de las relaciones familiares de ese individuo con sus seres
mds cercanos, la familia, pero es importante la distincion de ambos conceptos.®

Lo que hasta aqui venimos alegando son las formas como se entiende el derecho
a la intimidad personal. No cabe duda de que es un derecho trascendente para todo
ser humano y, en consecuencia, se aplica como excepcion al derecho de acceso a la
informacién publica. Por ello, el fundamento que subyace a la comprension de esta ex-
cepcion, se encuentra en que “no puede formar parte del contenido constitucional de
un derecho la facultad de afectar —amenazar o violar— otro derecho constitucional”

La Constitucion peruana recoge expresamente la excepcion respecto a la intimidad
personal, y no la intimidad familiar; sin embargo, es necesario precisar que son dos
realidades complementarias que deben ser protegidas a los seres humanos. Aunque
no esta prevista esta ultima, comparto con el profesor Castillo que tampoco se puede
acceder a informacion que afecte a la intimidad familiar, porque todos tenemos de-
recho, y con rango constitucional, no solo a la intimidad personal sino también a la
intimidad familiar, y —como ya se ha argumentado— no puede formar parte del con-
tenido constitucional de un derecho la facultad de vulnerar otros derechos también
constitucionales.*

Es relevante presentar algunos pronunciamientos de la jurisdiccion constitucional,
ambito en que se tramité un proceso de hdbeas data presentado por Franco Mora
contra el jefe del Centro de Salud Miraflores, con objeto de que se le proporcione copia

# Ernesto Villanueva Villanueva y Marcos Navas Alvear: Hacia una América Latina transpa-
rente. Las experiencias de Ecuador y México, vol. 2, Quito y México: PUCE y UNAM, 2004, p. 52.

» Martin Luque Razuri: Acceso a la informacion piiblica documental y la regulacién de la infor-
macion secreta, Lima: ARA, 2002, p. 178.

% Luis Castillo Cordova: “El contenido constitucional del derecho de acceso a la informacién
en entidades publicas en el ordenamiento constitucional peruano’, en Derecho de acceso a la infor-
macioén publica: Seminario internacional, Piura: Defensoria del Pueblo, 2005, p. 34.

3+ Ibidem.
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certificada de la historia clinica 04523, perteneciente a DNAS. A juicio del deman-
dante, esa historia contenia informacion relevante para demostrar su inocencia en un
proceso penal, en el que eventualmente se lo podria privar de su libertad hasta por
cinco afos.

El tribunal considerd que uno de los limites a los cuales se encuentra sujeto el de-
recho de acceso a la informacion lo constituyen aquellas informaciones que afectan la
intimidad personal:

[...] en efecto, el derecho de acceso a la informacién registrada en cualquier
ente estatal no comprende aquella informacién que forma parte de la vida pri-
vada de terceros. Y la informacion relativa a la salud de una persona, como se
establece en el inciso 5) del articulo 17.° del TUO de la Ley N.° 27806 [...], se
encuentra comprendida dentro del derecho a la intimidad personal.®

En este caso, resulta a toda luz evidente que la informacion solicitada por el ciuda-
dano era de caracter privado y no publico, por lo que la judicatura acert6 en no permi-
tir el acceso a la referida informacion, pues de lo contrario se habria atentado contra el
derecho a la intimidad del paciente.

En reciente pronunciamiento se analiz6 una solicitud de informacién —ante la di-
reccion de la morgue de Lima— de la relacion de los nombres y apellidos de los falle-
cidos en un accidente de transito, sus direcciones y los datos de aquellas personas que
reclamaron los cadaveres, con el objeto de una asesoria a los deudos. Se pronuncié
desestimando el pedido, pues: “por sus alcances, podria repercutir en la esfera intima
y privada de estos ultimos,* cuyos datos no pueden ser puestos en conocimiento de
nadie sin su libre y voluntario consentimiento”?

Es por ello relevante citar al argentino Fernando Toller, quien precisa que toda in-
formacion debe tener algun interés publico.

Algunas la tienen en grado sumo, como es la informacion relativa al gobierno,
a la actividad politica, a las grandes corrientes sociales relativas a la historia, la
filosofia, la cultura, etc. En cambio, al revés de lo que ocurre con la informacion
sobre asuntos publicos, la regla general en la informacion atinente a las cues-
tiones privadas es que el publico no tiene derecho a conocerlas. El derecho a la
intimidad tutela lo privado, lo que por definicién queda fuera de lo publico y
de la publicidad, y cuyo general conocimiento no esta requerido por el interés
general.’®

Es preciso recordar qué se debe entender por informacién publica:

» Expediente 1480-2003-HD/TC, del 29 de marzo de 2004, FJ 03.
¢ Se refiere a los familiares.
7 Expediente 5379-2006-HD/TC, del 23 de octubre de 2007, FJ o4.
8 Toller: o. cit., p. 222.

w
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Lo realmente trascendental, a efectos de que pueda considerarse como “infor-
macion publica’, no es su financiacion, sino la posesion y el uso que le imponen
los 6rganos publicos en la adopcion de decisiones administrativas, salvo, claro
estd, que la informacion haya sido declarada por ley como sujeta a reserva.

En consecuencia, se requieren dos parametros: la posesion por las reparticiones
publicas y el uso de la informacion, que debe estar relacionada con la adopcién de una
decisién administrativa.

Me permito analizar brevemente si la decision del Tribunal Constitucional en el
caso propuesto por Arévalo Hernandez contra la Comandancia General de la Marina
es acorde a sus propios pronunciamientos, segun surge de las actas de la junta de se-
leccion para el ascenso del grado de contraalmirante al de vicealmirante. El accionante
habia participado en el proceso y desed contar con todos los resultados, incluidos los
de los otros postulantes, pero solo se le entregd lo correspondiente a sus propios resul-
tados. Se debe precisar que la informacion de las actas contenia el puntaje como resul-
tado de la evaluacion de su hoja de vida, el puntaje respectivo que le asignd la junta de
seleccion y la suma de ambos. El Tribunal Constitucional denegé el pedido en cuanto
a la informacion de los otros postulantes alegando que con ello se violaria el derecho
a la intimidad. Argumento:

[...] esta informacion se encuentra protegida por el derecho a la intimidad,
por tratarse de resultados reservados al conocimiento de cada oficial que postuld
al proceso de ascensos, por lo que el pedido [...] debe ser desestimado.®

Se desconoce entonces su propio fallo, pues no ha manifestado fundamento algu-
no en torno a si la informacién de la evaluacién de un proceso de ascensos militares
—que debe ser publico— contiene informacion que corresponda a la intimidad de los
oficiales.

