ReVISta https://online.unisc.br/seer/index.php/direito/index
do ISSN on-line: 1982 - 9957
Q Q DOI: 10.17058/rdunisc.v2i49.7910
Direito

REGIMEN JURIDICO DE LA ACCION DE ACCESO A LA
INFORMACION PUBLICA EN EL URUGUAY

ACTION STATUS OF ACCESS TO PUBLIC INFORMATION IN
URUGUAY

Pablo Schiavi

Recebido em: 29/07/ 2016  Resumo : En este articulo se pretende mostrar la importancia del acceso a la informacién
Aceito em: 20/09/2016  plica, que es un derecho humano fundamental. El estudio se basa en los pilares
psschiavi@hotmail.com fundamentales del derecho y las recientes medidas adoptadas por el Estado.

Palavras-chave : Acesso a la Informacion. Derecho Fundamental.

Abstract: This article seeks to show the importance of access to public information, it is a
fundamental human right. The study builds on the fundamental pillars of law and the recent
measures taken by the State.

Keywords: Access to public information. Fundamental Right.

1. PILARES FUNDAMENTALES DEL ACCESO A LA INFORMACIO N PUBLICA

Una breve referencia a los pilares fundamentales del derecho de acceso a la informacion
publica es una cuestidn preliminar y hasta obligatoria para tomar real dimension y consideracion de
que estamos ante un derecho humano fundamental y que, por lo tanto, toda solicitud en tal sentido,
canalizada a través del procedimiento administrativo especial (al que llamamos “ruta hacia la
informacion publica”), debera ser tratada y considerada como tal. (SCHIAVI, 2014).

Y este es no es un tema menor o redundante. Es un tema central, de principios. Y mas a la
luz de las respuestas y evasivas esgrimidas por el Estado ante situaciones puntuales planteadas que
han tomado estado publico en los Gltimos tiempos.

Como un desprendimiento del derecho a la informacién, emerge actualmente con plena
autonomia el derecho de acceso a la informacion publica, apunta Marcela I. BASTERRA, citada por
Carlos E. DELPIAZZO(2009), quien sostiene que tres principios generales convocan a la
accesibilidad de la informacion de los entes publicos, siempre que la misma no se encuentre limitada
mediante ley dictada por razones de interés general en atencién a fines especificos (tal como ocurre
con el secreto militar, el secreto estadistico y el secreto tributario).

Tales principios, a juicio del distinguido profesor, son, en primer lugar, el principio de
publicidad del obrar administrativo; en segundo lugar e intimamente asociado al principio de la
publicidad, el principio de transparencia y en tercer lugar, y desde la perspectiva tecnolégica, el
principio de participacién. De acuerdo a dicho principio, existiendo accesibilidad real, corresponde que
los habitantes sean informados y consultados en los asuntos que les conciernen (DELPIAZZO, 2009).

El Comité Juridico Interamericano plasma los “Principios sobre el Derecho de Acceso a la
Informaciéon” (CJI/RES. 147 (LXXIII-O/08, 7 de agosto de 2008, Rio de Janeiro, Brasil) sobre el
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derecho de acceso a la informacién, los cuales estan interrelacionados y deben interpretarse de
forma integral (SCHIAVI, 2012).

Al respecto simplemente insistir con lo enunciado en el primer principio, en tanto establece los
pilares fundamentales de este derecho: “1. Toda informacion es accesible en principio. El acceso a la
informacioén es un derecho humano fundamental que establece que toda persona puede acceder a la
informacién en posesién de érganos publicos, sujeto solo a un régimen limitado de excepciones,
acordes con una sociedad democratica, y proporcionales al interés que los justifica. Los Estados
deben asegurar el respeto al derecho de acceso a la informacion, adoptando la legislacion apropiada
y poniendo en practica los medios necesarios para su implementacion”.

En materia del acceso a la informacion publica, sefiala Cristina VAZQUEZ PEDROUZO
(2011, p. 61) que “el principio méas fuertemente involucrado es el de la transparencia de la gestién
publica, concepto que se instala con fuerza en la preocupacién de la comunidad, sobre todo en la
década de los noventa”. En el trabajo citado la prestigiosa jurista hace un valiosisimo estudio de los
principios rectores vinculados en materia de acceso a la informacién publica y de proteccion de datos
personales y se plantea la cuestion de cémo resolver los probables conflictos entre dichos principios,
considerando la necesidad de conciliar el interés publico comprometido con el derecho a la
informacion y la transparencia de la gestion publica, con la tutela de la intimidad y la privacidad que
son inherentes a la persona humana.

El libre acceso de las personas a las fuentes de informacién publica es un derecho
humano universal y un principio democratico inherente al derecho a la informacion, a la libertad de
expresién y de prensa.

El acceso a la informacion publica contribuye a: la transparencia de la gestidon publica; el
combate a la corrupcion y la cultura del secreto como practica; la eficiencia en el manejo de la labor
publica; la participaciéon ciudadana en la forma de decisiones de interés publico.
(http://www.unesco.org/new/es/sanjose/communication-information/free-and-universal-access-to-

information/)

2. LA CAIDA DEL SECRETO DE ESTADO: ACCESO A LA INFO RMACION PUBLICA COMO
REGLA

Hasta hace poco, “el secreto de Estado” ha sido por mucho tiempo la regla, en su relacion
con los particulares. Con el triunfo del neoconstitucionalismo que nos hace ver el ordenamiento
juridico desde la optica de los derechos humanos, ese “secreto de Estado” tiende a desaparecer. El
derecho al acceso a la informacién publica se impone, adquiere autonomia y comienza a ser recogido
expresamente por las constituciones mas modernas, como la espafiola de 1978 (DURAN MARTINEZ,
2012).

Con acierto, sefiala Augusto DURAN MARTINEZ (2012, p. 96) que “se ha visto el fundamento
del derecho de acceso a la informacion publica en la necesidad de transparencia y como una
exigencia democratica. En definitiva, este es un derecho que hace a la esencia del Estado Social y

Democratico de Derecho o, como también se dice del Estado Constitucional”.
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El articulo 2° de la Ley N° 18.381 de 17 de octubre de 2008 define la informacion publica: “Se
considera informacion publica toda la que emane o esté en posesion de cualquier organismo publico,
sea 0 no estatal, salvo las excepciones 0 secretos establecidos por ley, asi como las informaciones
reservadas o confidenciales”.

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

Por lo tanto, de la redaccién de ambos articulos, surge que informacion publica es toda la que
emane o esté en posesion de cualquier organismo publico, sea o no estatal (presumiendo como tal la
informacioén producida, obtenida, en poder o bajo control de los sujetos obligados por la presente ley,
con independencia del soporte en el que estén contenidas), salvo la excepciones expresamente
determinadas (SCHIAVI, 2012).

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

Y en especial el principio N° 8, aplicable plenamente al objeto del presente trabajo, que
dispone expresamente que “Todo individuo debe tener el derecho de recurrir cualquier negativa u
obstruccion de acceso a la informacion ante una instancia administrativa. También debe existir el

derecho de apelar las decisiones de este érgano administrativo ante los tribunales de justicia”.

3. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO ESPECIAL

A modo de repaso, referimos a que la ley uruguaya consagra un procedimiento administrativo
(articulos 13 a 18) y una accion jurisdiccional especifica para el acceso a la informacion publica
(SCHIAVI, 2011).

Cristina VAZQUEZ (2011, p. 86) sefiala que “para denominar la via de garantia tendiente a
obtener del Juez competente una decisién que permita el acceso a determinada informacién, se
emplea la expresion “habeas data impropio”, reservando “habeas data propio” o simplemente “habeas
data” para el caso en que la accion refiere al ejercicio del derecho a la proteccion de datos
personales”.

El agotamiento del procedimiento administrativo de acceso a la informaciéon publica es
requisito de admisibilidad de la accién de acceso a la informacién. En caso de que se concurra a la
sede judicial sin haberse agotado previamente el procedimiento administrativo de acceso a la
informacién publica, el Tribunal competente, tiene la potestad de disponer el rechazo de la accién sin
sustanciarla por ser manifiestamente improcedente (SCHIAVI, 2014).

