UNIVERSIDAD INTERNACIONAL SEK

FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

Trabajo de fin de carrera titulado:

“OBLIGACIONES DEL ESTADO ECUATORIANO RESPECTO DEL DERECHO
DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA DERIVADAS DEL BLOQUE DE
CONSTITUCIONALIDAD”

Realizado por:

ALEJANDRA SORIANO DIAZ

Directora del proyecto:

DRA. LORENA NARANJO GODOY

Como requisito para la obtencion del titulo de:

ABOGADA

Quito, Febrero de 2013



DECLARACION JURAMENTADA

Yo, MERCEDES ALEJANDRA SORIANO DIAZ, con cédula de identidad No.
171262149-7, declaro bajo juramento que el trabajo aqui desarrollado es de mi
autoria, que no ha sido previamente presentado para ningun grado a calificacién
profesional; y, que he consultado las referencias bibliograficas que se incluyen en

este documento.

A través de la presente declaracion, cedo mis derechos de propiedad intelectual
correspondientes a este trabajo a la UNIVERSIDAD INTERNACIONAL SEK,
segun lo establecido por la Ley de Propiedad Intelectual, por su Reglamento y por la

normativa institucional vigente.

Mercedes Alejandra Soriano Diaz

C.C.: 171262149-7



DECLARATORIA

El presente trabajo de investigacion titulado:
“OBLIGACIONES DEL ESTADO ECUATORIANO RESPECTO DEL DERECHO
DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA DERIVADAS DEL BLOQUE DE

CONSTITUCIONALIDAD”

Realizado por:
MERCEDES ALEJANDRA SORIANO DIAZ
Como requisito para la obtencion del titulo de:

ABOGADA

Ha sido dirigido por la profesora:
Dra. Lorena Naranjo Godoy

quien considera que constituye un trabajo original de su autora.

Dra. Lorena Naranjo Godoy

DIRECTORA



LOS PROFESORES INFORMANTES

DRA. BRENDA VENEGAS

DR. LUIS NARVAEZ

Después de revisar el trabajo presentado,

lo han calificado como apto para su defensa oral ante

el tribunal examinador.

Dra. Brenda Venegas Dr. Luis Narvaez R.

Quito, Febrero de 2013



DEDICATORIA

Dedico el presente trabajo al esfuerzo de mi madre, a su
ilusion en mi carrera profesional y a su inagotable e

invaluable apoyo.

A mi padre, profunda fuente de inspiracion. A mi

familia.

A las mujeres y hombres a quienes rindo esta profesion.



AGRADECIMIENTO

Agradezco a Dios por disponerme esta Carrera, por
sortear los obstaculos junto a mi, y dotarme de la
sabiduria para finalizarla. Le agradezco por darme

esperanza en un mejor mafnana.



RESUMEN

El presente trabajo de investigacion de fin de carrera propone una vision distinta del
derecho de acceso a la informacion puablica, desde la normativa constitucional y las
obligaciones derivadas de tratados internacionales de derechos humanos. Mas alla de
la aplicacién de la normativa legal, la cual no se discute, es preciso identificar si
existen en el Ecuador las condiciones que garanticen el real goce y ejercicio de este
derecho, reconocido como derecho humano-fundamental por la legislacion

supraconstitucional y la doctrina.

Este trabajo aborda las obligaciones estatales que implica dicho reconocimiento, asi

como la determinacion de si estas obligaciones se cumplen en el pais, 0 no.

Palabras Clave: derecho de acceso a la informacion puablica, derecho a la
informacién, publicidad de la informacion, derecho a la comunicacion, libertad de

expresion, confidencialidad.



ABSTRACT

The present investigation paper proposes a different vision of the right to access
public information, from the Constitutional law and the obligations derived from
human rights international treaties. Beyond the application of secondary law, which
is not in discussion, it must be determined if the conditions to guarantee the real
enjoyment and exercise of this right are present in Ecuador, having it been

recognized as a human-fundamental right by supra-constitutional law and doctrine.

This paper addresses State obligations implied in the said recognition, and the
determination of whether those obligations are being accomplished in the country or

not.