El baremo lo anunciamos antes: la informacién de las actas si se encuentran en
posesion del Estado, y ademas esta informacion fue el requisito para la evaluacién de
ascensos militares, que es una funcién eminentemente publica; por lo tanto, esta in-
formacion goza de esa misma publicidad. Asimismo el referido pedido de informacién
guarda relacion con la comprobacion del adecuado actuar y cumplimiento de funcio-
nes de un 6rgano estatal.

Actualmente se encuentra vigente la ley 29108, que establece un principio de trans-
parencia en los ascensos, en el articulo 3, inciso c:

Los resultados serdn publicados después de la evaluacion de cada Junta, en

la pagina web de cada institucion, excepto para los casos de oficiales generales y
almirantes.

» Expediente 4573-2007-HD/TC, del 15 de octubre de 2007, FJ 17.
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Esta norma no termina de implementar la transparencia en esta funcion eminente-
mente estatal y publica, y no existe ningun criterio razonable para que no se obligue a
transparentar los resultados relativos a los altos rangos militares, cuando debe ser todo
lo contrario. ;Sera que solo los altos mandos militares tienen derecho a la intimidad?

Complementando la postura de desacuerdo con este pronunciamiento del tribunal
peruano, traemos a la discusion otro derecho que estaria en cuestion en el fallo: el
referido al debido proceso. En ese sentido citaremos a la propia CIDH, cuando precisa
que la negativa a proveer acceso a la informacion publica que no esta fundamenta-
da, que no explica con claridad los motivos y normas en que se basa, también cons-
tituye una violacion del derecho al debido proceso protegido por el articulo 8.1 de
la Convencion, puesto que las decisiones adoptadas por las autoridades que puedan
afectar derechos humanos deben estar debidamente justificadas; de lo contrario son
decisiones arbitrarias.*

Otro espacio en que se ha manejado un secretismo muy marcado es la ratificacion
judicial; sin embargo, nuestro guardian de la Constitucién conocié la demanda de
habeas data presentada por Arellano Serquén, que no fue ratificada por el Consejo
Nacional de la Magistratura, con la finalidad de tener acceso a los siguientes documen-
tos: a) copia del informe de la comision permanente de evaluacion y ratificacion sobre
su conducta e idoneidad en el cargo que ejercia; b) copia de su entrevista personal, y
c) copia del acta del pleno que contiene la decision de no ratificarla en su cargo. Se le
respondi6 que no puede acceder a dicha informacién porque el articulo 28.° de la ley
n.° 26397 no lo permite, debido a que la norma prescribe la reserva respecto a las infor-
maciones y deliberaciones que efectien los miembros de dicho organismo.*

Para este alto tribunal, la restriccion prevista en esa ley tiene por objeto preservar el
derecho a la intimidad personal y familiar del sometido a un proceso de ratificacion;
es decir, impedir que terceros accedan a determinado tipo de informacion de interés
exclusivo de la persona sometida al proceso de ratificaciéon.* Sin embargo, el error
cometido es negarle la informacion a una persona a la que la informacién pertenece,
pues quien peticiond la entrega de informacion fue la propia persona sometida al pro-
ceso de ratificacion.

En el 2005, el Tribunal Constitucional peruano resolvid, en concordancia con su
precedente:

Ni la constitucion ni la ley que desarrolla dicho derecho constitucional [...]
excluyen al Consejo Nacional de la Magistratura de la obligacion de proporcio-
nar, sin mayores restricciones que las establecidas por la propia Constitucion, los
documentos que los propios evaluados puedan solicitar.*

4 Caso Claude Reyes y otros contra Chile, § 120.

# Actualmente la referida disposicion ha sido modificada por la ley 28489, publicada el 12 de
abril del 2005, cuyo tenor establece: “El Consejo garantizara a la ciudadania en general, a través de
su portal web, el acceso a informacién del registro, con las reservas del derecho de los postulantes
y magistrados al honor, a su buena reputacion y a su intimidad personal y familiar, conforme a ley”.

# Expediente 2579-2003-HD/TC, del 16 de abril de 2004, FJ 15.

# Expediente 4600-2005-PHD/TC, del 14 de diciembre de 2005, FJ o0s.
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Es cada vez mas frecuente que las instituciones publicas obtengan y almacenen
dentro de su acervo documentario informacion privada de las personas, protegida
por la intimidad personal y familiar; no obstante, como lo ha admitido el Tribunal
Constitucional, “esta informacién no es publica, es decir, no debe ser de dominio pu-
blico, [...] lo que puede generar es un atentado contra el derecho reconocido en el
articulo 2 inciso 7 de la Constitucién peruana [...]”*

Por esta necesidad de preservar informacion en poder del Estado que se enmarque
en los ambitos de la intimidad personal se hace ineludible la proteccion a través de
una excepcion al principio general de maxima divulgacion. Asi lo tiene expresado el
Tribunal Constitucional peruano:

[...] pues sabido es que existen determinados aspectos referidos a la intimi-
dad personal que pueden mantenerse en archivos de datos, por razones de or-
den publico (vg. historias clinicas). De alli la necesidad de que la propia Carta
Fundamental establezca que el acceso a dichas bases de datos constituyan una
excepcion al derecho fundamental a la informacidn, previsto en el primer parrafo
del inciso 5 del articulo 2.° de la Constitucion.*

Acuna Llamas afirma:

Los datos personales que guarda el Estado en sus cajones y armarios repre-
sentan uno de los asuntos mds delicados de sus responsabilidad; el sindrome de
la apertura informativa, encuentra una excepcion en el manejo y resguardo de
ciertos datos personales de los habitantes, que posee el Estado en sus archivos, los
datos mas sensibles sobre las personas.*

En el Pert se ha desarrollado la restriccion de acceso a la informacion en el TUO
de la ley 27806, que establece:

El derecho de acceso a la informacién publica no podra ser ejercido res-
pecto de lo siguiente: [...] 5. La informacion referida a los datos personales
cuya publicidad constituya una invasion de la intimidad personal y familiar. La
informacion referida a la salud personal, se considera comprendida dentro de
la intimidad personal. En este caso, solo el juez puede ordenar la publicacion
sin perjuicio de lo establecido en el inciso 5) del articulo 2 de la Constitucion
Politica del Estado.+

# Expediente 2579-2003-HD/TC, del 16 de abril de 2004, FJ 12.

+ Expediente 004-2004-Al/TC y otros acumulados, del 21 de setiembre de 2004, FJ 36.