En anteriores oportunidades hemos sefialado que una de las principales innovaciones de la
Ley, es la consagracién de un procedimiento administrativo especial para acceder a la informacion
publica. Vale recordar que los sujetos obligados son tanto personas publicas estatales como no

estatales que no tienen un procedimiento administrativo comudn que rija las actuaciones propias de
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cada una de ellas. Por lo que, en materia de acceso a la informacion publica, la ley en forma expresa
viene a establecer un procedimiento administrativo especial, comin a ambas.

En cuanto al procedimiento administrativo especial en materia de acceso a la informacion
publica, simplemente recordar que se regulan expresamente: la solicitud de acceso a la informacion
publica y sus requisitos (articulo 13); los limites del acceso a la informacién publica (articulo 14.); los
plazos (articulo 15); la competencia para decidir (articulo 16); el acceso (articulo 17), y el silencio

positivo (articulo 18), remitiéndonos al trabajo referido (SCHIAVI, 2014).
4. HABEAS DATA IMPROPIO: ACCION DE ACCESO A LA INFO RMACION PUBLICA
4.1 Generalidades

El derecho a la proteccién de datos personales y al acceso a la informacion publica son
derechos distintos pero relacionados. Tienen en comun el hecho de que ambos derivan del derecho a
la informacion, derecho que a su vez deriva del derecho a averiguar la verdad que proviene de la
naturaleza especifica de ser racional del hombre (DURAN MARTINEZ, 2012, p. 7).

Por esa misma razon el instrumento jurisdiccional de proteccion de ambos derechos suele
llevar la misma denominacion: HABEAS DATA. Se habla de habeas data propio y habeas data
impropio. En Uruguay son objeto de una regulacion practicamente igual con las Leyes N° 18.331 de
11 de agosto de 2008 (arts. 37 y siguientes), y N° 18.381, de 17 de octubre de 2008 (arts. 22 y
siguientes) (DURAN MARTINEZ, 2012, p. 7).

La Ley N° 18.381, dedica el Capitulo V - Arts. 22 a 30- al hdbeas data impropio, pero no
recoge esa denominacion. Por parte su articulo 22 llama a esta accion: accién de acceso a la
informacion publica (DURAN MARTINEZ, 2012, p. 159).

A texto expreso dispone el articulo 22 de la Ley, que toda persona tendra derecho a entablar
una accion judicial efectiva que garantice el pleno acceso a las informaciones de su interés (articulo
694 de la Ley N° 16.736, de 5 de enero de 1996").

Se tratan de procesos que revisten a su vez, el caracter principal y autbnomo. Son procesos
constitucionales aquellos previstos expresamente por la Constitucion. Pero también se consideran
procesos constitucionales aquellos "especialmente destinados a tutelar principios, valores o derechos
constitucionales". Dentro de esta perspectiva no cabe duda que en Uruguay el habeas data impropio
es un proceso constitucional (DURAN MARTINEZ, 2012, p. 165).

4.2 Procedencia

El habeas data impropio procede cuando el organismo publico que ha recibido una solicitud
de acceso a la informacion la ha rechazado o no se expidié en los plazos legales (DURAN
MARTINEZ, 2012, p. 161).

1 , .. . RT . . . .2 . . sae

Articulo 694.- “Las administraciones publicas impulsaran el empleo y aplicacién de medios informaticos y
telematicos para el desarrollo de sus actividades y el ejercicio de sus competencias, garantizando a los
administrados el pleno acceso a las informaciones de su interés”.
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Al respecto el articulo 23 dispone: "la accion de acceso a la informacién procede contra todo
sujeto obligado por la presente ley, cuando éste se negare a expedir la informacién solicitada o no se
expidiese en los plazos fijados en la presente ley".

En lo que refiere al tema que estamos analizando, es importante recordar lo dispuesto por la
Ley en lo relativo a los plazos, competencia para decidir y acceso (articulos 16, 17 y 18) (SCHIAVI,
2014, p. 410).

Cualquier persona fisica o juridica podra formular la peticion de acceso a la informaciéon en
poder de los sujetos obligados. Ante la peticién formulada por el interesado, el organismo requerido
esta obligado a permitir el acceso o, si es posible, contestar la consulta en el momento en que sea
solicitado (lo cual en los hechos es imposible de que pueda suceder).

En caso contrario tendra un plazo maximo de veinte dias habiles para permitir o negar el
acceso o contestar la consulta. El plazo podra prorrogarse, con razones fundadas y por escrito, por
otros veinte dias habiles si median circunstancias excepcionales.

En la préactica ha acontecido que, ante la presentacion de una solicitud de acceso a la
informacidn publica ante un sujeto obligado, éste en forma previa a pronunciarse sobre el mismo,
efectla una consulta ante el 6rgano de control, esto es, la Unidad de Acceso a la Informacién Publica
(UAIP). Entendemos que dicha consulta y la eventual evacuacién de la misma por la UIAP, a los
efectos del computo de los plazos para el sujeto obligado, deben efectuarse dentro de los plazos
legales, y que la no evacuacion de la misma, 0 su evacuacion extemporanea, no constituyen motivo
fundado para no pronunciarse sobre la solicitud en los plazos correspondientes (SCHIAVI, 2014, p.
410).

La regla, en materia de acceso a la informacion publica es, valga la redundancia, permitir el
accesoy, si es posible, en el mismo momento. De acuerdo a la ley que estamos analizando, la
solicitud de acceso debe dirigirse al Jerarca maximo de cada organismo, quien tiene la competencia
para decidir respecto de la misma en cuanto a su tramite.

El acto que resuelva sobre la peticion deberd emanar del jerarca maximo del organismo o
quien ejerza facultades delegadas y debera franquear o negar el acceso a la informacién que obrare
en su poder relativa a la solicitud en forma fundada.

Esto es, por acto administrativo, el Jerarca o quien ejerza su competencia, debera
pronunciarse en forma fundada respecto de la solicitud de acceso, haciendo lugar o negando el
acceso a la informacion solicitada.

En caso de que no se haga lugar a la solicitud de acceso, la motivacion del acto
administrativo denegatorio es restringida y limitada al caracter reservado o confidencial de la
informacion.

El organismo requerido soélo podra negar la expedicion de la informacion solicitada mediante
resolucion motivada del jerarca del organismo que sefiale su caracter reservado o confidencial,
indicando las disposiciones legales en que se funde.

Aunque la Ley aqui no menciona los casos de informaciones secretas, es obvio que también
aqui corresponde el rechazo de la solicitud pues es una de las excepciones previstas en el articulo 8
de la metada Ley.

Por ultimo, se incluyen los casos en los cuales la denegacion de la solicitud se debe a la
inexistencia de datos en su poder, respecto de la informacién solicitada.
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Como se percibe, esta solicitud de acceso formulada extrajudicialmente es requisito de
admisibilidad de la accion en analisis (DURAN MARTINEZ, 2012, p. 161).

Vencido el plazo de veinte dias habiles desde la presentacion de la solicitud, si no ha
mediado prérroga o vencida la misma sin que exista resolucién expresa notificada al interesado, éste
podra acceder a la informacion respectiva, considerandose falta grave la negativa de cualquier
funcionario a proveérsela, de conformidad con las previsiones de la Ley N° 17.060, de 23 de
diciembre de 1998, y del articulo 31 de la presente ley.

4.3 Competencia

En cuanto a la competencia, se dispone que seran competentes para conocer en estas
acciones:

1. En la capital, los Juzgados Letrados de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo,

cuando la accion se dirija contra una persona publica estatal, y los Juzgados Letrados de

Primera Instancia en lo Civil en los restantes casos.

2. En el interior, los Juzgados Letrados de Primera Instancia a los que se haya asignado

competencia en la materia.

Si bien la Ley iguala en cuanto a sus deberes y obligaciones a las personas publicas estatales
y no estatales, consagra una diferencia en cuanto a los Juzgados competentes en la capital para
pronunciarse respecto de la accién de acceso a la informacion publica, segun la accién se dirija
contra una persona publica estatal o no estatal (SCHIAVI, 2012, p. 68).

Cabe destacar la Sentencia del Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo Contencioso
Administrativo de 1° Turno, de 2 de setiembre de 2013, en autos caratulados “COPSA C/ CND.-
Accion de Acceso a la Informacion Publica”, donde la Sede hace lugar a la excepcién de
incompetencia interpuesta por la CND ya que los Juzgados Letrados de Primera Instancia en lo
Contencioso Administrativo son incompetentes al tratarse de un persona de derecho publico no

estatal.

