VIII Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y de la Administracion Publica, Panama, 28-31 Oct. 2003

El control de la administracién publica en Venezuela : la transparencia como limitante
Maria Elena Leén Alvarez

“el caracter
participativo de la Constitucion seria ilusorio sin
el derecho a acceder a la informacién”
(Lorences)
INTRODUCCION.

Como consecuencia de la consagracion de la rendicion de cuentas y de la transparencia,
como principios administrativos de caracter general en el texto constitucional venezolano de
1999', toma fuerza la concepcién de una administracion publica sometida a los ciudadanos y
ciudadanas, como condicién insoslayable para su mayor eficacia y eficiencia.

En tal sentido, la transparencia, entendiéndose la misma: como el “deber de la administracion
publica de exponer y someter al escrutinio de la ciudadania la informacién relativa a la
gestion publica, al manejo de los recursos que la sociedad le confia, a los criterios que
sustentan sus decisiones y a la conducta de los servidores pdblicos”z, se encuentra
estrechamente ligada en Venezuela, al derecho de los ciudadanos y ciudadanas al acceso a
la informacion publica, a conocer los datos que sobre si misma o sobre sus bienes consten
en registros oficiales o privados y a “acceder a documentos de cualquier naturaleza que
contengan informacion cuyo conocimiento sea de interés para comunidades o grupo de

personas.”

Es ese el basamento juridico de normas contenidas en la reciente Ley Organica de la
Administracién Publica de 2001*, segln la cual: los particulares tienen derecho a conocer el
estado de la tramitacion de los procedimientos en que tenga interés y a acceder a los
archivos y registros de la Administracion Publica®; y los 6rganos y entes de élla, el deber de
utilizar las nuevas tecnologias que desarrolle la ciencia, tales como los medios electrénicos,
informaticos y telematicos, para su organizacion, funcionamiento y “relacién con las
personas™; esto Ultimo conocido a nivel doctrinario como gobierno electrénico.

No obstante, y como es una constante en el Derecho Comparado, el principio de la
transparencia en Venezuela, y por ende el derecho de acceso a la informacion publica, esta
expresamente delimitado por razones de interés publico y privado, que en la practica
contradicen el derecho constitucional al acceso a “documentos de cualquier naturaleza”.

Es asi como la Constitucion de 1999 establece en el articulo 143, que:

“...los ciudadanos y ciudadanas tienen acceso a los archivos y registros administrativos, sin
perjuicio de los limites aceptables dentro de una sociedad democratica en materias
relativas a seguridad interior y exterior, a investigacion criminal y a la intimidad de Ia

' Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, No.36.860 del 30-12-99.

* De acuerdo al articulo 1 numeral 13 de la Ley que Dicta Normas para la Transparencia en la Gestion Publica, establece el
Hébeas Data y Dicta otras Disposiciones, de 22-1-02. Gaceta Oficial de la Republica de Panama no. 24.476.

3 Articulo 28 de la Constitucion de la Republica Bolivariana d e Venezuela. Destacado nuestro.

* Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela no. 37305 de 17-10-03.

> “En los términos previstos en la Constituciéon de la Republica Bolivariana de Venezuela y la ley.” Articulo 7 ejusdem.

6 Ibidem, articulo 12.
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vida privada, de conformidad con la ley que requle la materia de clasificacion de
documentos de contenido confidencial o secreto.” (destacado y subrayado nuestro )

Por lo que, en leyes de caracter igualmente reciente, como la del Banco Central de
Venezuela’, si bien se establece que dicho ente debe “mantener informado de manera
oportuna y confiable al Ejecutivo Nacional y demas instituciones del Estado, a los agentes
econémicos publicos y privados, nacionales y extranjeros, y a la poblacién™, al mismo tiempo
se prevé, que ello “sin menoscabo de las normas de confidencionalidad que procedan
conforme a la Constitucion.”

Al respecto debe ser indicado, que ni los auditores externos del Banco, “tendrian acceso a
las informaciones que revisten caracter conﬁdencial”m, siendo dichos informes, asimismo,
confidenciales; ni la Contraloria General de la Republica podria incluir dentro de sus informes
de gestion, datos confidenciales relativos al Banco Central de Venezuela, ni hacerlos
publicos ni entregarlos.™

Llama la atencién, ante lo anterior, la mencién en el mismo articulo 143 acerca de los
“‘limites aceptables dentro de una sociedad democratica”, si bien existe la concepcion de
‘gue un gobierno democratico tiene el deber de ser transparente con sus
ciudadanos”'?, dado que “una ciudadania vigilante e informada es la piedra angular de
la democracia”. "