4 Francisco Javier Acuia Llamas: “Dos caminos hacia la proteccion integral de los datos per-
sonales en México’, en Ernesto Villanueva Villanueva e Issa Luna Pla (comps.): Derecho de acceso a
la informacion publica: valoraciones iniciales, México: Universidad Nacional Auténoma de México,
2004, p. 6.

47 DS. 043-2003-PCM, articulo 17.
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Como corolario se debe advertir que en otras latitudes de Latinoamérica existen
pronunciamientos jurisdiccionales que nos acercan al contenido del derecho a la inti-
midad. Es el caso de la Corte Constitucional colombiana, que se ha pronunciado en el
siguiente sentido:

Se protege la intimidad como una forma de asegurar la paz y la tranquilidad
que exige el desarrollo fisico, intelectual y moral de las personas, vale decir, como
un derecho de la personalidad. Esta particular naturaleza suya determina que
la intimidad sea también un derecho general, absoluto, extrapatrimonial, ina-
lienable e imprescriptible y que se pueda hacer valer “erga omnes’, tanto frente
al Estado como a los particulares. En consecuencia, toda persona, por el hecho
de serlo, es titular a priori de este derecho y el tnico legitimado para permitir la
divulgacion de datos concernientes a su vida privada.*

Por lo tanto,

[...] la proteccion de la vida privada y la proteccion de la intimidad son ne-
cesarias como estructura del orden juridico y como garantia de respeto de la
dignidad personal.®

2.2.La seguridad nacional

La excepcién que produce mas controversia es aquella informacion publica relativa a
las materias que pueden afectar la seguridad nacional. Y es que pocas cosas son tan
dificiles de conceptuar como la seguridad nacional, sobre todo si se trata de elaborar
un enunciado normativo.

Nos enfrentamos a un concepto juridico indeterminado, que significa cosas dis-
tintas, segun se trate de un Estado democratico de derecho o de uno que no lo es. Sea
como fuere, lo cierto es que esta expresion aparece en cuanta ley de acceso a la infor-
macion publica existe en el mundo.”

Hay una relacion inversamente proporcional entre la conceptualizacion de seguri-
dad nacional y la restriccion del acceso a la informacién, pues cuanto mas laxa o difusa
sea la definicién de seguridad nacional, mas simple serd caer en la tentacion de abusar
de ella y restringir el derecho constitucional de acceder a informacion, lo que se ma-
terializa a través del método de clasificar la informaciéon como secreta o restringida, o
mas bien justificando negativas de acceso a informacion.

4 S. T-414-92, expediente T-534, del 16 de junio de 1992.

# Fernando Escalante Gonzalbo: El derecho a la privacidad, México: Instituto Federal de
Acceso a la Informacién Publica, Cuaderno de Transparencia 02, 2004, p. 42.

5 En el Pert el articulo 15 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion dispone: “[...]
el derecho de acceso a la informacion publica no podrd ser ejercido respecto a la informacion
expresamente clasificada como secreta, que se sustente en razones de seguridad nacional”.
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;Como lograr que en nombre de la seguridad nacional no se avasallen los
derechos humanos, los derechos de terceros o se confundan con la seguridad
del gobierno en turno? ;Qué hacer para limitar los alcances de la idea de seguri-
dad nacional, haciéndolos compatibles con un Estado democratico de Derecho?
;Como garantizar que la Ley de Acceso a la Informacion se convierta en un ins-
trumento que amplie las libertades de expresion e informacién y no, por el con-
trario, las pueda vulnerar?"

La seguridad nacional se ve amenazada cuando existe una situacion de fuerza que
perturba gravemente la existencia misma del Estado, lo que genera asimismo la vul-
neracion de los derechos de las personas, ya que es justamente el Estado el garante
mads importante de estos derechos, segtin la Constitucion y los tratados de derechos
humanos. Por lo tanto, se lo debe entender como un bien publico que garantiza la vi-
gencia efectiva de los derechos fundamentales. Asi lo deja expresado drgano supremo
de interpretacion de la constitucionalidad:

Sin seguridad no hay desarrollo, ni ejercicio pleno de los derechos y libertades
fundamentales. Ambos (seguridad y desarrollo), son necesarios para alcanzar el
bienestar. De ahi que el articulo 163.° de la Constitucion establezca, como una de
las tareas fundamentales del Estado peruano, la de garantizar la seguridad de la
Nacidn, a través de un Sistema de Defensa Nacional.>

En algunas ocasiones se han confundido los conceptos de seguridad nacional y
la seguridad ciudadana, pues cuentan ambos con un objetivo comun de repeler las
vulneraciones o amenazas a los derechos fundamentales de las personas. La distincion
entre ambas radica en que la primera enfrenta situaciones gravosas que pueden des-
estabilizar las bases mismas del Estado y del sistema democratico, mientras que la se-
gunda trata de neutralizar acciones que afectan los derechos de las personas pero con
las cuales no se pretende derribar el orden politico y social establecido. Tal distincién
es abordada por el Tribunal Constitucional peruano cuando expresa:

[...] el concepto de seguridad nacional no debe confundirse con el de segu-
ridad ciudadana. Aquélla implica un peligro grave para la integridad territorial,
para el Estado de Derecho, para el orden constitucional establecido: es la violen-
cia contra el Estado y afecta los cimientos del sistema democratico.”

Al respecto, los Principios de Lima sustentan:

s Ernesto Villanueva Villanueva: Derecho de acceso a la informacién y ética periodistica,
Asuncion: Instituto Prensa y Libertad, 2004, p. 81.