4.4 Legitimacion

La legitimacion activa para promover el habeas data impropio es mas amplia que en el caso
del habeas data propio. En este caso se limita al titular de los datos por si 0 a través de sus
representantes (DURAN MARTINEZ, 2012, p. 160).

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

En el caso de personas juridicas, la accidon debera ser interpuesta por sus representantes
legales o por los apoderados designados a tales efectos.

En este caso, basta con un interés simple, ya que la Ley no exige un interés especial;
simplemente dice "sujeto interesado”. Esta solucion es coherente con la de los articulos 3y 13 de la

Ley que asignan el derecho a acceder a la informacion y a solicitarla en via administrativa
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respectivamente a cualquier persona sin especificar una situacion juridica subjetiva en particular
(DURAN MARTINEZ, 2012, p. 160).

4.5 Procedimiento de primera instancia

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

Seran aplicables en lo pertinente los articulos 14? y 15° del Cddigo General del Proceso.

Esta remision expresa a los criterios de interpretacion e integracion del C.G.P hace que se
amplie el elenco de normas procesales que pueden ser utilizadas en este proceso (DURAN
MARTINEZ, 2012, p. 161/162).

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

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

En cualquier momento podra ordenar diligencias para mejor proveer.

La sentencia se dictard en la audiencia o a mas tardar, dentro de las veinticuatro horas de su
celebracion. Solo en casos excepcionales podra prorrogarse la audiencia por hasta tres dias.

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

Si de la demanda o en cualquier otro momento del proceso resultare, a juicio del tribunal, la
necesidad de su inmediata actuacion, éste dispondra, con caracter provisional, las medidas que

correspondieren en amparo del derecho o libertad presuntamente violados.

4.6 La sentencia

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

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

* El tribunal tiene la potestad de disponer el rechazo de la accidn sin sustanciarla en caso de que sea
manifiestamente improcedente. Se trataria del caso de que se concurra a la sede judicial sin haberse agotado
previamente el procedimiento administrativo de acceso a la informacidn publica.
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La sentencia que haga lugar a la accién de acceso debera contener:

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

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

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

a partir de la notificacion.
4.7 Procedimiento de segunda instancia

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

El recurso de apelacion debera interponerse en escrito fundado, dentro del plazo perentorio
de tres dias. El tribunal elevara sin mas tramite los autos al superior cuando hubiere desestimado la
accion por improcedencia manifiesta, y lo sustanciara con un traslado a la contraparte, por tres dias
perentorios, cuando la sentencia apelada fuese la definitiva.

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

En este tipo de procesos no podran deducirse cuestiones previas, reconvenciones ni
incidentes.

El tribunal, a peticion de parte o de oficio, subsanara los vicios de procedimiento, asegurando,
dentro de la naturaleza sumaria del proceso, la vigencia del principio contradictorio.

Cuando se planteare la inconstitucionalidad por via de excepcion o de oficio (numeral 2 del
articulo 509° y numeral 2 del articulo 510° del Cédigo General del Proceso) se procedera a la
suspension del procedimiento sélo después que el Magistrado actuante haya dispuesto la adopcion
de las medidas provisorias referidas en la presente ley o, en su caso, dejando constancia

circunstanciada de las razones de considerarlas innecesarias.

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

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

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

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

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

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

2° Por via de excepcion o defensa, que deberd oponerse ante el tribunal que estuviere conociendo en dicho
procedimiento.
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5. ¢ ACCION DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA INCON STITUCIONAL?: SENTENCIA
DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA N° 185/013 DE 13 DE MARZO DE 2013.

Por Sentencia N° 185/013 de 13 de marzo de 2013, la Suprema Corte de Justicia (SCJ) se
pronuncié sobre la constitucionalidad de la ley de acceso a la informacién publica, y, especialmente
sobre la regulacidn juridica de la accién de acceso a la informacion publica, habeas data impropio.

En el caso a estudio vale sefialar que se presentaron varias empresas de televisién para
abonados que operan en las localidades de Canelones, Pando, Colonia, Santa Lucia, San Carlos,
Chuy, Tala, Rivera, Melo, Treinta y Tres, Young y Guichén, promoviendo por via de accion, la
declaracion de inconstitucionalidad de lo dispuesto en los arts. 2, 4, 13 a 18 y 25 a 31 de la Ley No.
18.381.

En este punto debemos recordar que por Sentencia No. 144/2011, dictada por el Juzgado
Letrado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo de ler. Turno, en autos caratulados
“Asociacion de la Prensa Uruguaya C/ URSEC Unidad Reguladora de Servicios de Comunicaciones —
Amparo”, se condend a la demandada a brindar a los actores la informacién relativa a la cantidad de
abonados a la television por cable de las localidades referidas, en un plazo de 15 dias. El fallo
referido recay6 en proceso de amparo promovido en base a la Ley No. 18.381, en la que se regula el
Derecho de Acceso a la Informacion Publica.

En relacién a los arts. 25 a 31 de la Ley No. 18.381, los accionantes expresaron que “Al igual
que en el caso del procedimiento administrativo, los arts. 25 a 30 (que regulan el reclamo a nivel
jurisdiccional), son inconstitucionales porque no prevén el emplazamiento a los particulares cuando
se trata de datos personales en poder de organismos publicos. Mientras que cuando se trata de
informacidn publica (en su correcta acepcion), los principios que rigen el litigio son los de publicidad y
transparencia, cuando se trata de datos personales los principios son los contrarios y estan
protegidos por normas de rango constitucional (art. 1 de la Ley No. 18.381, citando el art. 72 de la
Constitucién). El particular eventualmente afectado tiene derecho a que se le convoque y pueda
reclamar la consideracion, por el tribunal, de los principios y reglas que protegen su informacion. El
debido proceso esta recogido directamente en los arts. 12, 18 y 66 de la Carta, pero a través del art.
72 pasa a estar protegido también por las Convenciones de Derechos Humanos que refieren al
debido proceso legal, ratificadas por Uruguay, que pasan asi a tener rango constitucional. Los arts. 22
a 31 de la Ley No. 18.381 son inconstitucionales por violar los arts. 12, 18 y 66 de la carta y, a través
del art. 72, los arts. 8 y 10 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, y el art. 8 del Pacto de
San José de Costa Rica. La inconstitucionalidad resulta tan evidente, que el legislador terminé el
capitulo correspondiente previendo la existencia de acciones de inconstitucionalidad (art. 31 inc. 2 de
la Ley No. 18.381). En definitiva, solicitan que previo cumplimiento de las ritualidades procesales
correspondientes, se declare inconstitucional los articulos de la Ley No. 18.381 antes mencionados”.

Como puede apreciarse en esta accion de declaracién de inconstitucionalidad queda de

manifiesto el conflicto entre derechos fundamentales y la permanente tensién que puede plantearse,
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como en este caso, entre el derecho de acceso a la informacion publica y el derecho a la proteccion
de datos personales.

Pero éste no es el punto de nuestro andlisis. Lo que aqui se plantea es fruto de la no
prevision a texto expreso en el articulado del emplazamiento a los particulares cuando se trata de
datos personales en poder de organismos publicos.

Los accionantes lo sintetizan, valga la redundancia, al expresar que “...son inconstitucionales
porque no prevén el emplazamiento a los particulares cuando se trata de datos personales en poder
de organismos publicos. Mientras que cuando se trata de informacion publica (en su correcta
acepcion), los principios que rigen el litigio son los de publicidad y transparencia, cuando se trata de
datos personales los principios son los contrarios y estan protegidos por normas de rango
constitucional (art. 1 de la Ley No. 18.381, citando el art. 72 de la Constitucién). El particular
eventualmente afectado tiene derecho a que se le convoque y pueda reclamar la consideracion, por
el tribunal, de los principios y reglas que protegen su informacion...”

Y sobre este asunto en particular debe reconocerse lo ya sefialado de que no esta
estipulada a texto expreso la vista a los particulares terceros titulares de la informacion (SCHIAVI,
2014, p. 410).

Aunque por aplicacién de los principios generales del debido proceso administrativo (Arts. 12,
18 y 66 de la Carta, Decreto 500/991) perfectamente el organismo publico que reciba la solicitud
podria dar vista al tercero en caso de corresponder.