‘... @ mayor democracia mas transparencia y viceversa’...”los regimenes democraticos no
pueden ser transparentes, y de hecho nunca lo han sido. 14

En su primera parte, el presente trabajo se dirigira a exponer las limitaciones mas frecuentes
al derecho a la informacién publica en los ordenamientos juridicos especiales, como marco
de comparacion respecto al modelo venezolano, del cual en una segunda parte, se hara un
estudio detallado acerca de las normas constitucionales que regulan el tema en estudio. Por
ultimo, se expondran las conclusiones de este trabajo, respecto a la insuficiencia del espacio
juridico en Venezuela para ejercer el derecho de acceso a la informacién publica y a la
transparencia, y sobre las vias posibles para superar dichas carencias, como limitantes del
control popular.

1. EL DEBER DE TRANSPARENCIA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA.

1.1 LIMITACIONES.
Sin exceso puede ser afirmado que “el libre acceso de los ciudadanos y ciudadanas a la

7 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela no. 37.296 del 3-10-2001

¥ Ibidem, articulo 31.

? Idem.

' Tbidem, articulo 88

" Tbidem, articulo 84.

"2JEFFERSON, Thomas. Citado por Robert Balkin. “La Ley de Informacion en los Estados Unidos” .EN Promoviendo el
Derecho a la Informaciéon y Estrategias Anti-Corrupcion. Experiencias en Argentina, Chile, Colombia, Estados Unidos,
Paraguay y Venezuela.”. Simposio Internacional sobre Etica y Transparencia. p.

13 Idem. Destacado nuestro.

“LE CHEVALIER Gerardo.EN Promoviendo el Derecho a la Informacion y Estrategias Anti-Corrupcion. Experiencias en
Argentina, Chile, Colombia, Estados Unidos, Paraguay y Venezuela.”.Ob. Cit. p. 4.
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legislacién administrativa” '® ha venido a complementar en las nuevas concepciones acerca
de la gestidén publica, el papel que como control social, ha representado la rendicion de
cuentas en los ultimos tiempos.

Ambos conceptos, si bien parten de la base de un sometimiento efectivo de la actuacion de
los funcionarios y funcionarias publicas al escrutinio popular, difieren en cuanto a la amplitud
de sus objetivos: la rendicion de cuentas se refiere, en lo basico, a la ejecucion de un
programa de gobierno de conocimiento previo de la poblacién16; y la transparencia, en
aquellos ordenamientos juridicos en los cuales dicho derecho es ejercido libremente, al
derecho de los ciudadanos y ciudadanas al conocimiento sobre |a totalidad de la actuaciones

de administracion publica, o la “libertad para buscar la informacion”."’

De acuerdo a la doctrina:

“El acceso a la informacion debe ser total e irrestricto, en donde esta la misma, sin importar

de quién emane, de qué se trate ni la forma en que se encuentre, ya sea en documentos
escritos, en carpetas, expedientes, en soportes magnéticos, grabaciones de audio o video,
fotografia, notas memos, minutas u otra modalidad.”®

Sin embargo, como fuera senalado, extensas limitaciones rodean el derecho a |la
informacion publica como control ciudadano, tanto en Venezuela como en el Derecho
Comparado, haciendo que en ocasiones, por razones tanto de pertinencia como de
oportunidad, el caracter democratico-participativo- de aquellos ordenamientos juridicos, se
aproxime a la “ilusion”.

“Las nuevas clausulas sobre participacion ciudadana, como la iniciativa popular en materia
legislativa, ...” y “la participacion de los usuarios en el control de los servicios publicos”,
serian ilusorias sin el derecho de acceder a la informacién gubernamental”.”®

“Si la tarea es reformar el Estado para hacerlo mas democratico, entonces el acceso y la
difusion de la informaciéon gubernamental, como insumo para el desarrollo de mecanismos de
control ciudadano, debe ser uno de sus pilares™°

Es asi como en paises como Colombia, el texto constitucional de 1994 establece, que la
funcién administrativa, se desarrollara con fundamento en los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparciabilidad (sic) y publicidad, pero se promueve
el derecho a todas las personas “a acceder a los documentos publicos, salvo los casos que
establezca la ley”®". Asimismo, en dicho pais, los partidos y los movimientos politicos podran
ejercer “libremente” la funcion critica frente al gobierno, para lo cual se les garantiza el

!> CUNILL Grau, Nuria “Responsabilidad por el Control Social”. EN La Responsabilizaciéon en la Nueva Gestién Publica
Latinoamericana. Argentina, Editorial Universitaria de Buenos Aires, 2000 p.317.