2 Expediente 017-2003-HD/TC, del 16 de marzo de 2004, FJ 29.

» Expediente 0005-2001-AI/TC, del 17 de noviembre de 2001, FJ 02.
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[...] es inaceptable que bajo un concepto amplio e impreciso de seguridad
nacional se mantenga el secreto de la informacién. Las restricciones por motivos
de seguridad nacional solo seran validas cuando estén orientadas a proteger la
integridad territorial del pais y en situaciones excepcionales de extrema violencia
que representen un peligro real e inminente de colapso del orden democratico.
Una restriccion sobre la base de la seguridad nacional no es legitima si su pro-
posito es proteger los intereses del gobierno y no de la sociedad en su conjunto.’*

En el Pert, la seguridad nacional es concebida como un bien juridico de relevancia
constitucional, es decir, se encuentra reconocida y garantizada por la Constitucion,” y
es improbable que el contenido constitucional del derecho de acceso a la informacion
abarque la facultad de agredir un bien juridico constitucional. Menos atn si este bien
juridico sustenta la proteccion de los derechos fundamentales de los habitantes de un
pais.

La ley 28664, del Sistema de Inteligencia Nacional y de la Direccién Nacional de
Inteligencia, reglamentado por el DS 025-2006-PCM, ha merecido el rechazo de insti-
tuciones publicas y privadas en el Peru, , entre otras razones, a que incrementa despro-
porcionadamente los plazos de clasificacion de la informacion.* Por lo tanto, cambia
sustancialmente el plazo previsto por la ley 27806, que es de cinco afios para la infor-
macion secreta, susceptible de ser ampliado por un periodo adicional cuando ello se
justifique.

Asimismo, se incorpora un concepto de seguridad nacional” bastante amplio y
ambiguo, por lo que, tratindose de una excepcion, su marcada imprecisiéon suscita
interpretaciones que llevan a negar el derecho de acceso a la informacién publica.
Finalmente se puede constatar, en el articulo 31 de la norma comentada, que se prevén
directivas secretas; esto atentaria frontalmente con la obligatoriedad de publicidad de
las normas juridicas, requisito esencial de eficacia de toda norma y de su correspon-
diente obligatoriedad.

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasion de encuadrar hechos en la excep-
cion seguridad nacional, los mismos que se enmarcan dentro de una declaratoria de
emergencia decretada por el Ejecutivo en el afio 2003, y en los que se solicita, entre
otras informaciones, las siguientes: a) qué acciones militares se han realizado en los

54 Principios de Lima, principio n.° 8.

55 Constitucion Politica del Peru, articulos 2, 5, 70, 72 y 163-175.

56 El articulo 17.1 establece: “La desclasificacion de informacién clasificada, producida por
el Sistema de Inteligencia Nacional —SINA—, relativa a la seguridad nacional, procede con-
forme a los siguientes plazos: a) Informacién confidencial a los diez (10) afios de clasificada.
b) Informacion reservada a los quince (15) afos de clasificada. ¢) Informacion secreta a los veinte
(20) de clasificada.

7 Asi se dispone en la primera disposicion complementaria de la Ley del Sistema de
Inteligencia Nacional —SINA— y de la Direccién Nacional de Inteligencia —DINI—, que define
la Seguridad Nacional como “Condicién de viabilidad, estabilidad, continuidad y bienestar del
Estado y la Nacion, a través de politicas publicas especializadas sectoriales de defensa y orden
interno, inteligencia y en campos o dominios no militares; para protegerlo y ponerlo fuera de
peligro, ante situaciones de amenaza, dafo potencial o riesgo”
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departamentos, que el dia de la presentacion de la solicitud de informacién ante la
entidad demandada no se encontraban en estado de emergencia, segin resolucion
suprema 181-2003-DE y decreto supremo 063-2003-PCM, y b) la cantidad de efectivos
de las Fuerzas Armadas que fueron desplegados a cada region, durante la vigencia del
estado de emergencia, para hacer frente a los hechos que la motivaron.

Sobre este particular se sostuvo:

Estas dos citadas pretensiones se encuentran enmarcadas dentro de los su-
puestos de la ley 27806, articulo 15 y 15A% porque estas facilitarian conocer las
estrategias desplegadas a fin de reestablecer la perturbacion del normal ejercicio
y desarrollo de las actividades de la comunidad. Por ello, la revelacién del plan
estratégico disefiado para los fines antes sefialados, asi como el movimiento de
efectivos para enfrentarse a las contingencias de un estado de emergencia, po-
drian tener una seria incidencia en la estrategia del estado para reestablecer la paz
interna, ya que se pondrian sobre aviso aquellos grupos que efectivamente se en-
cuentran perturbando el normal desarrollo de las actividades de la comunidad.®

2.3.Informacién excluida por ley

Hasta ahora viene quedando establecido este derecho constitucional no es un derecho

absoluto. Es por ello que se han previsto excepciones a su ejercicio, que pueden estar

referidas a informaciones que afectan la intimidad personal, la seguridad nacional, el

secreto bancario, la reserva tributaria y las que expresamente se excluyen por ley.
Anota con acierto nuestro Tribunal Constitucional:

Ni siquiera la condicion de libertad preferida de la que goza el derecho de
acceso a la informacién hace de ella un derecho constitucional que no pueda
ser objeto de limitaciones. Como se encarga de recordar el propio inciso 5) del
articulo 2.° de nuestra Ley Fundamental, su ejercicio no es absoluto, sino que
esta sujeto a limites o restricciones que se pueden derivar, ya sea de la necesi-
dad de armonizar su ejercicio con otros derechos de la misma clase (v. gr. de-
recho a la intimidad personal), o bien por la necesidad de salvaguardar bienes

8 “Articulo 15. Excepciones al ejercicio del derecho. El derecho de acceso a la informacién
publica no podrd ser ejercido respecto a la informacién expresamente clasificada como secre-
ta, que se sustente en razones de seguridad nacional, en concordancia con el articulo 163 de la
Constitucién Politica del Per, que ademads tenga como base fundamental garantizar la seguridad
de las personas y cuya revelacién originaria riesgo para la integridad territorial y/o subsistencia
del sistema democritico, asi como respecto a las actividades de inteligencia y contrainteligencia
del CNI dentro del marco que establece el Estado de Derecho en funcién de las situaciones ex-
presamente contempladas en esta Ley. En consecuencia la excepcion comprende tinicamente los
siguientes supuestos:

1. Informacion clasificada en el 4mbito militar, tanto en el frente interno como externo:

”a) Planes de defensa militar contra posibles agresiones de otros Estados, logisticos, de reserva
y movilizacién y de operaciones especiales asi como oficios y comunicaciones internas que hagan
referencia expresa a los mismos.”