La Corporacién, por unanimidad de sus integrantes naturales, desestimé la accién de
declaracion de inconstitucionalidad promovida al entender que “La propia Ley No. 18.331, sobre
Proteccion de Datos Personales, contiene disposiciones que habilitan la comunicacién de datos sin
intervencién de su titular, cuando la Ley de interés general asi lo dispone (art. 17), o se recaben en
funcién de una “obligacion legal” (art. 9). El llamado principio de consentimiento no es absoluto y
reconoce excepciones a texto expreso”.

“En el caso, hay una Ley de interés general como lo es la Ley sobre Acceso a Informacién
Publica, y existe un marco legal que impone deberes a empresas como las accionantes. La actividad
de las empresas de cable es una actividad privada de interés publico (cfme: Delpiazzo, Carlos,
“Régimen juridico de la TV para abonados en Uruguay”, Prisma No. 2, UCUDAL, pag. 94; Cagnoni,
José Anibal y Frugone Schiavone, Héctor, en consultas publicadas en Revista Uruguaya de Derecho
Constitucional y Politico, 1994, pags.. 464 y 527-528 respectivamente). Tal naturaleza de la actividad
desarrollada por las accionantes conlleva un grado de contralor y publicidad relevantes, precisamente
por el interés publico en juego. Por tal motivo, los operadores de cable se encuentran sometidos a un
estricto contralor por la URSEC, conforme lo dispuesto por la Ley No. 17.296 (arts. 70 y ss.), en el
marco del cual deben informar la cantidad de abonados”.

“Por otra parte, el nimero de abonados de una empresa de televisién por cable que obra en
un registro de la autoridad reguladora, no califica ni como “dato sensible”, de acuerdo con la Ley No.
18.331, ni como dato “reservado” o “confidencial”’, conforme lo dispuesto por la Ley No. 18.381".

En el punto esencial que nos interesa, la SCJ no se pronuncia sobre el fondo del asunto, al

estimar que “en la medida que, los articulos cuya declaracion de inconstitucionalidad se impetra,
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refieren al procedimiento administrativo para acceder a la informacién publica (arts. 13 a 18), y a la
accion e acceso a la informacién (arts. 25 a 31), y no acreditando los actores haber iniciado
procedimiento administrativo o jurisdiccional de los regulados en dichas normas, carecen de
legitimacidn activa, al no ser titulares del interés requerido para la declaracién pretendida”. En primer
lugar, en cuanto al tema relativo a la legitimacién activa, cabe tener presente que el art. 258 de la
Carta y 509 del C.G.P., precisan quiénes pueden ser titulares de la solicitud al establecer que: “La
declaracion de inconstitucionalidad de una Ley y la inaplicabilidad de las disposiciones afectadas por
aquélla, podran solicitarse por todo aquel que se considere lesionado en su interés directo, personal y
legitimo”. Teniendo en cuenta los conceptos que vienen de sefialarse, y dado que los accionantes no
alegaron ni acreditaron ser parte de un procedimiento administrativo o jurisdiccional, regulado por las
normas cuya declaracién de inconstitucionalidad solicitan, la sola alegacién de ser empresas de
television para abonados, no traduce que las normas impugnadas les afecte en su interés directo, ni
que estas le sean aplicadas en el futuro de forma inequivoca. Por consiguiente, en la medida en que
los accionantes no acreditaron tener un interés directo lesionado sobre el punto, como se requiere a
efectos de solicitar la declaracion de inconstitucionalidad, corresponde rechazar la accion planteada”.

Por tales fundamentos, la Suprema Corte de Justicia, por unanimidad, desestimé la accion de
declaracion de inconstitucionalidad deducida.

Nos hubiera gustado conocer la opinién de la Suprema Corte de Justicia sobre el fondo de lo
planteado en cuanto a la inconstitucionalidad esgrimida de la acciéon de acceso a la informacion
publica.

Si entendemos que deberia regularse a texto expreso en la Ley la puesta en conocimiento de
los terceros titulares de la informacién en aplicacion de los principios generales del debido
procedimiento administrativo.

Hasta tanto eso no ocurra, ante una solicitud de acceso a la informacién promovida por un
particular, y en el caso que dicha informacién esté en poder del Estado pero pertenezca a un tercero,
el organismo publico deberia ponerlo en conocimiento del mismo previo a pronunciarse sobre la
peticion.

Aunque después habra que discutir que acontece si el tercero titular de la informacion se
opone al acceso de la misma.

Sobre el punto la Suprema Corte de Justicia (SCJ) ha manifestado que la ley n°® 18.831 de
acceso a la informacion publica ha salvado su primer test de constitucionalidad, segun palabras del
Ministro de la Suprema Corte de Justicia Dr. Ricardo Pérez Manrique en una disertacion que ofrecio
en el marco del Il Seminario Internacional de Acceso a la Informacion Publica realizado el 10 de abril
y organizado por AGESIC: "la Ley ha salvado un primer test de constitucionalidad y en el mismo afio
un Tribunal Civil ha aplicado la ley conforme a sus objetivos y principios, es decir el predominio del
acceso publico a la informacién frente a los intereses de particulares o de la propia organizacion

estatal...”.
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6. CASO PRACTICO EL PAIS C/ ADMINISTRACION NACIONAL DE EDUCACION PUBLICA
(ANEP): DATOS DEL MONITOR EDUCATIVO DE PRIMARIA Y S ECUNDARIA COMO
INFORMACION PUBLICA

En este Capitulo haremos referencia al primer “leading case” en sede de informacién publica
en nuestro pais, que tuvo amplia repercusién a lo largo del afio 2013 en todos los medios de
comunicacién y en la opinion publica.

El proceso se inici6 en marzo de 2013 con el pedido del Suplemento Qué Pasa de El Pais
(http:/lwww.elpais.com.uy/informacion/justicia-rechazo-apelacion-anep-obliga.html), de acceder a los
datos de los indicadores del monitor educativo de Primaria y de Secundaria. La solicitud inicial
requeria acceder a las cifras discriminadas por escuelas y liceos, bajo el amparo de la ley 18.381, de
Acceso a la Informacion Publica.

Esto es, un medio de prensa se presenta ante la Administracion Nacional de Educacion
Puablica (ANEP) para acceder la informacion de los monitores educativos de Primaria y Secundaria a
través del procedimiento administrativo especial previsto en la Ley.

A principios de julio de 2013 la ANEP se pronuncia expresamente sobre la solicitud acogiendo
parcialmente lo solicitado: esto es, permite acceder solo a la informacion referida a Primaria.

Para acceder a los datos de Secundaria, el diario “El Pais” debi6 interponer la accién de
acceso a la informacidn publica ante la Justicia Competente en la medida que la ANEP no permiti6 el
acceso a la informacién de secundaria esgrimiendo que “las cifras de Ciclo Béasico eran reservadas y
que no tenia las de Bachillerato”.

El juez del caso en primera instancia, Dr. Pablo Eguren, pidié conocer, “aunque sea, datos
genéricos de los resultados en Bachillerato y, al final, aparecieron las cifras de matricula, alumnos
aprobados y repetidores del dltimo ciclo liceal”.

La negativa de la ANEP tenia como fundamento central que los datos solicitados “podian
generar "discriminacion o estigmatizacion" de los centros educativos”.

Sin embargo, el juez Eguren entendié que los argumentos planteados por la ANEP “no eran
correctos y obligé al principal 6rgano de la educacion a difundir los datos. El organismo no se dio por
satisfecho con tal respuesta y por lo tanto apel6 la sentencia, aunque de nuevo obtuvo un fallo
contrario”.

Lo interesante de este proceso fue que tuvieron lugar, todas y cada una de las instancias
procedimentales previstas en la Ley, ya que la ANEP apeld la sentencia del Dr. Pablo Eguren y la
decision final sobre el asunto recay6 en segunda instancia en Tribunal de Apelaciones en lo Civil de
ler Turno (http://www.elpais.com.uy/informacion/anep-se-nego-nuevo-brindar.html).

El Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 1er Turno se expidié en contra de la ANEP, y “en un
fallo por demas contundente obligé a dar los datos. A la misma vez, defendié la importancia del
acceso a la informacién publica”( http://www.elpais.com.uy/informacion/justicia-rechazo-apelacion-
anep-obliga.html).

