Acceso a la informacién y seguridad nacional en los
Estados Unidos

RESUMEN

En este ensayo se plantea en qué consiste
el derecho a saber de los ciudadanos de
los Estados Unidos basado en la Ley de
Acceso a la Informacién FOIA. En
segundo lugar, cudles son las excepciones
contempladas de acuerdo a la ley. En
tercer lugar se analizan las ordenes del
Ejecutivo y el papel del Congreso y de la
Suprema Corte en el tema de la seguridad
nacional. La autora concluye que el
Ejecutivo ha tenido el privilegio por
muchos afios de ocultar informacion
invocando la seguridad nacional.
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ABSTRACT

In this essay, it is shown what is the right to
know of American citizens based on the
FOIA Freedom of Information Act.
Secondly, which are the exceptions
contemplated according to the law. In third
place the executive’s orders and the
Congress and the Supreme Court of the
United States rol in national security will
be analyzed. The author concludes that the
Executive has had the privilege of hiding
information invoking national security for
many years.
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Introduccion

En este trabajo se pretende ofrecer un panorama de la situacion que guarda en los
Estados Unidos de América el derecho de acceso a la informacion publica a partir de la
entrada en vigor de la Freedom of Information Act en 1966, en la cual se incluyen las
diversas excepciones que afectan a esa libertad.

En especial, se pone el énfasis en el tema de la seguridad nacional como
excepcion que ha invocado el Ejecutivo y sus agencias para sustraer informacion o para
proporcionarla en forma incompleta, al amparo de las diferentes drdenes ejecutivas que
la mayoria de los presidentes de ese pais han emitido, y que les ha caracterizado como
relativamente dispuestos a proporcionar informacion, segun su estilo personal de
gobernar.

Se explica también el papel desempefiado por el Congreso y la Suprema Corte
ante el protagonismo del Ejecutivo en temas relacionados con la seguridad nacional.

“ Investigadora del Instituto de Investigaciones Juridicas y Profesora de la Facultad de Derecho de la
Universidad Veracruzana.



Los acontecimientos del 11 de septiembre de 2001 han propiciado que el
Presidente Bush afiadiera nuevas hipotesis para evitar que sean conocidos determinados
archivos, al incluir el terrorismo transnacional y los asuntos relacionados con las armas
de destruccion masiva entre los temas reservados por razones de seguridad nacional.

I. Antecedentes histéricos

La basqueda de un derecho “a saber” del publico (right to know) en este pais, remonta
sus origenes a los siglos XVII y XVIII en Inglaterra, donde tenia lugar una
desalentadora lucha de la prensa por eliminar la prohibicion existente de dar a conocer
las acciones que tenian lugar en las Camaras de los Lores y los Comunes, a causa de lo
cual los periodistas britanicos que se atrevian a violentarla eran objeto de severas
sanciones que iban de las pecuniarias hasta el encarcelamiento, del cual solamente eran
liberados si previamente juraban no cometer ese tipo de actividades que eran calificadas
como radicales.

A las colonias americanas se trasladé el mismo problema; por una parte,
principalmente encabezadas por la prensa, tenian lugar campafias para obtener el
derecho a conocer las actividades gubernamentales y lograr una mayor participacion
politica; por la otra, la resistencia de los gobiernos coloniales que mostraban a ese
respecto la misma hostilidad que caracterizaba la actitud del Parlamento Inglés. En todo
caso, el corolario de estas luchas fue tiempo mas tarde, el reconocimiento de las
libertades de expresion y prensa.

Paulatinamente, el reclamo por lograr que la prensa americana pudiera informar
con libertad fue abriéndose camino en el gobierno de las colonias bajo diferentes formas
y para el afio de 1774 era formulada la llamada Declaracion de Québec en la que se
consideraba que la libertad de prensa era esencial para la difusion de los sentimientos
liberales sobre la administracién gubernamental y ademas un derecho natural,
fundamento de la confianza sobre la libertad civil. Afios mas tarde, se consagro la
libertad de expresion y de imprenta no en la version original de la Constitucion
Americana de 1787, sino al serle incorporadas las primeras diez enmiendas, que
guedaron definitivamente ratificadas el 15 de diciembre del afio 1791.

Es precisamente la primera enmienda la que alude al tema, asi, le prohibe al
Congreso expedir leyes en virtud de las cuales se adopte una religion con el carécter de
oficial en el Estado, se prohiba practicar alguna religion libremente, se limite la
libertad de palabra o de imprenta, o el derecho del pueblo para reunirse pacificamente
y pedir al gobierno la reparacion de injusticias.

La libertad de expresion formul6 su significado desde la libertad de la prensa, y
esta libertad fue comunmente entendida en las colonias en términos de la libertad
alcanzada en Inglaterra con la abolicion de la restriccion previa, bajo la cual la Corona
habia otorgado licencia, a las imprentas e impresores, para publicar sin tener que
solicitar autorizacion previa. Tan significativa como esta medida de libertad de prensa
fue en su tiempo, ahora desde nuestra retrospectiva resultaba bastante limitada.

No restriccion previa significd que un editor podia publicar libremente, pero que
lo que publicaba podia aun ser castigable, punible, delictivo. Esta distincion entre
libertad y libertinaje (definida como el abuso de libertad) fue hecho claro por William
Blackstone, el famoso compilador de Derecho inglés quien tuvo una gran influencia en
la América del siglo XVII11. Blackstone escribié que la libertad de prensa:

Consiste en no poner limitaciones previas sobre las publicaciones ni en la libertad de prensa por
medio de la censura por asuntos criminales cuando éstos son publicados. Cada hombre libre
tiene su indubitable derecho de colocar los sentimientos que él quiera o guste ante el publico;



prohibir esto es destruir la libertad de la prensa, pero si lo que publica es indecente, impropio,
nocivo, malévolo o ilegal, debe tomar las consecuencias de su propia temeridad.*

La jurisprudencia blakstoniana de libertad frente a libertinaje sirvio de base a las
politicas y practica gubernamentales hacia la libertad de expresion y de prensa durante
el siglo XIX'y hasta bien entrado el siglo XX.