» Expediente 1805-2007-HD/TC, del 31 de agosto de 2009, FJ 17.
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constitucionalmente relevantes (v. gr. la seguridad nacional), y siempre que éstas
hayan sido expresamente previstas por ley.®

Sostenemos entonces que solo a través de una ley —nunca de un reglamento—
pueden establecerse las excepciones legitimas al derecho de acceso a la informacién
publica. Después de la Constitucion Politica, anota el profesor Castillo:

[...] laley [es] la expresion normativa mas democratica y que ocupa el se-
gundo nivel en el rango normativo. La ley, entendida como manifestacion de la
voluntad popular en la medida que es aprobada a través de mecanismos demo-
craticos (mayorias) por los representantes de los ciudadanos, es la forma juridica
mads idonea para desarrollar los distintos preceptos constitucionales.®

De ahi que se haya admitido la existencia de una reserva de ley cuando se trata del
desarrollo de las normas constitucionales que reconocen derechos. Para empezar,

[...] cuando se estatuye una reserva legal® sobre una materia determinada, esa
reserva implicara que solo el Parlamento tendra iniciativa sobre la referida mate-
ria, limitandose el Ejecutivo unicamente a complementarlas con posterioridad y
segun lo establecido en la ley que desarrolla el precepto constitucional.®

El garante de la Constitucion se ha pronunciado sobre la reserva legal y su relaciéon
con los derechos fundamentales en los siguientes términos:

El principio de reserva de ley impone que cualquier disposicién que tenga
por objeto directo la regulacion de derechos constitucionales o que, aun cuando
de manera indirecta, incida en ella, debe ser objeto exclusivo y excluyente de ley,
mas no de fuentes normativas de jerarquia inferior.*

El principio de reserva de ley cumple “una funcién de garantia individual, al fijar
un limite a las posibles intromisiones arbitrarias del Estado en los espacios de liber-
tad de los ciudadanos [...]%% “por lo que hace a determinados derechos fundamenta-
les, la constitucién sujeta la actividad limitadora de los derechos fundamentales a la

¢ Expediente 1219-2003-HD/TC, del 22 de marzo de 2004, F] 17.

¢ Castillo Cérdova: “El contenido...”; o. cit., p. 38.

6 Luis Villacorta Mancebo: Reserva de ley y Constitucién, Madrid: Dykinson, 1994, p. 32.
Afirma el autor: “[...] con el concepto reserva de ley se definen sectores y materias que estan
reservados exclusiva y completamente a la ley —aspecto positivo—, esto es, excluidas de una re-
gulacion por parte de la Administracion, de las fuentes subordinadas, al menos de una regulacién
auténoma —aspecto negativo—".

% Luis Castillo Cérdova: Los derechos constitucionales. Elementos de una teoria general, Lima:
Palestra, 2005, p. 487.

¢ Expediente 1429-2002-HC/TC, del 11 de febrero de 2003, FJ 16.

% Expediente 0918-2002-AA/TC, del 25 de marzo de 2003, FJ os.
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necesidad de que se observe el principio de reserva de ley”*® Asi lo ha sustentado el
guardian de la Constitucion.

A juicio de este tribunal, es importante resaltar la proteccion de los derechos fun-
damentales frente al poder reglamentario del Estado, puesto que la sujecion de toda
actividad limitadora de un derecho fundamental al principio de reserva de ley o,
en su defecto, al principio de legalidad constituye garantia normativa con la que la
Constitucion ha dotado a los derechos fundamentales. El propdsito que ellos cumplen
es sustraer tales restricciones del poder reglamentario del Ejecutivo o, en general, de la
competencia de cualquier 6rgano estatal que no represente directamente a la sociedad
Y, por tanto, que con criterios de generalidad y abstraccion pueda establecer restriccio-
nes a su ejercicio.”

Es importante realizar un recorrido por los pronunciamientos internacionales
en materia de reserva legal, el que se produce cuando el Gobierno de la Republica
Oriental del Uruguay, mediante comunicacién del 14 de agosto de 1985, somete a la
CIDH una solicitud de opinidn consultiva acerca del alcance del término leyes em-
pleado por el articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.*
Al respecto la Corte se pronunci6 en la OC-6/86, del 9 de mayo de 1986, en los tér-
minos siguientes:

Por ello, la proteccion de los derechos humanos requiere que los actos es-
tatales que los afecten de manera fundamental no queden al arbitrio del poder
publico, sino que estén rodeados de un conjunto de garantias enderezadas a ase-
gurar que no se vulneren los atributos inviolables de la persona, dentro de las
cuales, acaso la mas relevante tenga que ser que las limitaciones se establezcan
por una ley adoptada por el Poder Legislativo, de acuerdo con lo establecido por
la Constitucion.®

Continua el pronunciamiento sosteniendo:

[...] lareserva de ley para todos los actos de intervencion en la esfera de la li-
bertad, dentro del constitucionalismo democritico, es un elemento esencial para
que los derechos del hombre puedan estar juridicamente protegidos y existir ple-
namente en la realidad.”

Precisa entonces la Corte:

¢ Expediente 2868-2004-AA/TC, del oy de febrero de 2005, FJ 15.

% Expediente 2868-2004-AA/TC, FJis.

% El articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos establece: “Las res-
tricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencion, al goce y ejercicio de los derechos y liber-
tades reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por
razones de interés general y con el propdsito para el cual han sido establecidas”.

% Opinién consultiva OC-6/86, item 22.

7> Opinién consultiva OC-6/86, item 24.
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[...] las leyes a que se refiere el articulo 30 [Convencién Americana sobre
Derechos Humanos]” son actos normativos enderezados al bien comun, ema-
nados del Poder Legislativo democraticamente elegido y promulgados por el
Poder Ejecutivo. Esta acepcion corresponde plenamente al contexto general de la
Convencion dentro de la filosofia del Sistema Interamericano. Solo la ley formal,
entendida como lo ha hecho la Corte, tiene aptitud para restringir el goce o ejer-
cicio de los derechos reconocidos por la Convencién.”

Con tan clara argumentacion en torno a la reserva legal, es razonable preguntarse si
en el ordenamiento peruano también se podria utilizar todas las normas con rango de
ley para regular el derecho de acceso a la informacion publica.