' Es el caso de Venezuela, en cuyo articulo 66 se establece que: “los electores y electoras tienen derecho a que sus
representantes rindan cuentas publicas, transparentes y periddicas sobre su gestion, de acuerdo al programa presentado.”

17 Articulo 19 No. 2 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos

'8 LORENCES, Valentin Héctor, “El Derecho de Acceso a la Informacién Gubernamental” EN Nuevos Derechos a la
Informacién . Buenos Aires, Instituto Nacional de la Administracion Publica, 1999, p 97.

" Ibidem, p. 103.

0 Analisis y Evaluacién de los Mecanismos de Control Ciudadano en la Administracion Publica Nacional.: Limites y
Posibilidades para su Ejercicio, Ob. Cit., p. 13.

2! Articulo 74. Subrayado nuestro.
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acceso a la informacion y a la documentacion oficial, salvo las restricciones legales. %2

En Guatemala, la Constitucion de 1985 sefala, que si bien “ftodos los actos de la
administracion son publicos,” de manera que los interesados tiene derecho a obtener copias
y otras informaciones que soliciten, y la exhibicion de los expedientes que deseen consultar,
ello no incluiria “los asuntos militares o diplomaticos de sequridad nacional, o de datos

suministrados por particulares bajo garantia de confidencia”. >

En el texto constitucional de Peru, toda persona tiene derecho: “a solicitar sin expresion de
causa la informacion que requiera y a recibirla de cualquier entidad publica, en el plazo
legal, con el que costo que suponga el pedido. Se exceptuan las informaciones que afecten
al_intimidad personal y las que expresamente se excluyan por ley o por razones de
sequridad nacional.”**

Asimismo en Ecuador, “toda persona tiene derecho a acceder a los documentos, bancos de
datos e informes que sobre si misma o sobre sus bienes consten en entidades publicas o
privadas...”, pero se “exceptuan los documentos reservados por sequridad nacional.®

En Brasil, la Constitucion de 1998 prevé: “que todos tienen derecho a recibir de los 6rganos
publicos informacion de su interés particular, o _de _interés colectivo o general, que seran
prestadas en el plazo de la ley, bajo pena de responsabilidad, reservadas aquellas cuyo
secreto sea imprescindible a la sequridad de la sociedad y el Estado.”°

En Venezuela, la ausencia hasta la fecha de un marco legislativo que regule el derecho
constitucional a la transparencia y al acceso a la informacién publica?’, denotan
adicionalmente, un desinterés contrario al caracter democratico-participativo del gobierno, a
pesar de la existencia de variados textos juridicos en el Derecho Comparado, que aunque
igualmente exponentes de las mas variadas limitaciones al derecho a la informacion
gubernamental, “definen un marco de accién posible para los ciudadanos”.?®

Digna de destacar®®, The Freedon of Information Act (FOIA) de los Estados Unidos de
América,® “contempla el acceso a toda clase de documentacion o archivo gubernamental, no
pudiendo la oficina en cuestion negarse a facilitar el documento, salvo las excepciones

> En el mismo sentido, el Decreto no. 1122 del 29-6-99 otorga a las personas, “el derecho al acceso de los registros y
archivos de la administracion publica en los términos previstos en la Constitucion y la ley.”

3 Articulo 30 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala de 1985.

* Articulo 2 ordinal 5. Subrayado y destacado nuestro.

25 Articulo 30 de la Constitucion de Politica de la Republica del Ecuador de 1996.

> Articulo 5, XXXIIIL

“La consagracién de los derechos positivos en un régimen democrdtico, “no genera automdticamente las condiciones
requeridas para el efectivo ejercicio de los derechos ciudadanos”. Por el contrario, la posibilidad de que los ciudadanos
realicen sus derechos depende ademas de su existencia, del conocimiento que tenga de los mismos, de la voluntad de
ejercerlos y del conjunto de condiciones politico institucionales en los cuales éstos pueden ser ejercidos”. Juan Pablo
Olmedo. EN Promoviendo el Derecho a la Informacion y Estrategias Anti-Corrupcién. Experiencias en Argentina, Chile,
Colombia, Estados Unidos, Paraguay y Venezuela.”.Ob. Cit., p. 24.

% Anélisis y Evaluacién de los Mecanismos de Control Ciudadano en la Administracién Piblica Nacional. Limites y
Posibilidades para su Ejercicio, Ob. Cit, p. 27

¥ Dado que de acuerdo a Cunill: “ esa libertad-capacidad estd en gran medida asegurada juridicamente en Europa y
Norteamérica”. “Responsabilizacion por el Control Social”. EN La Responsabilizaciéon en la Nueva Gestion Publica
Latinoamericana. , Ob. Cit. p. 315.