En la construccion de la Primera Enmienda, Madison jugd un rol intelectual
clave. Hay diferencias entre Inglaterra y los Estados Unidos dijo, que la definicion dada
por Blackstone de la libertad de prensa resulta inapropiada para el segundo.

En Inglaterra, la legislatura es vista como omnipotente, explico, pero en América
es el pueblo y no el gobierno, quien posee la soberania absoluta, y esto es, por lo tanto,
necesario para asegurar los grandes y esenciales derechos del pueblo tanto contra los
legisladores como contra las ambiciones del Ejecutivo. Esto esta establecido en las
Constituciones escritas que son supremas respecto de las leyes ordinarias — continué- y
la libertad de expresion y de prensa disfrutan de la proteccion constitucional porque son
cruciales para el ejercicio del derecho de autogobierno. Madison vio la libertad de
expresion y de prensa nada menos que como una condicion necesaria de los gobiernos
republicanos, por lo que la critica del gobierno nunca puede ser un crimen.?

Como puede advertirse no se estd frente a un derecho de los gobernados de
acceder a la informacion puablica gubernamental, sino de las libertades clasicas de
expresion y prensa. Es hasta mediados del siglo XX que nuevamente la prensa
organizada, encabeza el reclamo al gobierno de los Estados Unidos para que fuera
reconocido un derecho especifico a la informacion publica, reformando la primera
enmienda a que se ha hecho referencia, lo cual no lleg6 a obtenerse.

Il. La Ley de Acceso a la Informacion FOIA

En lugar de una reforma constitucional, como respuesta a las demandas planteadas por
la prensa organizada durante varias décadas,® y en cuya aprobacién jugé un papel
determinante el congresista John Moss,* se promulgd la Ley de Libertad de Informacién
el 4 de julio de 1966, precisamente un dia antes de que el proyecto de ley se perdiera a
causa del veto presidencial por omision o indirecto. EIl Presidente Johnson, aunque de
manera renuente, promulgé la Ley de Libertad de Informacion Freedom of Information
Act (FOIA por su siglas en inglés) que confiere a todos los ciudadanos derechos
especificos de acceso a los documentos y archivos del gobierno.®

1 Terry Eastland, editor, Freedom of expression in the Supreme Court, The Defining cases, Boston,
Rowman, & Litlefield publishers, inc., 2000, p. XVIII.

2 Terry Eastland, editor, op. cit., p. XIX.

% La Sociedad Norteamericana de Editores de Periddicos encargé a Harold Cross, abogado del Herald
Tribune de Nueva York y profesor de la Universidad de Derecho en la Universidad de Columbia que
hiciera un informe sobre politicas, procedimientos y practicas de informacion federales, estatales y
municipales, bajo el amparo de la Administrative Procedure Act de 1946. El informe fue titulado The
People’s rigth to Know, y fue publicado en 1953, tuvo una gran influencia y atribuyo el origen del secreto
gubernamental al caracter ambiguo de la ley de procedimientos administrativos.

* El congresista John Moss presidié en 1954 un Subcomité especial de informacién publica cuyo
proposito era desafiar la politica del secreto impulsada por el presidente Eisenhower. Para 1966, Moss ya
habia logrado el apoyo de diversos congresistas republicanos interesados en la fiscalizacion de los
presidentes demdcratas Kennedy y Johnson.

> Los detalles de las acciones que desembocaron en la expedicion de esa ley pueden ser consultados en:
David M. O’Brien, EI derecho del publico a la informacién. La Suprema Corte de los E. U. A. y la
Primera Enmienda Constitucional, publigrafics, México, 1983, pp. 1-29.



La Ley de 1966 en opinion de los expertos fue deficiente, sobre todo porque no
establecio plazos de cumplimiento, no contempld sanciones por incumplimiento, ni
previd la revision judicial independiente en caso de que el Estado se negara a
proporcionar alguna informacion por motivos de seguridad nacional.

Luego de ocho afios de obstruccion burocratica, y debido a los acontecimientos
historicos de la administracion Nixon, como fueron los bombardeos secretos en
Camboya y el caso Watergate, que promovieron el activismo del Congreso de los
Estados Unidos hacia un mayor acceso a la informacion y de control del Ejecutivo, se
aprobaron una serie de enmiendas a la FOIA en el afio de 1974, que contribuyeron a
robustecerla. Entre ellas, podemos mencionar que se establecieron plazos de
cumplimiento, y se autorizd explicitamente la revision judicial de cualquier decision
gubernamental de negar el acceso a documentos por motivos de seguridad nacional.
Aln cuando el presidente Ford tratd de ejercer su veto a este proyecto de ley, el
Congreso lo anulé y las enmiendas se incorporaron a la ley de acceso a la informacién.®

Completan el panorama de leyes que a partir de los afios setenta promovieron la
transparencia y el libre acceso a la informacion, el derecho a saber de los
norteamericanos, la Ley de Privacidad (Privacy Act) de 1974, que obliga al gobierno a
publicar listas completas de todos los sistemas de datos que incluyen informacién sobre
particulares y garantiza el derecho de las personas a tener acceso a dicha informacién y
la Ley del Gobierno a la Luz del Dia (Government in the Sunshine Act) de 1976, que
permite al pablico tener acceso a las deliberaciones de los miembros de las agencias
federales, entre las mas importantes.