La respuesta del Tribunal comienza recordando que la ANEP plante6 que la ley le impide dar

la informacion requerida para evitar cualquier forma de "estigmatizacion y discriminacion de
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estudiantes, docentes o instituciones”, y también dijo que "no se trata de informacion reservada ni
confidencial sino que hay un claro impedimento legal para  proporcionarla”
(http://brecha.com.uy/index.php/politica-uruguaya/2794-golpe-a-una-cultura-institucional).

Sin embargo, contesta que "la Sala no comparte el enfoque de la apelante (ANEP) y habra de
confirmar la recurrida por diferentes razones". Asi, pasa a explicar que no es valido sefialar en este
caso que el hecho de que la informacion pueda generar discriminacion, represente una excepcion
frente al derecho a la informacion.

El Tribunal dijo no entender que se establezca esa excepcion porque, en primer lugar, las
excepciones a la informacion publica "son de interpretacion estricta y comprenden aquellas que la ley
define como secretas o exceptuadas, lo cual no es el caso" de lo planteado por la ley especifica de
proteccion de datos en el area de la educacion.

El fallo afirma que el primer error en el que se incurre es "extraer de una directiva dirigida al
Instituto Nacional de Evaluaciéon Educativa una pretendida excepcion al derecho de acceso a la
informacion".

También sefala: "No puede soslayarse que no se ha demostrado que la difusién publica de la
informacion que se pide responda al propésito o tenga necesariamente el efecto que le atribuye la
apelante".

"El conocimiento de la cantidad de estudiantes de cada liceo y las cantidades o porcentajes
de aprobados y de reprobados carece de aptitud para provocar discriminacion o estigmatizacion”,
dice el fallo. Ademas afiade que para que eso ocurra "no basta dar informacién que es oficial y se
supone es objetiva y veraz".

En la misma linea, se afirma que "no hay elementos para presumir que la informacioén se pida
con ese proposito, ni puede negarse informacion que es publica. (...) Tampoco puede afirmarse con la
certeza necesaria que esa informacion va a perjudicar injustificadamente a ciertos liceos, como
sostiene la apelante”, expresa el texto.

Es muy importante destacar asimismo en el fallo del Tribunal de Apelaciones las
consideraciones efectuadas sobre la libertad de prensa y el derecho a la informacion, pilares
fundamentales del derecho de acceso a la informacion publica a los cuales hemos hecho referencia al
inicio del presente trabajo (http://www.espectador.com/sociedad/236799/anep-instada-a-publicar-
cuales-escuelas-tienen-habilitacion)

La sentencia realiza una extensa defensa del derecho a acceder a la informacion publica y
también destaca el papel que cumplen los medios de comunicacion al establecer que "La posibilidad
de que el periodista 0 el medio de comunicacion hagan un uso indebido de la informacion, no habilita
a las autoridades requeridas a negarse a informar", dice el fallo, que también expresa que el derecho
a la informacién publica "no requiere justificar las razones por las que se solicita".

"No puede olvidarse que el derecho de acceder a la informacion publica y de informar
publicamente es uno de los derechos fundamentales mas importantes para un Estado republicano,
democratico y de derecho, por lo que tiene rango constitucional”, expreso el Tribunal de Apelaciones.
El fallo recuerda que la Suprema Corte de Justicia "tiene dicho" que "tanto el derecho a la informacién

como la libertad de prensa son derechos tan trascendentes que pueden ser ubicados en un plano
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superior al de otros derechos civiles pues de ello depende la estructura de las relaciones entre el
poder y la libertad".

De acuerdo al Diario El Observador, “con los datos conseguidos hasta ahora, se supo cuales
son los resultados de las escuelas de Montevideo, ademas del promedio de repeticién en
Bachillerato, que en la capital fue de 52% y en todo el pais 44%. También que en 6to de liceo repite
casi el 60% y 6.841 alumnos terminaron segundo ciclo en 2012”".

Pequenfias reflexiones sobre el caso a estudio. En primer lugar, me pregunto: ¢ Si los datos de
los indicadores del monitor educativo de Primaria y de Secundaria de la ANEP no son informacion
publica?: ¢qué es informacion publica? En segundo lugar, debe destacarse que fue el primer caso en
nuestro pais donde se cumplieron todas las instancias procedimentales previstas en la Ley. Y por
ultimo, quedaron de manifiesto las dificultades para acceder a informacién publica en determinadas
reparticiones oficiales.

Al finalizar este trabajo tomamos conocimiento que “la Administracién Nacional de Educacién
Pablica (ANEP) trabaja en un cambio de politica respecto a la divulgacion de los indicadores
educativos (asistencia, repeticion, abandono) de los distintos subsistemas (Primaria, Secundaria y
UTU), informaron a El Observador fuentes del organismo. El Consejo de Educacion Inicial y Primaria
(CEIP) present6 ayer la nueva pagina de su Monitor Educativo, plataforma donde cualquier ciudadano
puede acceder a estos datos y tendencias, desde el afio 2002, discriminados por centros educativos.
En la presentacion, el director general de Primaria, Héctor Florit manifestd que el cambio de politica
se debidé a un fallo judicial del afio pasado que habia obligado a la ANEP a hacer publicos estos
datos” (http://www.elobservador.com.uy/noticia/285157/-anep-cambia-politica-y-publicara-datos-
educativos-por-centros/).

Hasta el 2013, la ciudadania no tenia acceso a estos datos discriminados por centros
educativos. Sin embargo, el fallo judicial al cual hemos hecho referencia —a raiz de un pedido de
acceso a la informacién promovido por El Pais— sent6 un precedente y en él se basan las autoridades
hoy para comenzar a divulgar los indicadores educativos discriminados de acuerdo a cada centro,

afo tras afo.

Cuadro Diario El Pais C/ ANEP Informacién Publica

Sujeto activo Suplemento Qué Pasa Diario El
Pais

Sujeto Pasivo Administracion  Nacional de
Educacion Publica (ANEP)

Sitio Web www.anep.edu.uy/

Descripcion clara de Los datos de los indicadores del

la informacion requerida monitor educativo de Primaria y

de Secundaria. La solicitud
inicial requeria acceder a las
cifras discriminadas por
escuelas y liceos

Transparenci a Activa Al dia de la solicitud no figuraba
lo solicitado en la Web de la
ANEP
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Transparencia Pasiva

Corresponde presentar solicitud
de acceso a la informacion
publica

Procedimiento Administrativo Especial

Ante la ANEP

Competencia para decidir

ANEP

Plazo para decidir

20 dias habiles (mas prorroga
en caso de proceder)

Acto administrativo del sujeto obligado

Permite acceso “parcial” a lo
solicitado: se limita sélo a “la
informacién de Primaria”. La
ANEP primero dijo que las cifras
de Ciclo Basico eran reservadas
y que no tenia las de
Bachillerato.

Accién de acceso a la informacion
publica

Justicia competente

Procedimiento de primera instancia
/Sentencia: Juzgado Letrado de
Primera Instancia en lo Contencioso
Administrativo

El juez del caso, Pablo Eguren,
pidi6 conocer, aunque sea,
datos genéricos de los
resultados en Bachillerato y, al
final, aparecieron las cifras de
matricula, alumnos aprobados y
repetidores del dltimo ciclo
liceal. Sin embargo, el juez
Eguren entendi6 que los
argumentos planteados por la
ANEP no eran correctos y obligd
al principal d6rgano de la
educacion a difundir los datos.
El organismo no se dio por
satisfecho con tal respuesta y
por lo tanto apeld la sentencia,
aunque de nuevo obtuvo un
fallo contrario.

Procedimiento de segunda
instancia/Sentencia: Tribunal de
Apelaciones en lo Civil de 1er Turno

Se expidio en contra de la
ANEP, y en un fallo por demas
contundente obligd a dar los
datos. A la misma vez, defendié
la importancia del acceso a la
informacién publica y de la
libertad de prensa.