3 Dictada en E.E..U.U. en 1966 con modificaciones en 1974 y 1986.
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debidamente fundadas que la misma ley enumera™’. Dichas limitaciones serian: existencia
de una orden de defensa nacional o politica internacional que determine la clasificacién o
reserva de la misma, informacion referida a personal de la agencia, informacidén que fuera
objeto de prohibiciéon por el Congreso, los secretos comerciales, informacion financiera y
secreto bancario, documentacion privada, fichas con contenidos personales, informes de
salud, e informacion de fuerzas de seguridad o policiales cuya informacion pueda provocar
peligro para la integridad fisica de personas.

En todo caso el FOIA incluye a sectores de vital importancia, como las agencias del Poder
Ejecutivo del Departamento de Defensa, Comercio y Estado y la Agencia Central de
Inteligencia (CIA), a pesar de que “existen”, de acuerdo a la opinion del periodista Robert
Balkin, “muchas areas del gobierno que no estan bajo este marco: el Congreso, las Cortes
Federales y la Presidencia de la Republica.”?

Asimismo, en el aspecto local, el FOIA “ha sido reproducido de una manera u ofra, en los
cincuenta estados del pais bajo la denominacion de “Sunshine Laws” o “leyes de reuniones
abiertas™®3, aun cuando su ambito de aplicacion no se refiere a la totalidad de las reuniones
estadales y municipales, y, “hay una gama de documentos que son exentos del FOIA™*,
como los asuntos de seguridad nacional, archivos de investigaciones y casos policiacos,

informacion comercial, y documentos preliminares.

Adicionalmente, las peticiones de informacion por parte de los interesados se caracterizan
por su lentitud, y en ocasiones por su insuficiencia; por lo que de acuerdo al periodista del
Miami Herald,

“Una vez que uno entrega una peticion, uno tiene que esperar le envien los documentos que
solicito, esto a menudo toma bastante tiempo. Y aun cuando uno reciba los documentos,
muchas veces recibe algo que no sirve para nada. Miren acé, por ejemplo>, tacharon toda
esa informacion que es considerada ‘informacion clasificada”. Vean este otro ejemplo, aqui
sélo dejaron el titulo y tacharon el resto de la pagina.”®

Mas recientemente, la Ley No. 6 que “Dicta las Normas para la Transparencia en la Gestion
Publica, Establece el Habeas Data y Dicta otras Disposiciones”, promulgada en Panama en
Enero de 2002, sefala que: “foda persona tiene derecho a solicitar, sin necesidad de
sustentar justificacion o motivaciéon alguna, la informaciéon de acceso publico en poder o en
conocimiento de las instituciones indicadas en la presente ley”; sin embargo, las
instituciones del Estado estan obligadas a brindar a cualquier persona que lo requiera la
informacion sobre el funcionamiento y las actividades que desarrollan, exceptuando

Unicamente las informaciones de caracter confidencial y de acceso restringido.3®

! Tomado de LORENCES, Valentin Héctor. El Derecho de Acceso a la Informacién Gubernamental. Ob. Cit.,p. 99.

> BALKIN, Robert. “La Ley de Informacion en los Estados Unidos” .EN Promoviendo el Derecho a la Informacion y
Estrategias Anti-Corrupcion. Experiencias en Argentina, Chile, Colombia, Estados Unidos, Paraguay y Venezuela.”.
Simposio Internacional sobre Etica y Transparencia. Ob. Cit. p. 41 . Destacado nuestro.

 Ibidem, p. 42.

** Idem.

3 En alusion a una transparencia como recurso audiovisual.

3 Ibidem, p. 44.

%7 Articulo 2.

* Articulo 8.
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Por confidencial considera el legislador: todo tipo de informacién en manos de agentes del
Estado o de cualquier institucion publica que tenga relevancia con respecto a los datos
meédicos y psicoldgicos de las personas, la vida intima de los particulares; incluidos los
asuntos familiares, actividades maritales u orientacion sexual, su historial penal y policivo, su
correspondencia y conversaciones telefénicas o aquellas mantenidas por cualquier otro
medio audiovisual o electrénico, asi como al informacién pertinente a los menores de edad, y
la contenida en los registros individuales y expedientes de personal o de recursos humanos
de los funcionarios.* Dicha informacion no podra ser divulgada, “bajo ninguna circunstancia”,
por agentes del Estado.*