Al amparo de la Ley de Libertad de Informacidn, cualquier persona, sin importar
su nacionalidad, puede buscar acceso a los registros de las diferentes dependencias que
forman parte de la rama ejecutiva del Gobierno Federal de los Estados Unidos, entre las
cuales quedan incluidos los departamentos, las empresas de dicho Poder Ejecutivo, las
oficinas del presupuesto y la del Presidente aunque en ésta no quedan comprendidos los
documentos que pertenecen a éste 0 a sus consejeros.

Como puede advertirse, la Ley no comprende a los poderes legislativo y judicial;
tampoco a las agencias estatales por el hecho de que sean subvencionadas con recursos
de la Administracion, o a corporaciones privadas, salvo que sus documentos se
encuentren registrados en alguna agencia federal, en cuyo caso si pueden ser solicitados
y deberan ser entregados.’

Antes de estudiar los mecanismos que deben seguirse para obtener informacion
de las agencias gubernamentales, es preciso sefialar que la ley que regula esta materia
impone a las dependencias que hemos mencionado, dar cumplimiento a algunas
obligaciones que caen dentro del concepto de transparencia; asi, en sus primeras
disposiciones establece que cada oficina dara a conocer de manera independiente y
publicara en un Registro Federal para guia del publico, cudl es su organizacién central y
descentralizada, los procedimientos que deben seguirse para tramitar ante ellas los
asuntos de su competencia, los formatos que haya elaborado y que deben ser llenados
por los usuarios de sus servicios y los lugares en que pueden ser obtenidos; daran a

¢ Bajo el amparo de la FOIA, se “generaron una enorme cantidad de solicitudes en cuanto la ley de 1975
entré en vigor, -mas de 100, 000 solicitudes anualmente, cifra que ha aumentado cada afio hasta alcanzar
su volumen actual de méas de dos millones de solicitudes anuales”, de acuerdo con Thomas S. Blanton,
“La experiencia de Estados Unidos con respecto a la Ley de Libertad de Informacion: activismo del
Congreso, liderazgo de los medios de comunicacién y politica burocratica”, en Derecho comparado de la
informacion, numero 2, julio-diciembre 20003, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México,
2003, p. 18.

" Herbert N. Foester, Freedom of Information and the right to know, Westport, Greenwood Press, 1999, p.
123.



conocer también las disposiciones legales que las rigen, las politicas e interpretaciones
que aplica la dependencia, poniendo a disposicion del publico los criterios que utiliza 'y
las resoluciones judiciales que se hubieren dictado en relacién a ellos.®

Para emplear adecuadamente la ley que se comenta, existen un numero
importante de publicaciones que sirven de guia, la mayor parte de las cuales fueron
realizadas por las organizaciones no gubernamentales relacionadas con el derecho a la
informacion; en todo caso, el propio Congreso de los Estados Unidos elabord una Guia
Ciudadana para ese mismo efecto. Ademas de la publicaciones realizadas, las ONG’s
proporcionan apoyo directo para que el publico pueda requerir los registros en los que
se encuentre interesado.

Es conveniente sefialar que la ley que se estudia hace referencia a “records”,
significando con esa expresién al documento que se encuentra archivado en una
determinada dependencia federal, no debiendo darsele la acepciéon de informacion en
sentido amplio, ya que la agencia no puede ser requerida para investigar o analizar datos
para el solicitante, sino exclusivamente a proporcionarle una reproduccion del
documento archivado o parte de él.

Para requerir informacion invocando la Ley, se presenta una solicitud por escrito
que debe ser dirigida a la dependencia que debe proporcionar la informacion, la cual
deberéa tener un funcionario especialmente designado para atender esos requerimientos,
ya que no existe una oficina expresamente creada para servir de intermediaria entre el
solicitante y la oficina que maneja el archivo documental de que se trate. Asi, el primer
paso que debe dar la persona interesada es identificar a la dependencia que corresponda;
para ese efecto se puede consultar el Manual del Gobierno de los Estados Unidos, que
contiene una relacion completa de las agencias gubernamentales incluyendo la direccién
donde tiene sus instalaciones y las funciones principales que les corresponda realizar.
En la solicitud se debe identificar el registro que se solicita o por lo menos una
explicacion clara de su contenido.

El solicitante de informacion normalmente queda sujeto al pago de derechos por
el servicio que le sea prestado, que pueden ser de tres diferentes clases, en relacion a los
cuales tiene la opcidén de solicitar su disminucién o ser dispensado de su pago. La Ley
de Libertad de Informacién fue reformada en el afio de 1986 en el capitulo relativo al
pago de derechos, siendo las principales normas relacionadas con ese tema, las
siguientes:

En primer lugar, se establece un derecho cuyo monto se determina solamente por
el costo de obtencién de la reproduccion del documento que es expedido; puede ser
cobrado igualmente el costo de busqueda de los documentos solicitados, el cual sera la
cantidad equivalente al tiempo del personal empleado para realizarla; este importe
puede ser reducido en la medida en que se delimite con precision el ambito de
busqueda; un tercer tipo de derecho, muy semejante al anterior, lo constituye el
equivalente al tiempo utilizado en examinar el documento para establecer qué parte
puede ser revelada. Solicitada la dispensa o disminucién de los derechos a pagar por el
servicio, de conformidad con la reforma, se toma en consideracion para resolver la
importancia que pueda tener para la administracion el hecho de que sean conocidas las
actividades gubernamentales a que aluden los documentos, asi como el hecho de que la
informacion que se solicita no genere un beneficio para el solicitante.