84

7. CASO PRACTICO “ARATIRI”: DATOS DEL EXPEDIENTE RE LATIVO A LA MINERA ARATIRI
SOBRE EL PROYECTO VALENTINES DE EXTRACCION Y BENEFI CIAMIENTO DE MINERAL DE
HIERRO COMO INFORMACION PUBLICA

Vamos a hacer referencia en este capitulo a uno de los casos de acceso a la informacion

publica que mayor repercusion publica ha tenido en los dltimos meses en Uruguay.
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En esta oportunidad se presenta el Sr. Victor Bachetta ante el Ministerio de Industria, Energia
y Mineria (MIEM) a los efectos de solicitar al amparo de la Ley de acceso a la informacion publica, la
informacion contenida en el expediente relativa a los informes técnicos presentados por Mineria
Aratiri SA sobre el proyecto Valentines de Extraccién y Beneficiamiento de Mineral de Hierro
localizado en los Departamentos de Durazno, Florida, Treinta y Tres, Lavalleja y Rocha.

La solicitud se present6 ante el MIEM — DIRECCION NACIONAL DE MINERIA Y GEOLOGIA.
Se formé expediente administrativo y con fecha 24/7/2014 la Asesoria Juridica dict6 informe en el que
sugiere no acceder a lo solicitado fundado en la resolucion de la Direccion Nacional de Mineria y
Geologia Nro 122/2013 del 552013 por la cual se declara confidencial la totalidad de la informacion
contenida en el expediente relativa a los informes técnicos presentados por Mineria Aratiri SA.

La Direccion Nacional de Mineria y Geologia (MIEM) entiende que no se puede acceder a lo
solicitado ya que por acto administrativo se declaré confidencial la totalidad de la informacion
contenida en el expediente relativa a los informes técnicos presentados por Mineria Aratiri SA.

De acuerdo con el art. 26 de la Ley N° 19.126 en supuestos de proyectos de mineria de gran
porte la clasificacion de informacion compete al MVOTMA o al MIEM, no es competencia de
DINAMIGE declarar confidencial la informacion.

El MIEM no ha contestado la solicitud realizada al amparo de la Ley N° 18.381, por lo tanto,
ha operado “silencio positivo” establecido en el art. 18 de la Ley N° 18.381 con las consecuencias
juridicas que la norma establece, esto es, en los hechos se ha agotado el procedimiento
administrativo especial, razén por la cual, los interesados promueven la acciéon de acceso a la
informacidn puablica ante la justicia competente.

En audiencia, los representantes del Ministerio de Industria, Energia y Mineria (MIEM)
declaran que en el expediente cuyo acceso se peticionaba existia la Resolucion 122/13 del 1552013
por la que se declaraba confidencial la totalidad de la informacién contenida en el mismo y relativa a
informes técnicos presentados por la Minera Aratiri SA.

Al respecto cabe recordar que oportunamente analizamos (SCHIAVI, 2014, p. 381) la
correlacién existente entre la N° 19.126 de 11 de setiembre de 2013, regulatoria de la Mineria de
Gran Porte y la Ley N° 18.381 de 17 de octubre de 2008, de Acceso a la Informacién Publica,
teniendo presente la consagracion de disposiciones relativas a la informacién confidencial y
reservada en sede de los procedimientos de contratacién para la celebracién de contratos de
explotacion de mineria de gran porte — entre otras disposiciones-, que suponen limites al acceso a la
informacién publica.

El Articulo 26 de la Ley N° 19.126 de 11 de setiembre de 2013 consagra previsiones
especiales relativas a la informacion de caracter reservado o confidencial. Establece que “El titular del
proyecto de Mineria de Gran Porte podra solicitar al Poder Ejecutivo, respecto a la informacion que
ponga en conocimiento de este, la declaracién de caracter reservado o confidencial, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 15 de la Ley N° 16.466, de 19 de enero de 1994, y en los articulos 8°, 9° y
10 de la Ley N° 18.381, de 17 de octubre de 2008. El Ministerio de Industria, Energia y Mineria, en
acuerdo con el Ministerio de Vivienda, Ordenamiento Territorial y Medio Ambiente, y en funcién de

sus competencias respectivas, resolvera sobre la pertinencia de considerar dichos datos de caracter
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reservado o confidencial bajo resolucion fundada. Aquellos datos que asi se consideren se deberan
presentar en documento separado. En ningln caso podra ser considerada de caracter confidencial o
reservada la informacioén relacionada a los aspectos ambientales del proyecto”.

Al respecto se dispone que el titular del proyecto de Mineria de Gran Porte podra solicitar al
Poder Ejecutivo, respecto a la informaciéon que ponga en conocimiento de este, la declaracién de
caracter reservado o confidencial, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 15 de la Ley N° 16.466,
de 19 de enero de 1994, y en los articulos 8°, 9° y 10 de la Ley N° 18.381, de 17 de octubre de 2008
(SCHIAVI, 2014, P. 381).

El Ministerio de Industria, Energia y Mineria, en acuerdo con el Ministerio de Vivienda,
Ordenamiento Territorial y Medio Ambiente, y en funcion de sus competencias respectivas, resolvera
sobre la pertinencia de considerar dichos datos de caracter reservado o confidencial bajo resolucion
fundada. Los ministerios competentes valoraran la reserva y/o confidencialidad solicitadas y debera
pronunciarse en forma fundada sobre si corresponde o no limitar del conocimiento publico dicha
informaciéon con la Unica excepcion de que en ningln caso podra ser considerada de caracter
confidencial o reservada la informacion relacionada a los aspectos ambientales del proyecto. En
consecuencia la informacion relacionada a los aspectos ambientales del proyecto siempre sera
publica y de acceso publico no pudiendo ser objeto de resolucién alguna que le otorgue caracter
reservado y/o confidencial. Aquellos datos que se consideren reservados o confidenciales se deberan
presentar en documento separado, lo cual sigue en lineas generales lo previsto en la Ley de Acceso
a la Informacién Publica y decretos reglamentarios (SCHIAVI, 2014, P. 381).

En primera instancia, por Sentencia del Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo
Contencioso Administrativo de 2° Turno de 10 de noviembre de 2014, se dispuso que corresponde en
definitiva establecer la procedencia de la especial accion prevista en la ley 18.381 sobre acceso a la
informacién publica disponiendo que el sujeto obligado brinde acceso al expediente Nro. 2904/2011
relativo a la Minera Aratiri sobre el Proyecto Valentines de Extraccion y Beneficiamiento de Mineral de
Hierro en el entendido de que “Indudablemente el acceso a la informacién publica es un derecho
humano fundamental de expreso reconocimiento por la legislacion nacional y por el sistema
internacional de derechos humanos como se vera, que debe ser objeto de especial tutela cuando su
limitacion por razones excepcionales, no se encuentra debidamente justificada”.

En Segunda Instancia, por Sentencia del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 4° Turno de 5
de diciembre de 2014, se afirma que “El ordenamiento juridico hace prevalecer el derecho a la
informacion por sobre la morosidad de la Administracion en pronunciarse. La configuracion del
silencio positivo no apareja la consecuencia automética del amparo del accionamiento promovido,
porque como se ha sostenido "configurado el denominado silencio positivo, ello no autoriza sin mas el
amparo automatico, por la sola constatacion del vencimiento del plazo, en tanto el Tribunal llamado a
intervenir, en ejercicio de su poder deber jurisdiccional, habra de aplicar la normativa al caso
concreto, determinando si se configuran los supuestos legales de la pretension movilizada, en tanto
es claro que no se trata de un mero homologador, maxime cuando la propia ley dispone en qué casos

la informacioén no ha de ser brindada”.
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Pues bien, aplicando dicho proceso al caso de autos, se observa que, “frente al derecho de
acceso a la informacion publica, se encuentra en juego el derecho de la empresa a la reserva de su
informacion confidencial. Sin embargo, en la medida en que se ignora qué tipo de informacion es la
resguardada mal puede continuarse con el examen, ya que ello debe ser realizado en base a las
circunstancias de cada caso; circunstancias éstas que ser ignoran en virtud de la vaga férmula
empleada por la Administracién al momento del dictado de la resolucién 122/2013".

En consecuencia, el Tribunal de Apelaciones entiende que debe primar el principio general
gue garantiza el derecho fundamental de acceso a la informacion publica por sobre la pretendida

excepcion no justificada en el caso y confirmarse la recurrida en tanto hizo lugar la demanda.