Como de acceso restringido son consideradas: la relativa a la seguridad nacional; los
secretos comerciales o la informacion comercial confidencial; los asuntos relacionados con
los procesos jurisdiccionales; la informacidbn que versa sobre procesos investigativos
realizados por el Ministerio Publico, la Fuerza Publica, la Policia Técnica Judicial, la Direccion
General de Aduanas y otros organismos publicos; la informacion que versa sobre la
existencia de yacimientos minerales y petroliferos; las negociaciones diplomaticas
comerciales o internacionales de cualquier indole; las investigaciones penales, policivas y o
de otra naturaleza; las actas, notas, archivos y otros registros o constancias de las
discusiones o actividades del Consejo del Gabinete, del Presidente o Vicepresidente de la
Republica; la transcripcion de reuniones e informacién obtenida por la Comisiones de la
Asamblea Legislativa, cuando se reunan en el ejercicio de funciones fiscalizadoras.*’

La informacion definida como de caracter restringido, “no se podra divulgar por un periodo de
diez (10) afios™?, con prérroga que en ninglin caso puede superar los veinte (20) afios. **

En todo caso el proceso de terminacién de la restriccion al acceso de la informacién opera de
pleno derecho por el solo transcurso del tiempo; la divulgaciéon de la informacién operara si
antes del cumplimiento del periodo de restriccion, dejaren de existir las razones que
justificaban el acceso restringido.**

En Meéxico, la “Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica
Gubernamental” del 11-6-2002, tiene por finalidad promover lo necesario y garantizar el
acceso de toda persona a la informacion en posesion de los Poderes de la Union, érganos
constitucionales autonomos o con autonomia legal, y cualquier otra entidad federal; siendo
esta informacion publica y de “observancia obligatoria”45, y -en principio- de libre acceso por
parte de los particulares.*®

Sin embargo, de acuerdo al mismo texto legal, son informacién reservada o confidencial
prevista en esta ley, aquella cuya difusién pueda:

3% Articulo 1.

40 Articulo 13.

4! Articulo 14.

“2 Idem.

“ Idem.

“ Idem.

* Ibidem, articulo 4.

* De acuerdo a los articulos 1 y 2.
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“‘comprometer la seguridad nacional, la seguridad publica o la defensa nacional, menoscabar
negociaciones o las relaciones internacionales; darar la estabilidad financiera, econoémica o
monetaria del pais; poner en riesgo la vida, la seguridad o la salud de cualquier persona;
causar “un serio perjuicio a las actividades de verificacion del cumplimiento de las leyes,
prevencion y persecucion de los delitos, la imparticion de justicia, la recaudacion de las
contribuciones, las operaciones de control migratorio, y las estrategias procesales en
procesos judiciales o administrativos mientras las resoluciones causen estado. A7

Asimismo, “también se considerara informacion reservada’:

“.. las que fueran consideradas confidencial o reservada por la ley; los secretos comercial,
industrial, fiscal, bancario, fiduciario u otros, de acuerdo con al ley; las averiguaciones
previas; los expedientes judiciales o de procedimientos administrativos; los procedimientos
de responsabilidad de servidores publicos, en tanto no sea haya dictado resolucion
administrativa o jurisdiccional definitiva; y la que contenga las opiniones, recomendaciones o
puntos de vista que formen parte del proceso deliberativo de los servidores publicos, hasta
tanto no se haya dictado decisién administrativa.”™®

Dicha informacion podra ser considerada reservada hasta por un periodo de doce afios, aun
cuando los sujetos obligados podrian solicitar la ampliacién del periodo de reserva.*®

No obstante, cuando concluya la reserva o las causas que hayan dado origen a la reserva,
dicha informacién podria ser publica, protegiendo la informacién que ella contenga. En
todo caso, como informacion confidencial, considera dicha ley, la entregada con tal caracter
por los particulares a los sujetos oingadosso, y los datos personales que requieran el
consentimiento de los individuos para su difusion, distribucion y comercializacion en los
términos previstos en la Iey.51

La “Ley Organica de Responsabilidad, Estabilizacion y Transparencia Fiscal “, dictada en
Ecuador en Junio de 2002, prevé que:

“..el Estado garantizara el control ciudadano de la gestion publica a través del libre acceso
de los documentos e informacion presupuestaria, contable y de las operaciones y contratos
de crédito de todas las entidades del sector publico y del sector privado en la parte que

corresponda a bienes u otros recursos del sector publico”.*?