En relacion a este punto, la ley establece tres categorias de peticionarios; una de
ellas incluye a los representantes de los medios de informacion y a las instituciones
cientificas o educativas cuya finalidad de obtener la informacion sea la ensefianza o la

8 El primer apartado de la Ley denominado “Informacion publica, normas administrativas, opiniones,
ordenes, registros y procedimientos”, puede ser consultado en David M. O’Brien, op. cit. pp. 211y ss.



investigacion; la segunda comprende a todos aquellos solicitantes que persiguen un
interés comercial, a los cuales se les aplican las tarifas ordinarias de reproduccion o
busqueda, y la tercera, que generalmente se integra por usuarios que pretenden obtener
registros de caracter personal.

En el apartado (6) (A) del texto original de la Ley se concedia a la dependencia
(Agency) requerida un plazo de diez dias habiles para responder si accedia o0 no a
obsequiar la solicitud que le habia sido presentada; dicha disposicion fue modificada, y
a partir del 3 de octubre de 1997 el plazo que se concede a la autoridad es de veinte dias
habiles. En caso de darse una respuesta favorable, la entrega de los documentos debera
realizarse “rapidamente”, sin que la Ley o la Guia elaborada por el Congreso
establezcan el tiempo preciso para realizar la entrega.

En caso de ser denegada total o parcialmente la peticion, notificaran al
interesado las razones en que se apoya dicha determinacién y al propio tiempo deben
informarle del derecho que le asiste para apelar en contra de esa decision ante el jefe de
la dependencia, el cual cuenta con un plazo de veinte dias habiles para resolver. De
persistir la negativa ya sea en todo o en parte, se debera hacer saber al solicitante el
derecho que le asiste de recurrir judicialmente esa resolucion.

Los términos a que alude la Ley pueden, en casos excepcionales, ser ampliados
hasta por diez dias habiles, debiendo la autoridad motivar dicha determinacion; las
causas a que expresamente alude la norma para extender los plazos pueden ser entre
otras, la necesidad de buscar o reunir documentos que se encuentran en diferentes
instalaciones de la dependencia, revisar un numero elevado de archivos o consultar con
otras agencias. En la reforma que se mencion0 arriba, se incluyé la posibilidad de que el
peticionario redujera el &mbito de bldsqueda y en ese caso, acordar con la Agencia un
diferente término para que le sea entregada la informacion. Transcurridos los plazos a
que se ha hecho referencia o su ampliacion, la Ley permite presumir al solicitante que
su peticion ha sido rechazada (negativa ficta) y por lo tanto se genera el derecho de
acudir ante los tribunales judiciales.

En la guia para los ciudadanos elaborada por el Congreso de los Estados Unidos
se aconseja a los solicitantes ser pacientes, ya que acudir a la via judicial no implica
necesariamente alcanzar el resultado con mayor prontitud.®

Una de las organizaciones no gubernamentales mas importantes usuarias de la
FOIA es la denominada Archivo de Seguridad Nacional y Ciudadania Publica, creada
en el afio de 1985 por un grupo de periodistas e historiadores, que ha sido ganadora en
el aflo 2000 del premio George Polk del periodismo estadounidense “...por su labor de
lograr atravesar el velo del secreto gubernamental impuesto a conveniencia, (y) orientar
a los periodistas en la busqueda de la verdad...”*® Esta organizacién no lucrativa tiene
establecida una biblioteca en la Universidad de Washington que contiene una
importante cantidad de documentos desclasificados sobre asuntos internacionales y de
seguridad, que ha obtenido a través de la Ley de Libertad de Informacion.

El actual presidente de la organizacion no gubernamental Archivo de Seguridad
Nacional Thomas S. Blanton, explica que los tiempos legales no son puntualmente
respetados:

En la practica, sin embargo, la demora en la tramitacién de una solicitud compleja con base en la
FOIA (es decir, una solicitud que implica la basqueda de varios documentos en los archivos, en
lugar de un documento especifico), oscila entre 13 dias en la Administracion de Veteranos
(Veterans Administration) hasta 1,788 dias (casi cinco afios) en el Departamento de Energia
(Department of Energy). Y tal duracion representa el promedio del tiempo que tarda la

? La Guia Ciudadana se puede consultar en www.house.gov/reform
19 Thomas S. Blanton, op. cit., p. 3.



tramitacion de una solicitud, ello significa que la mitad de las solicitudes dirigidas al
Departamento de Energia han durado todavia mas tiempo.™

En todo caso, de seguirse la via judicial ante una negativa expresa o presumida
por la no respuesta dentro los términos legales, el solicitante podra presentar su
demanda ante un Tribunal de Distrito (federal) que a su eleccion, segun el apartado (4)
(B) de la Ley puede ser el correspondiente a su domicilio personal; el que sea
competente en el lugar donde tenga el principal asiento de sus negocios; el del lugar
donde se encuentren los registros solicitados o ante alguno que se encuentre radicado en
el Distrito de Columbia.

El tribunal elegido tiene plena jurisdiccién para resolver sobre el asunto que se
someta a su conocimiento, pudiendo condenar a la dependencia demandada al pago de
los gastos que se hubieren originado para el demandante con motivo de la tramitacion
del juicio, incluidos los honorarios de los abogados contratados y someter al funcionario
0 empleado responsable de una negativa arbitraria o caprichosa a la Comision del
Servicio Civil para la aplicacion de las sanciones que procedan.

I11. La informacién reservada como excepcion al acceso a la informacion

En la Ley de Libertad de Informacion se regulan nueve excepciones por virtud de las
cuales puede ser rechazada una peticion de acceso a registros o documentos publicos.

La primera de ellas permite retener la informacion contenida en documentos que
han sido clasificados a través de una Orden Ejecutiva del Presidente de los Estados
Unidos, lo cual puede ocurrir cuando se argumentan intereses relativos a la defensa
nacional o a la politica exterior.