Key Words: right to access public information, right to information, publicity of

information, right to communication, freedom of speech, confidentiality.
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CAPITULO I: INTRODUCCION

El tema propuesto con el titulo: “Obligaciones del Estado ecuatoriano respecto del derecho de
acceso a la informacion publica derivadas del bloque de constitucionalidad”, es un tema de
relevancia actual, ya que constituye un estudio considerado en el nuevo marco juridico desde una
perspectiva que no ha sido aun abordada a profundidad en el pais, aun cuando la informacién
constituye un medio idéneo para lograr el reconocimiento de otros derechos fundamentales. El
presente trabajo pretende identificar obligaciones especificas de la Administracion Publica en el
Estado ecuatoriano, derivadas del bloque de constitucionalidad en relacion con el derecho a la
informacion, haciendo énfasis en las obligaciones que recaen sobre la institucion publica de

vigilancia del cumplimiento de la ley de la materia’, la Defensoria del Pueblo del Ecuador.

1.1 El Problema de Investigacion

En el Ecuador, el acceso de los ciudadanos a la informacion publica no ha podido ser ejercido de
manera adecuada debido a la falta de conocimiento (valga decir, poca capacitacion) de los
funcionarios de la Administracion Publica sobre las obligaciones que derivan para ésta respecto a
este derecho humano fundamental. La Administracion Publica otorga mayor relevancia a otras
normas relacionadas con la materia, quedando la Constitucion y los tratados internacionales de
derechos humanos aplicables al tema de la informacion en un plano inferior, por lo que el

derecho de acceso a la informacion parece configurarse como uno de segundo orden,

! Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, también se abreviard como LOTAIP en el
presente Informe.



desconociendose su caracter fundamental y desvinculandose de los otros derechos humanos, a los
cuales es inherente por la transversalidad e interdependencia que caracteriza a estos derechos, lo
cual se manifiesta en una serie de casos que podrian ser objeto de analisis, pues al pasar a un
segundo plano, el cumplimiento del derecho de acceso a la informacion, se vuelve también
secundario. Un numero considerable de peticiones ciudadanas presentadas ante la Defensoria del
Pueblo (institucién encargada por ley para vigilar el ejercicio del derecho de acceso a la
informacion publica®), estan relacionadas en buena medida con el derecho de acceso a la
informacién publica, no s6lo cuando el acceso a la informacion es el objetivo mismo que
persigue el ciudadano, sino también en diversos casos en que, si bien no es ese el fin principal
perseguido, se evidencia que, de contar con informacidén que yace en instituciones obligadas a
presentarla, se podria ejercer de mejor manera otros derechos fundamentales. La Constitucion
ecuatoriana, de acuerdo a la vision del Estado actual, es considerada garantista de derechos
humanos, de donde se deduce la importancia de analizar el derecho a la informacion desde el

enfoque de la Constitucion de 2008.

1.2 Planteamiento del Problema

En el ejercicio de derechos fundamentales por parte de las ciudadanas y ciudadanos, comenzando
por los de participacion, pero atravesando todos y cada uno de éstos, se encuentran casos
determinados, en los que el acceso a informacién ha jugado un papel fundamental al momento de
exigir el reconocimiento de este derecho. Casos que han llegado a la Defensoria del Pueblo,
institucién que ha debido intervenir para precautelar los derechos de quienes, al no acceder a la
informacidn que solicitaban, hubiéranse visto en estado de indefension ante poderes superiores

como el estatal o el de las corporaciones (también obligadas de acuerdo con la normativa

2 Art. 11 LOTAIP.



interna), corroboran la urgente necesidad de informacion que tiene la ciudadania sobre las

actuaciones del Estado.

La importancia del ejercicio de este derecho ha sido analizada por Hans-Ulrich Biinger (2004):

Este derecho fundamental tiene dos aristas consistentes: 1) promocién del derecho a
acceder a las fuentes de informacion contenidas en instituciones publicas (Art. 8
LOTAIP), instituciones privadas que se financien con recursos publicos e instituciones
privadas que presten servicios de interés publico, o servicios publicos impropios; y 2) la
exigibilidad del derecho por parte de la ciudadania, viniendo a ser requerida(s) lo(s)
representantes legales de los entes sobre los que pesan las obligaciones emanantes de este
derecho (las descritas en el punto 1 que son detalladas en el Art. 3 de la LOTAIP).