Cuadro Bachetta, Victor C/ MIEM Informacién Publica

Sujeto activo Victor Bachetta

Sujeto Pasivo Ministerio de Industria, Energia

y Mineria (MIEM)

Sitio Web

www.miem.gub.uy

Descripcion clara de
la informacion requerida

Expediente 2904 Minera Aratiri
sobre el proyecto Valentines de
Extraccién y Beneficiamiento de
Mineral de Hierro localizado en
los Departamentos de Durazno,
Florida, Treinta y Tres, Lavalleja
y Rocha

Transparencia Activa

Al dia de la solicitud no figuraba
lo solicitado en la Web del MIEM

Transparencia Pasiva

Corresponde presentar solicitud
de acceso a la informacion
publica

Procedimiento Administrativo Especial

Ante el MIEM

Competencia para decidir

MIEM

Plazo para decidir

20 dias habiles (mas prorroga
en caso de proceder)

Acto administrativo del sujeto obligado

No acceder a lo solicitado
fundado en la resolucién de la
Direccion Nacional de Mineria y
Geologia por la cual se declara
confidencial la totalidad de la
informacién contenida en el
expediente relativa a los
informes técnicos presentados
por Mineria Aratiri SA. De
acuerdo con el art. 26 de la Ley
19.126 en supuestos de
proyectos de mineria de gran
porte la clasificacion de
informacion como comercial
compete al MVOTMA o al
MIEM, no es competencia de
DINAMIGE declarar confidencial
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la informacién. Al dia de la fecha
el MIEM no ha contestado la
solicitud realizada al amparo de
la Ley 18.381, por lo tanto, ha
operado  “silencio  positivo”
establecido en el art. 18 de la

Ley 18.381.

Accion de acceso a la informacion Justicia competente

publica

Procedimiento de primera instancia Indudablemente el acceso a la

/Sentencia:  Juzgado Letrado de informacion  publica es un

Primera Instancia en lo Contencioso derecho humano fundamental

Administrativo de expreso reconocimiento por
la legislacién nacional y por el
sistema internacional de
derechos humanos como se
vera, que debe ser objeto de
especial tutela cuando su
limitacién por razones
excepcionales, no se encuentra
debidamente justificada

Procedimiento de segunda El ordenamiento juridico hace

instancia/Sentencia: Tribunal de prevalecer el derecho a la

Apelaciones en lo Civil informacién  por sobre la

morosidad de la Administracién
en pronunciarse.

La configuracion del silencio
positivo no apareja la
consecuencia automatica del
amparo del accionamiento
promovido.

Debe primar el principio general
que garantiza el derecho
fundamental de acceso a la
informacién publica por sobre la
pretendida excepcion no
justificada en el <caso vy
confirmarse la recurrida en tanto
hizo lugar la demanda.

8. CASO PRACTICO “EL GUARDIAN": INFORMACION SOBRE E L NUEVO SISTEMA DE
VIGILANCIA E INTERCEPTACION DE TELECOMUNICACIONES C OMO INFORMACION PUBLICA

Con respecto a este caso, vamos a detenernos brevemente en la descripcion de “El
Guardian” para luego hacer referencia a los procedimientos administrativos y judiciales seguidos para
acceder a la informacion relativa al mismo.

De acuerdo a informaciones difundidas en medios de prensa, el Ministerio del Interior y las
empresas de telecomunicaciones comenzaron a realizar las primeras pruebas de funcionamiento de
“El Guardian”, el moderno equipo de espionaje que permitira intervenir llamadas telefénicas y mails a
través de la ultima tecnologia. El sistema permite seguir en forma simultanea el trafico de 800
celulares y 200 teléfonos fijos, y puede monitorear correos electronicos y redes sociales

(http://www.elobservador.com.uy/el-guardian-espiara-enero-mails-y-celulares-n289757).
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"La operacion de compra debe mantenerse en secreto”, sostiene la resolucion presidencial
gue habilito la adquisicion por parte del Ministerio del Interior de compleja tecnologia que dotara a las
autoridades de una capacidad inexistente hasta el momento para sistematizar y analizar, al amparo
de drdenes judiciales, la informacién surgida de la vigilancia de llamadas telefnicas, correos
electrénicos, redes sociales y blogs (http://www.elpais.com.uy/informacion/gobierno-compro-guardian-
espiar-llamadas-correos.html).

Mientras en el mundo, a la luz del caso Snowden (el exagente que reveld espionaje ilegal del
gobierno de los Estados Unidos), se debate la capacidad de los gobiernos para vigilar a sus
ciudadanos en internet, el equipo comprado en Brasil y denominado El Guardian WEB, permite que al
mismo tiempo 30 personas accedan a la vigilancia en tiempo real del trafico que generan hasta 800
celulares y 200 teléfonos fijos. También habilita a crear cuentas espejo de hasta 100 suscripciones de
e-mails y el monitoreo de hasta tres redes sociales (http://www.elpais.com.uy/informacion/gobierno-
compro-guardian-espiar-llamadas-correos.html).

Con fecha 9 de marzo de 2015 se promovié una accién de acceso a la informacién publica
contra el Ministerio del Interior sobre el nuevo sistema de vigilancia e interceptacion de
telecomunicaciones “El Guardian”, para saber la utilizacion del nuevo sistema y el conocimiento de
las garantias que se prevén a efectos de resguardar el derecho a la privacidad de todas las personas.

En cuanto al procedimiento administrativo especial, simplemente cabe destacar que no se
obtuvo respuesta, por lo que se configurd el silencio positivo dispuesto en el art. 18° de la ley N°
18.381, razdn por la cual se interpone la accién de acceso a la informacion publica.

Notificada la demanda y realizada la audiencia, el Ministerio del Interior contestd acerca de
los presupuestos del accionamiento de la ley N° 18.381 y que en el caso no se dan, porque hizo
referencia al art. 12° porque la informacion solicitada esta calificada como secreta y en el caso
concreto como reservada.

Asi lo entendié por el art. 33 del TOCAF y el Tribunal de Cuentas cuando aprobd sin
observaciones el procedimiento de compra. Cité doctrina acerca del derecho a la seguridad y el art. 7°
de la Constitucion, asi como la ley 18.494 del afio 2009 sobre la busqueda de mejores tecnologias
para el "control y prevencion de lavado de activos y de financiamiento del terrorismo" y el art. 5° que
transcribié. Cit6 el Decreto N° 452/2009 acerca de las politicas de seguridad. Entendié que no se
configuré el silencio positivo, dado que ante la solicitud de la actora ante el Ministerio el decreto
500/91 exige conferir vista. Se confirio la vista, la que no fue evacuada por la actora.

La demandada ha probado, de acuerdo a la contestacion de la demanda y la documentacion
gue aporto consistente en la compra directa por excepcion N° 15/2013 amparada en el literal ¢ del art.
33 numeral 8 del decreto 150/012 (TOCAF) que se vincula al art. 482 de la ley 15.903 en el literal H,
asi como en las resoluciones adoptadas por el Tribunal de Cuentas de 26/6/2013, que la operacion
de la compra directa por excepcion N° 15/2013 para el suministro de una solucion GUARDIAO WEB
para la interceptacién de comunicaciones para la Secretaria de Estado en el resultando 1° "que la
compra se ampara en el literal C del art. 33 numeral 8 del TOCAF, circunstancias que exigen que la

operacion deba mantenerse en secreto”. El Tribunal aprobo el gasto sin observaciones.
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En Primera Instancia, por Sentencia del Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo
Contencioso Administrativo de 1° Turno de 13 de marzo de 2015, se encuentra entonces que “la
informacidn solicitada por la accionante, se encuentra comprendida en los arts. 8°, 9°, 10° de la ley
18.381. El "silencio positivo" no autoriza sin mas al juez a disponer que se informe segun lo pedido y
la resolucidn administrativa denegatoria expresa que recayé mas tarde, expresa que la informacion...
es confidencial, por lo que de acuerdo al art. 10° de la ley 18.381 se justifica la decision
denegatoria...” (TAC ler. Turno). En este tipo de acciones debe de analizarse la licitud del pedido”.

En Segunda Instancia, por Sentencia del TAC 5° Turno de 21 de abril de 2015, se esgrime
gue “parece obvio que el secreto de la operacidon de adquisicion del sistema operativo “guardian”,
avalado por el Tribunal de Cuentas, radica no solamente en la compra en si misma (que,
incidentalmente, no fue oculta) sino que también alcanza a las caracteristicas técnicas del producto
adquirido, por simples razones de seguridad y proteccion de los derechos de todos los habitantes que
se busca tutelar mediante la prevencion y represion de ilicitos, a través del empleo de instrumentos
como el adquirido”.