Desde el inicio de vigencia de la FOIA en el afio de 1966 a la fecha, se han
emitido cinco érdenes presidenciales ejecutivas *? en relacion a esta excepcion, estando
en vigor la expedida por el presidente George W. Bush el 25 de marzo del afio pasado,
que a diferencia de las anteriores entrd en vigor el mismo dia de su expedicion,
excepcion hecha del apartado 1.6 que establece la manera de identificar la clasificacion
original de los documentos, cuya vigencia inici6 180 dias después del 25 de marzo del
2003.

El presidente William Clinton, siguiendo la practica de sus predecesores, el 17
de abril de 1995 expidi6 la Orden Ejecutiva 12,958, que se distingue de la anterior por
ser considerablemente mas extensa, y en algunos casos mas estricta, como por ejemplo,
en lo que se refiere a la posibilidad de desclasificar documentos relativos a la seguridad
nacional.

Asi, la seccidn 3.4 de la Orden Ejecutiva del presidente Reagan establecia que la
revision obligatoria de la informacion para efectos de desclasificacion, deberia ser
realizada cuando se formulara la solicitud correspondiente y se especificara con claridad
su ubicacion, exceptuando a la informacion clasificada que se hubiera generado por el

1 1bidem, p. 6

12 £l texto integro de ellas puede ser consultado en la pagina web del Registro Federal del Gobierno de
los Estados Unidos: www.archives.gov/federal_register/executive_orders La primera de las 6rdenes
mencionadas fue expedida por el presidente Richard Nixon el 8 de marzo de 1972 bajo el nimero 11,652
y fue revocada por la Orden Ejecutiva del presidente Jimmy Carter 12,065 de fecha 20 de junio de 1978.
El 2 de abril de 1982, el presidente Ronald Reagan expidié su propia Orden Ejecutiva en materia de
informacion relativa a seguridad nacional, a la cual correspondio el ndmero 12,356, que a su vez revoco
la inmediata anterior.



http://www.archives.gov/federal_register/executive_orders

presidente, su staff, asesores, comités, comisiones y juntas nombradas por el titular del
Poder Ejecutivo.

Sin embargo, en la Orden Ejecutiva 12,958 se adicionan algunas excepciones
para que sea procedente llevar a cabo la revision de desclasificacion; se agrega aquella
informacion que la Agencia Central de Inteligencia (CIA por sus siglas en inglés), haya
sefialado como no revisable en cuanto a su condicién de clasificada; de igual modo no
seria procedente la revision, si ésta se hubiera efectuado durante los dos afios anteriores
a la nueva solicitud, o si la resolucién que se hubiere dictado en una revision previa, se
encontrara sometida a la decision de los tribunales.

Por otra parte, la Orden Ejecutiva del Presidente Clinton establecio en la seccion
3.5, relativa a la revision sistematica de informacién clasificada, que aquellos
documentos que era pertinente someter a dicha revisién, en ningln caso se prolongaria
su caracter secreto por mas de 25 afios contados a partir de la fecha en que fueron
clasificados de ese modo. De cualquier modo, a ese respecto Kate Doyle escribe:

“En la actualidad, més de una década después del fin de la Guerra Fria, gran
parte de los documentos creados por las agencias del gobierno encargadas de las
relaciones internacionales o seguridad nacional, son secretos...a pesar de una orden
ejecutiva firmada por el presidente Clinton en 1995 que establece que las agencias
deben hacer publicos sus documentos 25 afios después de su creacion.”*?

La Orden Ejecutiva vigente constituye una verdadera reglamentacion que
establece un sistema uniforme para clasificar, salvaguardar y desclasificar la
informacion relativa a la seguridad nacional, que en términos generales contiene las
mismas secciones que la Orden revocada, salvo alguna diferencias de forma y muy
pocas de fondo en virtud de acontecimientos recientes. Un ejemplo de las diferencias
de caracter formal es que mientras en la Orden del presidente Clinton las secciones
contenian la definicion de los conceptos que se manejaban en cada una de ellas, la
Orden vigente dejo para un capitulo final la definicion de todos los términos que son
empleados a lo largo de la Orden.

Al igual que en las 6rdenes precedentes, la actual establece que la informacion
puede ser clasificada en tres diferentes niveles cuya denominacién solamente podra ser
modificada por una disposicion legislativa:

En primer lugar la considerada “top secret”, que es la informacién que de ser
revelada podria causar un dafio excepcionalmente grave a la seguridad nacional, el cual
puede ser descrito por la autoridad que esta facultada para llevar a cabo la clasificacion
original (Sec. 1.2 apartado (1) ), sigue en orden decreciente la informacién considerada
secreta “secret” que de ser divulgada sin autorizacion, razonablemente se esperaria que
causara un dafio serio a la seguridad de la nacién (Sec. 1.2 apartado (2) ), y por ultimo,
la informacion confidencial “confidential” que de darse a conocer acarrearia dafio a la
seguridad nacional (Sec. 1.2 apartado (3) ).

En la Orden que nos ocupa fue suprimida la presuncion existente en la anterior,
en el sentido de que si existiera duda acerca del nivel adecuado de clasificacion, la
informacidn debia ser ubicada en el nivel mas bajo.

Una diferencia que puede afectar la materia misma regulada en la orden, seria la
siguiente: se incluye un nuevo campo de aplicacion que no aparece en las érdenes
anteriores, al establecer que en el concepto de seguridad nacional queda comprendida la

¥ DOYLE, Kate, “El acceso a la informacién en Estados Unidos. Balance y perspectivas”, en El derecho
de acceso a la informacion. Visiones desde México y la experiencia comparada”, VILLANUEVA,
Ernesto y Issa LUNA PLA. Fundacién Honrad Adenauer, Universidad Iberoamericana, México, 2001, p
9.



informacién relativa a la defensa en contra del terrorismo transnacional,** lo cual es
producto de los acontecimientos acaecidos el 11 de septiembre de 2001 en la ciudad de
Nueva York. Otra diferencia respecto de la orden Ejecutiva del presidente Clinton
consiste en haber aumentado el nimero de autoridades que pueden llevar a cabo la
clasificacion original de la informacion; en aquella, se encontraban el Presidente, los
jefes y oficiales designados por el presidente en el Registro Federal, y los oficiales
gubernamentales que tengan delegada esta capacidad. En la orden del presidente Bush
se ha incluido al Vice-Presidente cuando realice tareas que son propias del Poder
Ejecutivo.