El derecho de las ciudadanas y ciudadanos a acceder a informacion que se reputa publica por la
Constitucion de la Republica y la Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica, no se cumple con el solo hecho de incorporar informacidn institucional a los portales
web de las entidades estatales. Por el contrario, tal como dicha ley lo prescribe, toda informacion
que repose en las instituciones descritas en su articulo tercero, y que no haya sido previamente
clasificada como reservada o que afecte derechos personalisimos (Art. 6), pertenece al ciudadano,

y le debe ser conferida dentro de un término prudencial.

1.2.1 Diagnostico del Problema

La Declaracion Universal de Derechos del Hombre —mas tarde denominada Declaracion
Universal de los Derechos Humanos—, expedida en Paris, el 10 de diciembre de 1948, paradigma
de los derechos fundamentales para la humanidad, recoge en su Art. 19 el derecho de todo
individuo “a la libertad de opinidn y de expresion”, y continta desglosando el contenido de este
derecho, aunque no de forma exhaustiva: “este derecho incluye el de no ser molestado a causa de
sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones, y el de difundirlas, sin limitacion de

fronteras, por cualquier medio de expresion.” Este instrumento de Derecho Internacional Publico,



aun no siendo el primer cuerpo normativo que hace mencién al derecho de investigar y recibir
informacidn, si lo contextualiza como componente del derecho a la libertad de opinién, y lo
reconoce como uno inmanente a la dignidad humana; he ahi la importancia de contar con esta
Declaracion, siendo éste el referente por antonomasia para el desarrollo de los derechos humanos

en el mundo juridico-social a nivel planetario.

En el contexto regional, uno de los instrumentos internacionales de derechos humanos es sin
duda la Convencién Americana de Derechos Humanos— Pacto de San José, cuyo contenido es
vinculante para los Estados suscriptores. EI Ecuador firmoé el Tratado el 22 de noviembre de
1969, en la misma Conferencia Interamericana que dio vida a la Convencidn, y la ratificé en
1977. El instrumento contiene en el Art. 13, la proteccion al derecho a la informacion, en los

siguientes términos:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o
por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa
censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la
ley y ser necesarias para asegurar:

a) El respeto a los derechos o a la reputacion de los demaés, o

b) La proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral pablicas.

Esta libertad de buscar informaciones e ideas, aun inmersa en el derecho a la libertad de
pensamiento y expresion, reconoce la calidad de fundamental del derecho de acceder a
informacidn considerada publica, a menos que con dicho acceso se ponga en riesgo la honra de

los demas o la seguridad del Estado. El derecho a buscar informacion se encuentra por tanto bajo

la proteccion del Art. 1.1 de la Convencidn, el cual impone a los Estados Partes la obligacion de



respetar y garantizar cada uno de estos derechos®. En esta labor de garantizar el derecho, el
Estado debe implementar todas las medidas a su alcance para lograr el mas amplio ejercicio
posible de estos derechos, incluyendo, pero no limitandose, a la adecuacion legislativa, la
adopcion de politicas pablicas y practicas administrativas en general que armonicen con el texto
de la Convencion, de conformidad con el Art. 2 de la Convencion.

En nuestro pais, la libertad de opinion es incluida por primera vez en la Constitucion de 1929,
mas no se desarrolla la relacion de este derecho con el de buscar y obtener informacion publica
libremente. Por el contrario, se lo vincula a la obligacion del gobierno central de proveer la
informacién que requiera el érgano legislativo, previo criterio del presidente de la Republica

(Arts. 98, 151 numeral 12).

Mas tarde, la Constitucion Politica de 1998, reconoce la libertad de opinién como un derecho
fundamental de los ciudadanos, y en su Art. 81 en la seccion De la comunicacién, lo
complementa con el derecho de investigar y recibir informacion, y de acceder a la que se
encuentre en archivos publicos, estableciendo la reserva de ley para clasificar la informacion,

unica forma de removerla del alcance de las personas privadas.