Por lo que, el Presidente de la Republica, los Prefectos, los Alcaldes y los responsables de
las entidades auténomas reconocidas por la Constitucion Politica de la Republica, divulgaran
los planes que hubieren elaborado, “e informaran cada trimestre a la ciudadania, sobre los

*7 Ibidem, articulo 13.

*® Ibidem, articulo 14.

* Ibidem, articulo 15.

> Entendiéndose como tal al Poder Ejecutivo Federal, a la Administracion Publica Federal y a la Procuraduria General de
la Republica; el Poder Legislativo Federal, integrado por la Camara de Diputados, la Camara de Senadores y cualquiera de
sus organos; el Poder Judicial y el Consejo de la Judicatura Federal; los érganos constitucionales autonomos; los tribunales
administrativos federales y cualquier otro érgano federal.

*! Articulo 18.

*2 Articulo 18
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resultados de evaluacion de los planes y respecto de los correctivos que se realicen”.®®

Asimismo, el Ministro de Economia y Finanzas establecera un sistema oficial de informacién
y amplia difusidn que servira de base para el control de la ciudadania, que incluira la
informacién relativa al cumplimiento de lo dispuesto en la ley>*; y en general, “los organismos
del régimen seccional autbnomo estableceran sus propios sistemas de informacién para el
control ciudadano.”®

Sin embargo,

“Quienes dispongan de informacion calificada como privilegiada o confidencial “...” o de
cualquier manera la filtren, publiquen o den a conocer la misma a personas naturales o
juridicas no autorizadas o ajenas al ambito de aplicacion de esta ley, seran sancionados con
la destitucion inmediata de su cargo a través de la autoridad nominadora sin perjuicio de las
responsabilidades civiles y penales que les correspondiere. 06

1.2. Analisis del Caso Venezolano.

Como ha quedado evidenciado, el texto constitucional que regula hasta los momentos en
forma exclusiva, a la transparencia y el derecho al acceso a la informacién publica como
formas de control, no se presenta aislado en cuanto a sus limitaciones, con respecto a otros
ordenamientos juridicos especificos.

Sin embargo, es de hacer notar, que Venezuela si destaca por su expresa consagracion de
“‘democracia participativa y protagénica”57, lo que supondria una limitacién restrictiva y no
enunciativa, de las excepciones a la libertad de informacion publica.

“..las normas deben permitir el acceso concreto y efectivo a la informacion. Cualquier
restriccion deberia fundarse en ley anterior, de interpretacion restrictiva y justificarse”.

“La negativa genérica, injustificada o cualquier restriccion arbitraria al derecho invocado
significa un incumplimiento o un abuso de los deberes de su cargo para el funcionario que
asi se pronuncie.”

“Ante una informacion clasificada como “secreta” se debe dilucidar la contradiccion entre las
razones que sirven de fundamento y el principio de publicidad de los actos de gobierno,
piedra angular de todo estado Republicano. "8

Respecto al caso venezolano, debe ser agregado, que unido a la falta de regulacion
legislativa acerca de lo que debe ser considerado como informacién secreta o confidencial, y
las excepciones previstas en la Constitucién, de naturaleza no temporal®®, el derecho a la

>3 Articulo 20. Subrayado nuestro.

>* Articulo 22. Subrayado nuestro.

> Idem.

%% Articulo 24.

>7 Preambulo de la Constitucion nacional. Destacado nuestro.

> LORENCES, Valentin Héctor. El Derecho de Acceso a la Informacién Gubernamental. Ob. Cit., p. 105.

7 “El sentido comiin abona la idea de una necesidad de clasificacion, restriccion o reserva de determinada informacion,
no como negacion o menoscabo del derecho a acceder a ella, sino por existir colision de intereses de igual rango. Procede
en este caso la suspension del derecho a contar con una informacion determinada”.

“Tratandose de una suspension limitada en el tiempo y sujeta a condicion, vencido el plazo o cumplida la misma, todas las
constancias y documentaciones, que habran podido preservarse, serdn de libre acceso.”

8
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informacion publica, destaca por las siguientes caracteristicas:
a. Ambito de aplicacién subjetivo y objetivo de naturaleza excluyente y
b. El Secreto como deber del funcionario publico.

a. Si bien la norma constitucional contenida en el articulo 143, sefala que los ciudadanos
y ciudadanas, y no toda persona, con lo cual se dirige su ejercicio unicamente a los titulares
de derecho politicos®, tienen derecho a ser informados e informadas oportuna y verazmente
por la Administracion Publica, dicha informacién sélo se refieriria “al estado de las
actuaciones en _que estén directamente interesados o interesadas o respecto a las
resoluciones definitivas que se adopten sobre el particular.”