Por lo que se refiere a la delegacion de autoridad para llevar a efecto la
clasificacion de la informacidn, se conserva la regla establecida con anterioridad en el
sentido de que solamente las autoridades con facultades delegadas no pueden a su vez
delegar autoridad, incluyendo ahora al Vice-Presidente entre los que si pueden llevar a
cabo la delegacion. En las diferentes categorias de documentos susceptibles de
clasificacion se adiciona a la relacion existente, los relativos al terrorismo internacional
y a las armas de destruccion masiva.

La segunda excepcion se refiere a las practicas y reglas internas aplicadas por el
personal de la dependencia. Segun se ha establecido en las resoluciones judiciales, estos
documentos son de tal manera triviales, que no despiertan un genuino interés publico, o
bien se trata de procedimientos internos que no generan ninguna actitud que se proyecte
al exterior de la dependencia.

Tampoco pueden ser revelados los documentos que otras leyes restringen su
divulgacion, siempre y cuando la limitacién sea categoérica y no discrecional o
establezca criterios precisos de retencion o aluda a los materiales especificos que deben
ser retenidos.

Una cuarta excepcion se refiere a los documentos que contienen informacion
confidencial referente a negocios o secretos comerciales. De igual modo no podra ser
entregada la informacion financiera o comercial que haya sido obtenida con el caracter
de confidencial; asi, una informacion detallada de las actividades de mercadeo
(marketing)de una compariia privada, sus planes de trabajo, costos y beneficios en
considerado informacion confidencial.

Las comunicaciones internas de la dependencia o la que se intercambia entre
dependencias quedan también exceptuadas del derecho de acceso, y los tribunales han
sostenido que esta limitacion salvaguarda el proceso de formacion y deliberacion en la
creacion de las politicas publicas.

Los archivos personales, médicos y otros similares constituyen la sexta
excepcion regulada por la Ley, toda vez que proporcionarlos al pablico implica una
clara invasion a la privacidad de los individuos; y se alude expresamente a individuos,
ya que la interpretacion judicial de esta limitacion ha excluido a las corporaciones o
sociedades que no tienen derechos de privacidad por lo que hace a esta excepcion. En
este punto es menester realizar un estudio comparativo entre la Ley de Libertad de
Informacion y la Ley de Privacidad (Privacy Act) de 1974 que regula es misma materia.

Los archivos de indagacion integrados con la finalidad de hacer cumplir la ley
(law enforcement) quedan exceptuados en siete diferentes hipdtesis: A) Cuando
proporcionar la informacion interfiera en los procedimientos; B) Cuando con ello se
prive a una persona de un juicio imparcial o una sentencia justa; C) Cuando ello
implique una invasion a la vida privada; D) Cuando se esté protegiendo la identidad de
fuentes de informacion confidenciales relacionadas con procedimientos criminales o

1« including information relating to defense against transnacional terrorism...”



asuntos de seguridad nacional; E) Cuando se trate de técnicas o procedimientos para la
aplicacion de la ley y esas acciones se pongan en riesgo y; F) Cuando se ponga en
peligro la vida o seguridad fisica de alguna persona.

Quedan exceptuados de la obligacion de proporcionar los registros vy
documentos relacionados con la revision, operacion o reportes preparados por la
agencias relacionadas con la supervision de instituciones financieras como la Federal
Deposit Insurance Corporation , la Federal Reserve o similares.

Por dltimo, no se proporcionaran documentos que contengan informacion
geogréfica, geofisica, geoldgica, mapas y ubicacion de pozos, sin que se aclare en la ley
a que tipo de pozos se refiere.

IV. Las 6rdenes del Ejecutivo y la seguridad nacional

La seguridad nacional en la politica norteamericana adquiere relevancia en el
constitucionalismo norteamericano posterior a la Segunda Guerra Mundial. Bajo el
impulso del Presidente Roosevelt, las funciones constitucionales de comandante en Jefe
de las Fuerzas Armadas y las circunstancias del nuevo orden internacional, provocaron
una militarizacién de la vida politica, lo que propicié una ampliacion de la reserva y el
secreto en la adopcidn de decisiones a costa de la publicidad y el control, que hasta ese
momento se habian considerado como notas caracteristicas del sistema constitucional
norteamericano. En opinién de Miguel Revenga: “La libertad de expresion conocid
nuevas formas de censura y la seguridad nacional se vio mediatizada en aras de un
objetivo de carécter nacional que nunca alcanzé definicién acabada.”*°

Debido al papel que este pais ha jugado en el ambito internacional, y del
objetivo que se han definido como defensores universales de la democracia (o al menos
de su particular modo de concebirla) por muchos afios prevalecio la supremacia
presidencial en detrimento del Congreso, en lo que se refiere a las relaciones
internacionales y el empleo de la fuerza:

Guiados por la separacién de poderes, tanto el congreso como el poder judicial, reconocen la
legitimidad de dicho privilegio del Ejecutivo, y por lo general han rechazado limitar tanto el
espiritu como el alcance de las decisiones clasificatorias de aquél. En efecto, el Congreso ha
incluido como excepcién al derecho a la informacion en la Ley de Libertad de Informacion
FOIA la informacion “clasificada adecuadamente’ y ha instruido a los tribunales involucrados en
solicitudes de informacién a través de la FOIA de reconocer como legitimos los alegatos de
parte del Ejecutivo sobre la clasificacion. De manera similar el poder judicial ha sefialado, de
tiempo atrds, que ‘no tiene ni la aptitud, ni la capacidad, ni la responsabilidad’ para indagar en la
administracion de las relaciones exteriores a cargo del Ejecutivo."’