El Tribunal es conteste en sefialar que “se trata de un instrumento para el combate del delito y
la difusion publica de sus fortalezas y debilidades podria frustrar el empleo en esa tarea, dejandola
librada a la actividad de “hackers” y/o personas que ilegitimamente pretendan obstaculizar o impedir
investigaciones o represiones sometidas a control jurisdiccional, como bien expuso la parte
demandada, con apoyo en normativa legal y administrativa especifica (Decreto del PE 452/2009,
resolucién adjunta a la contestacion de 30/7/2012 en asunto 7988/2012)".

A juicio del Tribunal, la sentencia apelada no vulnera el derecho al acceso a la informacién
gue postula la parte actora y por ello correctamente desestimé la demanda, lo cual determina la

confirmatoria por la Sala.

Cuadro Da Rosa Pirez, Tania C/ Ministerio del Inter ior Informacién Publica

Sujeto activo Tania Da Rosa Pirez

Sujeto Pasivo Ministerio del Interior (MI)

Sitio W eb www.minterior.gub.uy

Descripcién clara de Nuevo sistema de vigilancia e

la informacion requerida interceptacion de llamadas El
Guardian

Transparencia Activa Al dia de la solicitud no figuraba

lo solicitado en la Web del Ml

Transparencia Pasiva Corresponde presentar solicitud
de acceso a la informacion
publica

Procedimiento Administrativo Especial Ante el Ministerio del Interior

Competencia para decidir Ministerio del Interior

Plazo para decidir 20 dias habiles (mas prorroga

en caso de proceder)
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9. CASO PRACTICO

Schiavi, P.

Acto administrativo del sujeto obligado

La informacion solicitada esta
calificada como secreta y en el
caso concreto como reservada.
Asi lo entendi6 por el art. 33 del
TOCAF y el Tribunal de Cuentas
cuando aprobé sin
observaciones el procedimiento
de compra. Cit6 doctrina acerca
del derecho a la seguridad y el
art. 7° de la Constitucion, asi
como la ley 18.494 del afio 2009
sobre la busqueda de mejores
tecnologias para el "control y
prevencion de lavado de activos
y de financiamiento  del
terrorismo” y el art. 5° que
transcribi6. Cit6 el decreto
452/2009 acerca de las politicas
de seguridad

Accién de acceso a la informacién
publica

Justicia competente

Procedimiento de primera instancia
/Sentencia: Juzgado Letrado de
Primera Instancia en lo Contencioso
Administrativo

Se encuentra entonces que la
informacién solicitada por la
accionante, se encuentra
comprendida en los arts. 8°, 9°,
10° de la ley 18.381. El "silencio
positivo" no autoriza sin mas al
juez a disponer que se informe
segun lo pedido.

Procedimie nto de
instancia/Sentencia:
Apelaciones en lo Civil

segunda
Tribunal de

Parece obvio que el secreto de
la operacion de adquisiciéon del
sistema operativo “guardian”,
avalado por el Tribunal de
Cuentas, radica no solamente
en la compra en si misma (que,
incidentalmente, no fue oculta)
sino que también alcanza a las
caracteristicas  técnicas del
producto adquirido, por simples
razones de seguridad vy
proteccion de los derechos de
todos los habitantes que se
busca tutelar mediante Ila
prevencion y represion de
ilicitos, a través del empleo de
instrumentos como el adquirido.
Confirmase la sentencia
apelada, sin especial condena
en costas ni costos de la alzada.

“PUERTO DE AGUAS PROFUNDAS":

PROYECTO Y VIAJES AL EXTRANJERO DE COMISION INTERMI NISTERIAL

Nacional para el Desarrollo (CND), a los efectos de soalicitar informacion sobre el Proyecto del Puerto

de Aguas Profundas y sobre los viajes al extranjero de los integrantes de una comisién interministerial

En marzo de 2015, se promueve un procedimiento administrativo ante la Corporacion
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gue funcionaba en la érbita del mismo, en el periodo comprendido entre el 15 de noviembre de 2012
y el 28 de febrero de 2015 (http://www.elpais.com.uy/informacion/gobierno-nego-datos-estudios-
puerto.html).

Los actores explicaron que a la comision "oficialmente, se le asignaron US$ 700.000 solo
para los estudios que pretendia llevar a cabo pero, si se agregan otros gastos incurridos en sus
actividades, se debe haber pasado facilmente el millén de délares".

La CND respondio el pedido con una carta fechada el 19 de mayo que lleva la firma de su
vicepresidente Pablo Gutiérrez y del director Carlos Camy. En ella se sefiala que en un convenio
firmado en agosto de 2012 entre el Ministerio de Trabajo y la CND para establecer la modalidad en la
que se realizarian los estudios se establecio "la confidencialidad de toda la informacion a la que CND
tenga acceso para el cumplimiento del mismo".

En consecuencia, en sede administrativa, la solicitud de los ambientalistas realizada, al

amparo de la ley 18.381 de acceso a la informacion puablica, fue denegada.

Cuadro Bachetta, Victor C/ Corporacion Nacional pa  ra el Desarrollo (CND) Informacién Publica

Sujeto activo

Victor Bachetta

Sujeto Pasivo

Corporacion Nacional para el
Desarrollo (CND)

Sitio Web

www.cnd.org.uy

Descripcién clara de
la informacién requerida

Estudios sobre el puerto de
aguas profundas y gastos de la
Comision Interministerial

Transparencia Activa

Al dia de la solicitud no figuraba
lo solicitado en la Web de la
CND.

Transparencia Pasiva

Corresponde presentar solicitud
de acceso a la informacion
publica

Procedimiento Administrativo Especial

Ante la CND

Competencia para decidir

CND

Plazo para decidir

20 dias habiles (mas prorroga
en caso de proceder)

Acto administrativo del sujeto obligado

La CND respondié el pedido con
una carta fechada el 19 de
mayo de 2015 argumentando
que en un convenio firmado en
agosto de 2012 entre el MTSS y
la CND para establecer Ia
modalidad en la que se
realizarian los estudios se
establecié "la confidencialidad
de toda la informacién a la que
CND tenga acceso para el
cumplimiento del mismo"

Accién de acceso a la informacién
publica

Justicia competente
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Procedimiento de primera instancia o?
/Sentencia: Juzgado Letrado de
Primera Instancia en lo Civil
Procedimiento de segunda o?
instancia/Sentencia: Tribunal de
Apelaciones en lo Civil

10. CONCLUSIONES

El “secreto de Estado” en tanto regla ante el acceso a la informacién publica tiende a
desaparecer con el triunfo del neoconstitucionalismo que nos hace ver el ordenamiento juridico desde
la 6ptica de los derechos humanos.

Hemos estudiado la accién de acceso a la informacion publica desde el punto de vista
tedrico y practico, en tanto proceso de rango constitucional , sefialando la importancia de que rige
por igual a personas publicas estatales y no estatales, de que su nota caracteristica es la celeridad
gue se quiere imprimir con plazos procesales relativamente breves, y hemos puesto énfasis en la
necesidad de poner en conocimiento a terceros titulares de la informacion, instancia no prevista en la
Ley.

En los principales pronunciamientos judiciales que hemos repasado, debemos destacar que
el Poder Judicial no ha sido ajeno a la importancia del acceso a la informacion publica y el ejercicio de
un derecho humano fundamental, lo que no necesariamente implica que las sentencias sean siempre
favorables a las peticiones.

En tal sentido asi como en el caso practico “Aratiri” que hemos analizado, la justicia se
pronunci6 a favor del acceso a la informacion; en el caso “El Guardian” primo el secreto y la reserva
del nuevo sistema de vigilancia de telecomunicaciones por sobre la publicidad del mismo.

Entendemos que el verdadero problema al cual asistimos hoy en dia no es que exista
informacidn secreta, reservada o confidencial, - siempre existié informacién de este tipo- en la medida
de que es légico que determinada informacion no sea de acceso publico; sino que radica
fundamentalmente en la falta de fundamentacion y motivacién de tales limites a la informacién
publica, en el entendido de que no alcanza con decir que no podemos acceder a determinada
informacion porque es secreta, reservada o confidencial, tenemos que decir por qué es secreta,

reservada o confidencial.
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