Ello contradice el sentido de la transparencia en cuanto al derecho a la divulgacion de la
informacion relativa a la gestion publica en general.

Sin embargo, si bien “el acceso a esos datos puede ser necesario para cualquier persona por
multiples razones de interés particular’, es “imprescindible para el control de la gestion de los
funcionarios que corresponde ejercer politicamente a todos los ciudadanos y es la forma mas
efectiva de que los servidores publicos rindan cuenta puntual y detallada de sus actos.”’

Asimismo, de acuerdo con el mismo articulo, los ciudadanos y ciudadanas tendrian acceso a
los archivos y registros administrativos, limitados tanto por los limites “aceptables” dentro de
la sociedad democratica, como por la clasificacion de documentos confidenciales o secretos,
supuesto legal, como se ha indicado, no verificado a la fecha.

En el mismo orden, y a pesar de que acuerdo al articulo 28 ejusdem “toda persona podra
acceder a documentos de cualquier naturaleza”, ello seria posible solo si tuvieran
informacion cuyo conocimiento fuera de interés para comunidades o grupo de personas.
Caso contrario, dicho derecho se circunscribe al de acceder a la informacion y a los datos
que sobre si misma o sobre sus bienes consten en registros oficiales o privados, “con los
excepciones que establezca la ley”, al de conocer el uso que se hara de los mismos y su
finalidad, y a solicitar ante un tribunal su actualizacion, rectificacion o destruccion “si fuesen
erroneos o afectasen ilegitimamente sus derechos.

b. Otra contradiccion se aprecia dentro del tema que nos ocupa, con relacion al sometimiento
de los organos del Estado a la soberania popular, prevista en el articulo 5 de la Constitucion

nacional, y la mencién de que los funcionarios y funcionarias publicas en Venezuela, “se
encuentran al servicio del Estado y no de parcialidad politica alguna.”?

“En cualquier caso, el organismo estatal debera entregar un informe donde conste la existencia de determinada
informacion, los fundamentos y plazo de reserva, y en caso pertinente, hacer saber las posibilidades de acceso parcial a la
misma.” Subrayado nuestro. LORENCES, Valentin Héctor. El Derecho de Acceso a la Informacion Gubernamental. Ob.
Cit., p. 107

59 Es decir a venezolanos y venezolanas mayores de edad, no sujetos ni sujetas a inhabilitacion politica ni interdiccion civil,
“y bajo las condiciones previstas por esta Constitucion”. Articulo 39 ejusdem, en referencia al concepto de ciudadania.

o1 LORENCES, Valentin Héctor. El Derecho de Acceso a la Informacién Gubernamental. Ob. Cit., p. 95.

62 Articulo 145 ejeusdem. Subrayado nuestro.
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Por tal razén, el deber de la transparencia o el de “la administracion publica de exponer y
someter al escrutinio de la ciudadania la informacion relativa a la gestion publica™?, no
aparece expresado en la ley que en el 2002 desarroll el contenido programatico acerca del
Estatuto de la Funciéon Publica, sino el “de prestar la informacion necesaria a los particulares
en los asuntos y expedientes en qué estos tengan algun interés legitimo.”®*

Dejando a salvo lo anterior, el legislador ratifica su criterio de la reserva como criterio
general, al imponer asimismo como deber: el “guardar la reserva, discrecion ¥ secreto que
requieran los asuntos relacionados con las funciones que tengan atribuidas” ®°; y establecer
como causal de destitucion: “la revelacion de asuntos reservados, confidenciales 0 secretos
de IG%S cuales el funcionario o funcionaria publica tenga conocimiento por su condicidn de
tal.”

Postulados todos, contrarios a su vez, al control social que subyace en la soberania popular
expresamente consagrada en la Constitucion, y al caracter participativo y protagdnico de la
democracia en Venezuela.

“solo una activa patrticipacion de la sociedad civil garantiza la transparencia, responsabilidad
y publicidad de las funciones y conductas de los agentes publicos. La importancia de estos
principios ha llegado a ser tal que hoy en dia se sostiene que ellos constituyen el
fundamento de legitimidad moral en que descansa el sistema democratico moderno”.®”

CONCLUSIONES.

Si por control social deben ser entendidas: “aquellas acciones formales e informales de
control ejercidas por la ciudadania no sélo en el plano electoral sobre los representantes
politicos sino también sobre los comportamientos individuales de los administradores
publicos y las organizaciones que brindan servicios publicos™?; y si “la disponibilidad y el
libre acceso a la informacion gubernamental, se convierten en un insumo clave y la
condicion necesaria (aunque no suficiente) para la existencia de un efectivo control
ciudadano™®, no cabe duda que la transparencia y el correspondiente derecho a la
informacion publica, se convierten en Venezuela en limitantes del primero.