Con la promulgacion de este nuevo marco normativo de superior jerarquia (instaurado por la
Constitucién antes nombrada), se llega a la emision de la Ley Organica de Transparencia y
Acceso a la Informacion Publica — LOTAIP, en 2004, después de mucho bregar para que la

Constitucion Politica reconociera este derecho a la ciudadania®*. Como se ve, mientras la

® Asi se infiere de la lectura de la sentencia Claude Reyes vs. Chile de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, de 2006.

* La Coalicion Acceso Ecuador es un conjunto de organizaciones de la sociedad civil que promueven el ejercicio de
la democracia participativa y la gobernabilidad transparente a través del acceso de las organizaciones y la ciudadania
en general a informacién de caracter publico. La Coalicion tuvo un papel preponderante en la redaccion de la
LOTAIP y promovio su promulgacion desde el afio 2002, a partir del reconocimiento de este derecho en la
Constitucion Politica de 1998.



Constitucion introduce este derecho como uno inherente al derecho a la comunicacion, la
LOTAIP lo esquematiza en el principio de transparencia que rige toda actuacion estatal, como un
derecho de la ciudadania a una administracion publica honesta, eficaz y eficiente. La LOTAIP se
orienta a la supervigilancia que ejerceran los ciudadanos sobre los érganos del Estado, la

rendicion de cuentas y evaluacion de la gestion pablica (Art. 2 LOTAIP).

Con la asuncién a la Presidencia del Econ. Rafael Correa Delgado y su propuesta vencedora de
renovacion constitucional, se promulga la Constitucion de la Republica del Ecuador, el 20 de
octubre de 2008 en Registro Oficial No. 449.Este cuerpo normativo de méxima jerarquia clasifica
el catalogo de derechos desde una vision diferente, separandose de las tradicionales formas de
clasificacion de derechos de primera, segunda y tercera generacion. Dentro del Titulo Il de los
Derechos, el Capitulo segundo se refiere a los Derechos del Buen Vivir, entre los cuales hallamos

en el Art. 18 numeral segundo de la Seccion Comunicacion e Informacion:

Todas las personas, en forma individual o colectiva, tienen derecho a: (...) 2. Acceder
libremente a la informacién generada en entidades publicas, o en las privadas que manejen
fondos del Estado o realicen funciones publicas. No existira reserva de informacion excepto
en los casos expresamente establecidos en la ley. En caso de violacion a los derechos
humanos, ninguna entidad publica negara la informacion.

Estos derechos del Buen Vivir, incluyen lo que en Derecho Internacional de los Derechos
Humanos se conoce como derechos econdmicos, sociales y culturales, cuerpo constituido por
todos aquellos minimos que permiten condiciones equitativas para el desarrollo de las personas,
garantizando la consecucion de sus metas. Como se ve, el derecho de acceso a la informacion
publica se ha trasladado de constituir un derecho eminentemente politico, intimamente
relacionado con la participacién y control ciudadano (como consta en la Carta Fundamental de
1998), para pasar a hacer parte de los derechos que antiguamente se conocian como de “segunda

generacion”. Mas alla de los derechos de participacion que se accionan mediante el acceso a



informacién publica, el ejercicio de los derechos econdmicos, sociales y culturales depende
también en gran medida de la posibilidad de la ciudadania en general de conocer datos de calidad
respecto al estado actual de los mismos y su evolucion a través del tiempo (Avila Santamaria,

2007).

Es también en esta nueva Carta Fundamental que se ubica al derecho de acceso a la informacién
publica dentro del derecho a la informacidn, cuyo contenido ha sido desarrollado ampliamente en
los ultimos afios, pasando de una visién politica meramente liberal a una posicion mas
relacionada con la teoria de los derechos humanos (Gémez Gallardo, Introduccion al Derecho de

Acceso a la Informacion Pablica, 2011).

En cuanto a la ley organica que desarrolla este derecho, si bien la misma es anterior a la actual
Carta de Derechos, ésta despliega una serie de obligaciones que vinculan al Estado. Entre éstas:
1) Difundir informacién de contenido trascendental para el desenvolvimiento del ciudadano en el
ambito publico (Art. 7 LOTAIP); 2) Atender las solicitudes de acceso a la informacion de buena
fe (Porras Velasco, 2011)° y motivar suficientemente la negativa al acceso (Art. 9 LOTAIP); 3)
Promocionar el derecho de acceder a las fuentes de informacion preservadas en instituciones
publicas, instituciones privadas que se financien con recursos publicos e instituciones privadas

que presten servicios de interés publico, o servicios publicos impropios(Art. 8 LOTAIP).