Aun antes de la Segunda Guerra Mundial, el Tribunal Supremo en el caso U.S.
v. Curtis-Wright Corp, en 1936, habia sostenido el argumento de autoridad del Poder
Ejecutivo: “En el ambito exterior, con sus importantes, complicados, delicados y
multifacéticos problemas, el presidente dispone por si solo de la facultad de hablar o de

% De acuerdo con la Constitucién norteamericana, las atribuciones estan distribuidas de la siguiente
manera: segun el articulo Il, seccion segunda, el Presidente de la Republica es el Jefe del Ejército y la
Fuerza Naval, mientras que el Congreso es el depositario de la obligacidn de proveer a la defensa de la
nacién y tiene la competencia de declarar la guerra (de conformidad con el articulo I, seccion octava,
apartados 1y 11).

' Miguel Revenga Sanchez, El imperio de la politica. Seguridad nacional y secreto de Estado en el
sistema constitucional norteamericano, Ariel, Barcelona, 1997, p. 12.

7 K. T. Barlett, “Keeping secrets: Congress, the Courts and National Security Information, Harvard Law
Review, volumen 103, nimero 4, febrero de 1990, p. 906.



escuchar como representante de la nacion. A él le corresponde concluir tratados, con el
consejo y la aquiescencia del Senado, pero a él sélo le compete negociar.”*® También
destacd las mejores fuentes de informacion de que dispone el presidente en comparacion
con las del Congreso, por lo que respaldo la necesidad del secreto.

El otro caso relevante es Youngstowun Sheet and Tube Co. v. Sawyer de 1952,
en el cual el juez Jackson en su voto definié los tres ambitos jerarquizados de
competencias del presidente:

a) Cuando el presidente adopta decisiones siguiendo una autorizacién del Congreso, expresa o
implicita, su autoridad se eleva al maximo, al abarcar la que posee por si mismo mas la que el
Congreso le ha conferido.

b) Cuando el presidente decide sin delegacién del Congreso, tan sélo puede hacerlo invocando
sus poderes independientes, aunque hay un d&mbito entre dos luces (zone of twiligth) en el que el
presidente y el Congreso comparten una autoridad cuyo reparto no es del todo claro.

c¢) Cuando el presidente toma medidas incompatibles con la voluntad del Congreso, expresa o
presunta, su poder queda reducido a la minima expresion, pues tan sélo puede ampararse en sus
propias competencias constitucionales, una vez restadas aquellas otras sobre la misma materia de
las que también dispone el Congreso.*®

La Constitucion norteamericana, por medio de un sistema de vigilancia reciproca
interpoderes (checks and balances) postula una coparticipacion equilibrada del
presidente y del Congreso, con el poder judicial como arbitro y garante del equilibrio
institucional. Sin embargo, de acuerdo con Revenga Sanchez:

Bajo la “Constitucion de la seguridad nacional’, la supremacia del Presidente ha arrinconado la
funcion legislativa del Congreso, que se ha revelado incapaz de definir en términos claros y
omnicomprensivos los principios inspiradores de las decisiones en la materia. Al faltar tales
principios, el Ejecutivo ha tenido las manos libres para gestionar la seguridad nacional bajo los
mudables criterios que él mismo ha ido definiendo segtn las necesidades de cada momento.?

En la National Security Act de 1947, se tratd de dar un concepto que justificara
la creacidén de numerosos organismos y reorganizacion de los ya existentes, basados en
la defensa del territorio, la solidez de los recursos en materia de armamento, y la
proteccion de los ciudadanos norteamericanos, dentro y fuera del pais.

La utilizacién de o6rdenes del Ejecutivo (executive orders) para delimitar la
informacidn reservada, coincide con el inicio de la Segunda Guerra Mundial, cuando el
Presidente Roosevelt estableci6 el secreto para las cuestiones militares.

La Orden Ejecutiva 10,290 de 24 de septiembre de 1951 expedida por el
Presidente Truman, establecié las directrices sobre las que ha funcionado este sistema,
al que cada uno de los titulares del Ejecutivo ha impreso su sello y ha adecuado a sus
particulares circunstancias. La orden de Truman invocaba a “la necesidad de proteger la
seguridad nacional de Estados Unidos [...] mediante la salvaguarda de informacion cuya
distribucion no autorizada pueda dafiar, comprometer o amenazar de algin modo la
seguridad de la Nacion.”

Casi todos los presidentes emitieron Ordenes sobre clasificacion de la
informacion. Las drdenes ejecutivas méas duraderas han sido la de Eisenhower de 1953 y
la de Reagan en 1982.

Las doctrinas de los presidentes Eisenhower, Kennedy y Johnson sobre
seguridad nacional se basaron en una concepcion estrictamente militarista, mientras que
la doctrina Carter privilegio el acceso a los recursos energéticos como un componente

'8 Ibidem, p. 50.
19 Cit pos Manuel Revenga, op. cit. p. 52.
2 |bidem, p. 55



vital de los intereses nacionales. Actualmente las incursiones de los Estados Unidos en
el exterior han tenido otras motivaciones, introduciendo aspectos no militares, como
pueden ser el narcotrafico en Panama, el petrdleo en el Golfo Pérsico, el terrorismo en
Irak. En palabras del congresista John Moss, uno de los impulsores de la FOIA: “la
seguridad nacional es un concepto tan mal definido que ain no he encontrado a nadie
capaz de aclararme su significado.”%

A mediados de los cincuenta, se advirtié la preocupacion por el secreto, y la
manera en que éste se habia apoderado de los esquemas del gobierno norteamericano,
propiciado por la guerra de Vietman, lo que provocd una reaccion del Congreso,
presionado por la opinion publica, ya que la practica habia sido, hasta entonces, el
secreto en el proceso de decision interno, y el derecho a ocultar determinados datos al
Congreso.