Castillo Cérdova analiza lo referente a los decretos legislativos y basa su posicion en
lo enunciado por el Tribunal Constitucional, el cual prevé:

El principio de reserva legal en general para la regulacién de cualquiera de los
derechos constitucionales que se encuentren sujetos a dicho principio, o que no
estandolo, se encuentren dentro del dambito del principio de legalidad (articulo
2.% inciso 24), a), no puede entenderse como una reserva a cualquier tipo de nor-
mas a las que el ordenamiento pueda haber conferido el rango de ley, como puede
ser el caso de la Ordenanza Municipal, sino como una reserva de acto legislativo,
por virtud del cual las restricciones y limites de los derechos constitucionales
tengan que contar necesariamente con la intervenciéon del Poder Legislativo, bien
sea para que éste directamente los regule (a través de una ley ordinaria, o de exi-
girlo la Constitucién, por una ley organica) o bien para que dentro de un ambito
bastante preciso, previsto en la ley autoritativa, confiera por delegacion la facul-
tad de regularlos.”

Prosigue con su argumentacion fundandola en otras dos razones:

Primero, en uno y otro caso existe la intervencion del Parlamento, en uno direc-
tamente (en la ley), indirectamente en el otro (decreto legislativo). El Parlamento
perfectamente puede delegar al Ejecutivo —por ejemplo— la facultad de legislar
sobre una materia referida a la seguridad nacional e incluso habilitarlo para que
decida qué informacién dentro de un contexto de amenaza de la seguridad na-
cional debe permanecer lejos del alcance de los particulares. Y la ley autoritativa
no sera una ley inconstitucional porque la seguridad nacional no es una materia
cuya delegacion haya sido prohibida por el actual texto constitucional.

Y un segundo argumento esgrimido por Castillo Cérdova es que el Parlamento
mantiene la potestad de legislar, de modo que puede emitir una ley que derogue o

7 Se agregd la norma juridica a la que se hace referencia en el pronunciamiento de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

72 Opinidn consultiva OC-6/86, item 35.

75 Expediente 1115-1999-AA/TC, del 17 de mayo de 2000, FJ 06.
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modifique aquellos decretos legislativos que a su entender se han excedido de las facul-
tades delegadas; labor de control que en segunda instancia puede ser desarrollada por
el Poder Judicial en referencia a casos concretos, utilizando el control difuso, “o por el
Tribunal Constitucional que analice en abstracto la constitucionalidad de los decretos
legislativos a través de una demanda de inconstitucionalidad o llamado también el
control concentrado™*

El propio pronunciamiento de la CIDH al que hemos hecho referencia también
se refiere a la posibilidad de delegaciones legislativas, pero las condiciona a que estén
autorizadas por la propia Constitucién, que se ejerzan dentro de los limites impuestos
por ella y por la ley delegante, y que el ejercicio de la potestad delegada esté sujeto a
controles eficaces, de manera que no desvirtue, ni pueda utilizarse para desvirtuar, el
caracter fundamental de los derechos y libertades protegidos por la Convencién.”s

Sin dejar de reconocer lo convincente de los argumentos, debo disentir de esa pos-
tura interpretativa y, por el contrario, advertir que, para el caso peruano, el legislador
ha desarrollado esta exigencia constitucional a través del inciso 6 del articulo 17.° y del
primer parrafo del articulo 18.° del TUO de la ley n.° 27806.

El primero sefiala que no podra ser ejercido el derecho de acceso a la informa-
cién respecto de “aquellas materias cuyo acceso esté expresamente exceptuado por la
Constitucion o por una ley aprobada por el Congreso de la Republica” Por lo tanto,
para el caso del Peru, ha sometido las excepciones al derecho de acceso a la informa-
cién publica al principio de legalidad formal. El primer parrafo del articulo 15-C de la
Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica se encarga de asegurar esta
garantia de legalidad formal: “no se puede establecer por una norma de menor jerar-
quia ninguna excepcion a la presente Ley”7

Mucho mas clara es la posicion para rechazar el hecho de que mediante normas
con rango legal del ambito de los gobiernos regionales y locales se pueda exceptuar
informacidn, pues ademas se puede precisar que la prohibicion de limitar o establecer
excepciones al derecho de acceso ala informacion no es de su competencia. Asimismo,
recuérdese lo que, con base en el pronunciamiento del Tribunal Constitucional,” se ar-
gumentaba lineas arriba. Pues bien, en el supuesto de que se admitiese que los gobier-
nos regionales y locales puedan tener competencia en la regulacién de este derecho a
través de ordenanzas regionales o municipales, se debe entonces también admitir la
posibilidad de diversos niveles de proteccién, dependiendo del érgano regulador, lo
que es inviable juridicamente.

Por otro lado, comparto la justificacion del profesor Castillo:

[Lo realmente importante es que] se trate de una exclusion razonable y
que, por tanto, se ajuste plenamente al principio de proporcionalidad [...] ni el

74 Castillo Cordova: Los derechos..., o. cit., p. 40.

75 Opinién consultiva OC-6/86, item 36.

7¢ Informe defensorial n.° 96, Dos afios de vigencia de la Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica, 2003-2004, Defensoria del Pueblo, noviembre de 2003, pp. 150-151.

77 Expediente 1115-1999-AA/TC, FJ 06.
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Parlamento ni ningtin otro 6rgano constitucional estd habilitado para vulnerar la
Constitucion. Muy por el contrario, la Constitucion es una norma juridica —y
ademds fundamental— que vincula de manera efectiva a sus destinatarios, al po-
der politico en general y al legislador en particular.”®

No es por tanto una carta blanca al Parlamento nacional. Parece bastante razonable
sustentar que, aun siendo el Legislativo el tinico poder del Estado habilitado a regular
el contenido del derecho fundamental de acceso a la informacion publica y, por tanto,
para establecer las informaciones que pueden y que no pueden ser objeto de acceso, no
se encuentra autorizado a disponer lo que sea y a incorporar arbitrariamente cualquier
informacidn a la lista de informaciones no accesibles por los ciudadanos.

Solo a través de una prevision legislativa que se ajuste al principio de razo-
nabilidad o de proporcionalidad se puede establecer legislativamente que una
informacién no puede ser suministrada por la entidad administrativa, sin con
ello vulnerar el contenido constitucional del derecho de acceso.”