No existe un marco juridico-legal que a la fecha regule las informaciones ha ser consideradas
confidenciales o reservadas, y por ello:

“Mientras no exista una regulacion adecuada para facilitar el libre acceso a la
informacion del Estado, el ejercicio de los derechos ciudadanos e incluso las garantias
del habeas data no estaran asegurados plenamente, pues dependeran del

% Articulo 1 ordinal 13 de la Ley no. 6 que Dicta normas para la Transparencia..., de Panama. Ob. Cit.

* Articulo 33 ordinal 4 de la Ley del Estatuto de la Funcion Piblica. Gaceta Oficial no. 37522 del 6-9-02.

% Ibidem, ordinal 6.

% Ibidem, articulo 86 ordinal 12.

67 OLMEDO, Juan Pablo. .EN Promoviendo el Derecho a la Informacion y Estrategias Anti-Corrupcidén. Experiencias en
Argentina, Chile, Colombia, Estados Unidos, Paraguay y Venezuela.”. Simposio Internacional sobre Etica y Transparencia.
Ob. Cit., p. 20. Destacado nuestro.

5% Analisis y Evaluacién de los Mecanismos de Control Ciudadano en la Administracién Publica Nacional. Limites y
Posibilidades de Ejercicio. Ob.Cit. p. 9.

% Ibidem, p. 10.
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conocimiento accidental de la informacién a favor de la gracia de tal o cual funcionario
que acceda a brindarla, muchas veces con intencionalidad politica’”o (Destacado
nuestro)

Adicionalmente, el derecho se presenta excluyente tanto en los sujetivo como en lo material,
y particularmente, no esta previsto como deber de los funcionarios publicos la transparencia,
sino por el contrario, el secreto, sobre la base de la destitucion como sancién.

Sin embargo, partiendo de una consagracion tan solo formal en los ordenamientos juridicos,
del derecho a la informacién publica, algunos planteamientos doctrinarios, sugieren el
ejercicio de los derechos consagrados en los tratados acerca de los derechos humanos,”’ en
el entendido de que el derecho a la informacion publica es un derecho —humano- social”.”

Al respecto en Venezuela™, la Constitucion nacional establece como derecho implicito, que
el Estado garantizara a_toda persona, el goce y ejercicio irrenunciable, indivisible e
interdependiente de los derechos humanos, siendo su respeto y garantia obligatorias para
los 6rganos del Poder Publico de conformidad con la Constitucidon, los tratados sobre los
derechos humanos’®, suscritos y ratificados por la Republica y las leyes que los desarrollen.

Al margen de la ausencia de normas especificas, de acuerdo al mismo texto: la enunciacion
de los derechos y garantias contenidas en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos no debe entenderse como negacion de otros que
siendo inherentes a la persona, no figuren expresamente en ellos.

“La falta de Ley reglamentaria de esos derechos no menoscaba el ejercicio de los mismos.””®

“Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados
por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el orden interno, en la medida
en que contengan normas sobre su goce y ejercicio mas favorables a las establecidas
por esta Constitucion y la ley de la Republica, y son de aplicacion inmediata y directa por
los tribunales y demas organos del Poder Publico. »76 ( Destacado nuestro)

Toca pues a los venezolanos y venezolanas: “hacer suyos esos recursos Yy activarlos toda
vez que los intereses publicos estan en juego.””’

Maria Elena Leon Alvarez.
Julio 2003.

70 LORENCES, Valentin Héctor. “El Derecho a la Informacion Gubernamental” EN Nuevos Derecho a la Informacién. Ob.
Cit., p. 109.

" La Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto de
Derechos Civiles y Politicos.

> OSORIO Hugo, citado por Nuria Cunill Grau. “ Responsabilizacion por el Control Social”. EN La Responsabilizacién en
la Nueva Gestion Publica Latinoamericana, p. 315.

7 Asi como en paises como Argentina. Articulo 33 de la Constitucion nacional.

" De acuerdo a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos: es considerado como tal, “la libertad de buscar, recibir
y difundir informaciones e ideas e de toda indole”. Articulo 13.

> Articulo 22 ejusdem

7 Articulo 23.

" CUNILL GRAU, Nuria®“ Responsabilizacion por el Control Social”. EN La Responsabilizacion en la Nueva Gestion
Publica Latinoamericana, Ob. Cit. p. 322.
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