La LOTAIP ha constituido a la Defensoria del Pueblo como érgano de vigilancia del ejercicio del
derecho de acceso a la informacion publica (asi también lo hace la Constitucion, cuando faculta a
esta institucion a patrocinar acciones de acceso a la informacion publica, en el Art. 215). El Art.

11 otorga a la Defensoria del Pueblo ciertas atribuciones para lograr el ejercicio pleno y amplio

® Seglin Angélica Porras, estas obligaciones se derivan de los principios de Maxima Publicidad y Buena Fe que se
encuentran recogidos por la LOTAIP.



de este derecho; éstas consisten principalmente en: promover y vigilar el cumplimiento de las
obligaciones de las instituciones, patrocinar las acciones judiciales pertinentes e informar sobre el
cumplimiento a la ciudadania y al Legislativo. Adicionalmente, el Art. 13 faculta a la institucion
a exigir la correccion de la difusion a las instituciones, cuando la misma presente ambigliedad o

falta de sistematizacion.

Otro aspecto importante que atafie a la Defensoria del Pueblo con el ejercicio de este derecho, es
la facultad que le otorga su Ley Orgénica, de conocer informacién reservada bajo la condicién de
mantenerla con el mismo caracter confidencial o secreto (Art. 18 Ley Orgéanica de la Defensoria
del Pueblo, en adelante también LODP); esto es especialmente relevante cuando se trata de
investigar violaciones graves de derechos humanos, en cuyo caso, si bien las autoridades
policiales y judiciales pueden impedir el acceso al ciudadano comun (como lo faculta el Codigo
Penal en la fase de indagacion previa), no obstante la Defensoria del Pueblo puede vigilar

activamente todo lo que se actue en tales asuntos.

Finalmente, cabe hacer referencia a los informes que instituciones nacionales y organismos
internacionales han emitido sobre el tema. Desde sus correspondientes perspectivas, la
Defensoria del Pueblo y la Relatoria Especial de los Derechos Humanos de la Organizacion de
Naciones Unidas, han emitido informes que arrojan luces sobre el estado del derecho de acceso a
la informacion publica en el Ecuador, brindando datos objetivos sobre la realidad del derecho y el

cumplimiento de los deberes del Estado a este respecto.

La Defensoria del Pueblo del Ecuador (2011) presenta un examen que arroja resultados
estadisticos acerca del nivel de cumplimiento de instituciones publicas sobre la publicacion de

informacion especifica en portales web oficiales. Esta informacion, si bien es de utilidad en el rol



de vigilancia que corresponde a la Defensoria del Pueblo, no necesariamente acerca el tema a los
derechos humanos relacionados, sino que se queda en el plano legal del asunto, aislandose de las
ciudadanas y ciudadanos como titulares del derecho. El trabajo estadistico, mereciendo
definitivamente el reconocimiento a los esfuerzos por sistematizar y evidenciar las instituciones
cumplidoras de la norma, no basta para revelar la situacion actual del derecho de acceso a la
informacidn en el Ecuador, al no tomar en cuenta —y no existe la obligacion legal de hacerlo— las
peticiones individuales y colectivas como mecanismo de ejercicio del derecho y la no-
contestacion de las mismas (o la contestacion ambigua o incompleta) como incumplimiento por
parte de las personas y entes requeridos. Las aristas que se desprenden de las diferentes fuentes
del derecho constitucional contemporéneo® reflejan que las obligaciones estatales conciernen
también el deber de promocionar este derecho, proporcionar informacion veraz y verificada,
producir determinada informacion y de maximizar el ejercicio del derecho trasponiendo la
antigua cultura del secretismo de Estado para dar paso a la cultura de la transparencia, donde la

rendicion de cuentas sea un ejercicio cotidiano y no una “caceria de brujas”.