La ley, por tanto, no puede desconocer o desnaturalizar el contenido constitucional
de los derechos fundamentales. Para ello nos serviremos de Garcia Macho, quien cita
un pronunciamiento del Tribunal Constitucional espanol que establece que se rebasa
o desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones
que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de la
necesaria proteccion.®

Aunque atin existen escasos pronunciamientos sobre esta materia de la jurisdiccion
constitucional, resulta relevante hacer notar que las excepciones amparadas en ley ex-
presa no pueden ser interpretadas de cualquier manera. Esto sucede en el caso de la
Contraloria General de la Republica, que cuenta con la Ley del Sistema Nacional de
Control, la cual, si bien prevé el principio de reserva en las acciones de control,* dis-
pone que estas deben ajustarse a lo expresamente previsto en la norma y no ampliarlo
arbitrariamente:

Dado que la reserva se circunscribe al momento de la “Ejecucion de control”
y este ya ha concluido en el caso de autos, la informacion solicitada por el re-
currente ya no se encuentra bajo el ambito de la reserva, por lo que debe serle
entregada.®

~

8 Castillo Coérdova: Los derechos..., o. cit., pp. 40-41.

7 Ibidem, p. 41.

% Ricardo Garcia Macho: Reserva de ley y potestad reglamentaria, Barcelona: Ariel, 1988, p. 151.

% Ley 27785, articulo 9, inciso n: “La reserva, por cuyo mérito se encuentra prohibido que
durante la ejecucion del control se revele informacion que pueda causar dano a la entidad, a su
personal o al Sistema, o dificulte la tarea de este ultimo”

82 Expediente 1861-2008-HD/TC, del 23 de septiembre de 2009, FJ os.
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En el mismo sentido se pronuncié el Tribunal Constitucional en el expedien-
te instaurado por Roberto Ato del Avellanal contra la Municipalidad Provincial de
Contraalmirante Villar.®

3. Exigencia de las respuestas del Estado:
presuncion de inconstitucionalidad

Una de las primeras sentencias del Tribunal Constitucional peruano en la década
pasada exigia al Estado la obligacion de fundar la restriccién en motivos objetivos y
razonables:

Que, en ese sentido, y como quiera que la entidad demandada no ha expresa-
do razones objetivas y razonables para no proporcionar la informacién requeri-
da, como consecuencia de que con ello se vaya a afectar el derecho a la intimidad,
personal o familiar de terceros, ni una ley o razones de seguridad nacional impi-
den, en principio, que se proporcione la informacién que el demandante ha soli-
citado, este Tribunal Constitucional considera que se ha acreditado la violacién.*

Similar argumentacion despleg6 la Corte Suprema de Colombia en un fallo del
21 de agosto de 2008. Un periodista habia solicitado informacion publica en sobre
las condiciones en que murieron diez personas a quienes el Ejército sefialaba como
miembros de grupos armados al margen de la ley. La autoridad militar negé la infor-
macioén indicando que “por tratarse de asuntos relacionados con la estructura militar
y concernientes con la Defensa y Seguridad Nacional, dichos datos solamente pueden
ser suministrados en virtud de un mandato judicial proveniente de autoridad judicial
competente”. La Corte Suprema arguyo:

Si bien es cierto que el articulo 12 de la ley 57 de 1985, consagré una restriccion
para consultar los documentos que contengan informacién relacionada con la
defensa o la seguridad nacional, también es verdad que la entidad que se ampare
en esta disposicion, debe motivar su decision y sefialar concreta y puntualmente
las razones en las que se apoya su negativa para responder la solicitud, requisito
que no cumplié la autoridad acusada [...].%

Nuestro maximo intérprete constitucional ha generado algunos requisitos que
operan como garantias de legitimidad de las restricciones al derecho de acceso a la
informacion publica. Asi, se debe aplicar un control riguroso a todo acto o norma
destinado a limitar el acceso a la informacién publica y por ende a establecer excep-
ciones, el que debe someterse a la técnica —en palabras del maximo intérprete de la

8% Expediente 3790-2007-HD/TC, del 17 de octubre de 2007, FJ 04.
8 Expediente N.° 1071-98-HD/TC, del o2 de junio de 1999, FJ. os.
% POMC, expediente 2008-00247-01, FJ 4.a.
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constitucion— de la “presuncion de inconstitucionalidad”—.* Ello con la finalidad de
hacer recaer la carga de la prueba en la entidad responsable de la limitacion, no solo
acerca de la razonabilidad y proporcionalidad de la restriccion, sino ademas —conti-
nua fundamentando el tribunal— porque “existe un apremiante interés publico por
mantener en reserva o secreto la informacién publica solicitada y, a su vez, que solo
manteniendo tal reserva se puede servir efectivamente al interés constitucional que la
justifica”
Coincido por tanto con la Defensoria del Pueblo cuando afirma:

La invocacion de cualquiera de ellas o el establecimiento de una nueva ex-
cepcion a través de una ley, deberd ser el fruto de una decision escrita y suficien-
temente motivada en los términos antes indicados. En ese sentido, quedan des-
cartadas aquellas limitaciones carentes de motivacion o los casos de motivacion
aparente donde no existe ninguna conexion logico-juridica entre la justificacion
expuesta y la causal invocada. [...] la mera ausencia de motivacion o la compro-
bacién de motivacion aparente, confirma la presuncion de inconstitucionalidad
y por ende la invalidez de la excepcion o limitacion.*”

Seria ttil precisar la procedencia de la presuncion de inconstitucionalidad, con apo-
yo en la naturaleza del derecho de acceso a la informacion publica. Castillo Cérdova
la sustenta en:

1. Lasignificacion del derecho como derecho constitucional. Dentro de este su-
puesto existen dos razones: a) Por tratarse de un derecho constitucional, cuenta con
una dimension objetiva en su contenido constitucional, es decir, obliga al Estado a
promover la plena vigencia de los derechos fundamentales. En consecuencia, el poder
estatal debe justificar toda medida que suponga la limitacion del derecho fundamental.
b) Se aplica el principio pro libertatis o pro homine,* que anima a la vigencia e inter-
pretacion de las normas constitucionales con una opcién favorecedora de los derechos
constitucionales. Por consiguiente, el poder publico deberia fundamentar y probar que

% Expediente 1797-2002-HD/TC, FJ 11.

% Informe defensorial n.° 096, p. 157.