El funcionamiento del sistema politico norteamericano en materia de
informacién presenta un dualismo entre el Ejecutivo en turno y los medios de
comunicacion, en donde el primero trata de proteger el secreto del proceso de decisiones
frente al cuestionamiento de los medios de comunicacion, que en nombre del derecho
del pueblo norteamericano a saber, desean hacer publico todos y cada uno de los pasos
de ese proceso.?

Los temas de seguridad nacional han sido recurrentemente tratados con un alto
grado de discresionalidad por el Ejecutivo en turno. La Corte Suprema ha tenido en los
ultimos tiempos un papel importante en esta materia. Uno de los casos mas
ejemplificativos fue el caso Watergate en 1972, en United States v. Nixon en que el
Tribunal Supremo hizo alusién a lo que la doctrina constitucional ha llamado “el
privilegio del Ejecutivo”, al sostener:

[...] ni la doctrina de la separacion de poderes, ni la necesidad de confidencialidad de las
comunicaciones de alto nivel, pueden fundamentar, sin mas, una inmunidad o privilegio
presidencial, absoluto e indiscriminado, y en cualquier circunstancia, frente a los procesos
judiciales. La necesidad presidencial de que sus consejeros se pronuncien en completa confianza
y objetividad exige la mayor deferencia por parte de los Tribunales. Sin embargo, cuando el
privilegio se basa s6lo en una reivindicacion, abstracta e incorrecta, del interés publico en la
confidencialidad [...] se plantea un problema de conflicto con otros valores. En ausencia de la
necesidad de proteger secretos diplométicos, militares o relativos a la seguridad nacional en
asuntos delicados, es dificil aceptar el argumento de que el interés en la confidencialidad [...] se
va a ver afectado de modo significativo por el examen in camera de las comunicaciones
presidenciales, llevado a cabo con toda la proteccion y garantias que el juez de distrito esta
obligado a dispensar.?

La seguridad nacional ha servido de pretexto para un uso desmesurado de la
técnica de los secretos oficiales. Miles de documentos han sido clasificados anualmente
como secretos, una practica que se produce anualmente desde la Segunda Guerra
Mundial.

El sello clasificatorio en sus diversas categorias constituye una barrera al
derecho a saber previsto como excepcién en la FOIA, ya que en la practica, sobre todo
después de la guerra fria, ha caido en manos de la burocracia de las agencias
gubernamentales, por lo que se advierte una carencia de sistematizacion para
desclasificar documentos.

21 Cit pos Miguel Revenga Sanchez, op. cit., p. 17.

?2 Quizéa uno de los ejemplos mas emblematicos fue la filtracion a la prensa en 1971 de los llamados
“Papeles del Pentagono”, un informe secreto en que se recogia la verdadera historia de la actuacién
norteamericana en el sudeste asiatico.

2 Cit pos Miguel Revenga Sanchez, op. cit., p. 119.



Los ultimos acontecimientos derivados del terrorismo en el 2001 han
acrecentado la necesidad del secreto, y en ocasiones la opinion publica incluso ha
respaldado o consentido cierta opacidad en la informacion reservada por el Ejecutivo y
sus agencias, por razones de seguridad nacional.?*

Un balance general sobre la politica del vecino pais acerca del acceso a la
informacidn publica nos la proporciona un integrante del Nacional Security Archives al
afirmar que aun actualmente las agencias pueden tomar decisiones unilaterales para
desaparecer sus documentos permanentemente con poca preocupacion del castigo por
su destruccién, citando como ejemplos la destruccion en 1974 de los archivos de
Watergate descubierta en 1993, la pretension de la administracion Reagan de borrar los
archivos del escandalo “Iran-contras” entre otros casos similares.”

V. A manera de conclusion

Los controles que la Constitucion norteamericana establece a partir de la distribucion de
funciones en base a los checks and balances, por muchos afios propiciaron la
preponderancia del Ejecutivo de los Estados Unidos en la toma de decisiones en lo
referente a la relaciones internacionales, al uso de la fuerza, y al recurso del secreto y la
reserva en los temas de la seguridad nacional, que siendo en principio estrictamente
militares, han devenido en estratégicos como es el caso de los recursos petroleros en
relacion con Afganistan, del narcotréfico respecto de Panama o del terrorismo en Irak.

La falta de activismo del Congreso y la deferencia de la Corte Suprema hacia el
privilegio del presidente con anterioridad a la guerra de Vietnam, fueron sacudidas por
una opinion publica que desde los medios de comunicacion, presiond por un derecho a
saber (right to know) que el Congreso cristalizo en la FOIA.

La Corte Suprema ha variado su tendencia en la jurisprudencia y ha estudiado
los casos en que esta en juego la seguridad nacional, separandolos de aquéllos en que el
Ejecutivo simplemente la ha invocado para mantener el secreto de manera discrecional,
lo cual ha sido en mayor o menor medida resultado de la personalidad y circunstancias
historicas de cada uno de los presidentes de los Estados Unidos.

* pensemos en la informacion sobre el ataque terrorista a Nueva York, las armas quimicas que
justificaron la invasion a Irak, o la tortura de prisioneros en ese pais.
% Kate Doyle, op. cit., p. 23.
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