88 Expediente 2005-2009-AA/TC, del 16 de octubre de 2009, FJ 33: “El principio pro homine es
un principio hermenéutico que al tiempo de informar el derecho de los derechos humanos en su
conjunto, ordena que deba optarse, ante una pluralidad de normas aplicables, siempre por aquella
norma iusfundamental que garantice de la manera més efectiva y extensa posible los derechos fun-
damentales reconocidos; es decir aquella que despliegue una mayor eficacia de la norma. O como
reiteradamente ha senalado la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, el principio pro homine
implica que los preceptos normativos se tengan que interpretar del modo que mejor se optimice el
derecho constitucional y se reconozca la posicion preferente de los derechos fundamentales [STC
n.° 1049-2003-PA, fundamento 4]. Asimismo pero de manera inversa, también implica que debe
preferirse la norma o interpretacién mas restringida cuando de los que se trata es de fijar restric-
ciones al ejercicio de los derechos, sean éstas de cardcter permanente o extraordinaria. Esta direc-
triz de preferencia de normas o de interpretacion alcanza a ser aplicable incluso en los casos de
duda sobre si se presenta una situacién en que se encuentran en juego derechos fundamentales u
otros derechos”. Cf. también la opinién consultiva OC-5/85, del 13 de noviembre de 1985, “en virtud
del principio de interpretacion extensiva de los derechos humanos y restrictiva de sus limitaciones
(principio pro homine)”
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determinado acto que niega el acceso a la informacién es un acto constitucional por
ser razonable y proporcionado.

2. La finalidad del derecho de acceso a la informacién publica. Lo que define y
caracteriza este derecho fundamental es permitir la transparencia en la actuacion del
Estado, de manera que las decisiones de los entes publicos sean conocidas y fiscaliza-
das por los ciudadanos. De este modo, la finalidad declarada del derecho de acceso a
la informacién publica puede verse afectada si se permite que el mismo ente estatal
establezca de manera arbitraria que determinada informacién debe ser negada a los
ciudadanos. Por otro lado, es importante que reconozcamos que el principio de publi-
cidad obliga a la entrega de la informacidn, y solo se permite un acto secreto o confi-
dencialidad como excepcion.

Justifica y prueba quien alega la limitacion del derecho. Los entes estatales que op-
ten por denegar informacion a los ciudadanos deben probar el apremiante interés pu-
blico de mantener en secreto la informacion solicitada; esto porque existe la regla de
que quien alega, fundamenta y prueba lo que alega. Carolina Botero sostiene que la
obligatoriedad de la carga de la prueba le corresponde a quien la alega la restriccion, es
decir, a la reparticion estatal que es compelida a entregar informacion:

Corresponde al Estado demostrar que al establecer restricciones al acce-
so a la informacion bajo su control, ha cumplido con los requisitos estable-
cidos en la Convencion —sentido en el cual se pronuncié el Comité Juridico
Interamericano en su resolucion sobre los “Principios sobre el Derecho de Acceso
ala Informacion”, al establecer que “la carga de la prueba para justificar cualquier
negativa de acceso a la informacién debe recaer en el 6rgano al cual la informa-
cion fue solicitada”®

Hay por tanto una obligacion positiva del Estado® cuando se trata de fundamentar
la negativa del derecho de acceso a la informacion publica. Asi ha quedado expresado
en una declaracion conjunta de 2004 por 6rganos internacionales protectores de este
derecho fundamental:

La autoridad publica que procure denegar el acceso debe demostrar que la
informacion estd amparada por el sistema de excepciones.”

% Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 2008, vol. II[, Informe
de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, § 167.

90 Helen Darbishire: “El derecho a la informacién en América Latina”, en Anuario de Derechos
Humanos, n. 2, Santiago de Chile: Universidad de Chile, Facultad de Derecho, Centro de Derechos
Humanos, junio 2006, p. 266.

9 Declaracion Conjunta 2004 del relator especial de las Naciones Unidas para la Libertad de
Opinién y Expresion, el representante de la Organizacion para la Seguridad y Cooperacion en
Europa para la Libertad de los Medios de Comunicacion vy el relator especial de la OEA para la
Libertad de Expresion.
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En el ambito regional la CIDH ha implementado tres requisitos que debe cumplir
una limitacion al derecho de acceso a la informacién publica, los que a partir de ese
momento deben tomar en cuenta los jueces en el Pert:

En cuanto a los requisitos que debe cumplir una restriccion en esta materia,
en primer término deben estar previamente fijadas por ley*”> como medio para
asegurar que no queden al arbitrio del poder publico. Dichas leyes deben dic-
tarse “por razones de interés general” y con el propodsito para el cual han sido
establecidas”.

En segundo lugar, la restriccion establecida por ley debe responder a un ob-
jetivo permitido por la Convencién Americana. Al respecto, el articulo 13.2 de
la Convencién permite que se realicen restricciones necesarias para asegurar “el
respeto a los derechos o a la reputacion de los demas’o “la proteccion de la segu-
ridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas”

Finalmente, las restricciones que se impongan deben ser necesarias en una
sociedad democrdtica, lo que depende de que estén orientadas a satisfacer un
interés publico imperativo. Entre varias opciones para alcanzar ese objetivo, debe
escogerse aquélla que restrinja en menor escala el derecho protegido. Es decir, la
restriccion debe ser proporcional al interés que la justifica y debe ser conducente
para alcanzar el logro de ese legitimo objetivo, interfiriendo en la menor medida
posible en el efectivo ejercicio del derecho.*

92 La propia sentencia precisa: “En tal perspectiva no es posible interpretar la expresion leyes,
utilizada en el articulo 30, como sinénimo de cualquier norma juridica, pues ello equivaldria a
admitir que los derechos fundamentales pueden ser restringidos por la sola determinacion del
poder publico, sin otra limitaciéon formal que la de consagrar tales restricciones en disposiciones
de caricter general”

9% Continua la sentencia: “El requisito segtin el cual las leyes han de ser dictadas por razones
de interés general significa que deben haber sido adoptadas en funcion del ‘bien comun’ (art. 32.2),
concepto que ha de interpretarse como elemento integrante del orden publico del Estado demo-
crético [...]"

9+ Caso Claude Reyes y otros contra Chile, sentencia del 19 de septiembre de 2006, FJ 89, 90, 91.