1.2.2 Pronostico del Problema

Las obligaciones del Estado respecto al acceso a la informacién puablica, al ser inobservadas
perjudican el ejercicio de este derecho fundamental, y con ello el goce y exigibilidad de otros
derechos, pues de verificarse (o0 continuarse) las violaciones a este derecho, se agudizarian las
vulneraciones de otros derechos de primer orden (sin ser limitativo, pueden ser el derecho a la

vida, a la libertad personal, a la salud, etc.), asi como de derechos personales y patrimoniales de

® Véase por ejemplo lo que opina Toby Mendel sobre el “derecho a la verdad™, entre otros autores. (Mendel, Libertad
de Informacion: Comparacion Juridica, 2008).



diversa indole, en tanto la toma de decisiones por parte de los administrados esta condicionada al

buen flujo de informacién publica que provea la Administracion.

La carencia de informacion en las entidades obligadas a proveerla, o su falta de presentacion, no
solo impide al peticionario el adecuado ejercicio de otros derechos, sino que ademas impide
conocer el estado actual de los mismos, por lo que se dificulta o imposibilita tanto el

reconocimiento cuanto la reparacion de lesiones relacionadas con derechos humanos.

1.2.3 Control del Pronostico

Con la finalidad de sofrenar la vulneracion de derechos por la ausencia (en los casos en que el
Estado tiene la obligacion de generar o producir informacién’) o manejo deficiente de
informacion publica por parte de los entes obligados, es indispensable puntualizar con claridad
las obligaciones legales y constitucionales del Estado en cuanto a este derecho y establecer

mecanismos que permitan un verdadero acceso a la informacion publica.

1.3 Formulacion del Problema

En virtud de la trascendencia que presenta la informacién como garantia para el ejercicio de los
derechos humanos, se debe conocer con claridad cudles son las obligaciones estatales con
respecto al Derecho de Acceso a la Informacién Pulblica, derivadas del bloque de

constitucionalidad.

" Véase el titulo 3.3.3 Deber de Producir informacion, a partir de la pag. 88 del presente trabajo de investigacion.
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1.4  Sistematizacion del Problema

Del andlisis efectuado, queda la siguiente pregunta que dirigira la presente investigacion: ¢ElI
Estado ecuatoriano garantiza el goce, ejercicio y exigibilidad del derecho de acceso a la

informacion publica conforme a sus obligaciones internacionales?

1.5 Objetivo General

Identificar las obligaciones que recaen sobre la Administracion Publica del Ecuador respecto al
derecho de acceso a la informacion publica de acuerdo al contexto juridico nacional e

internacional con el fin de verificar su cumplimiento y garantia por parte del Estado.

1.5.1 Objetivos Especificos

1.5.1.1 Identificar los componentes del derecho de acceso a informacién publica®.

1.5.1.2 Identificar las obligaciones estatales en el ejercicio del derecho de acceso a la informacion
publica que derivan del blogue de constitucionalidad y del derecho internacional de
derechos humanos.

1.5.1.3 Determinar el nivel de cumplimiento del derecho por parte de la Defensoria del Pueblo en
su rol de organismo de control y vigilancia.

1.5.1.4 Recomendar la adopcion de mecanismos eficientes por parte de la Administracion

Publica, que permitan el mas amplio ejercicio del derecho.

® La informacién como objeto de produccién juridica abarca una serie de caracteristicas que han sido desarrolladas
en el titulo 3.1.1.6 Caracteristicas de la Informacion, constante a partir de la pag. 42 de este trabajo de investigacion.
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1.6 Justificaciones

La informacion que reposa en entidades publicas y en las privadas que prestan servicios publicos
en cualquier modalidad, es de propiedad de la ciudadania de conformidad con la Constitucion, los
tratados internacionales de derechos humanos pertinentes y la doctrina sobre el tema. Esta
informacidn se vuelve indispensable para ejercer o acceder a los demas derechos fundamentales o
para activar los mecanismos de defensa de tales derechos; de ahi la importancia de contar con
informacion veraz, oportuna y de calidad®, asi como de apoyarse en una estructura institucional

solida que promueva y proteja este derecho de forma eficaz.

La informacion publica debe estar a disposicion del administrado, salvo los casos de reserva o
confidencialidad, siempre que tal informacion haya sido expresa y anteriormente clasificada y
que tal clasificacion proteja el interés pablico. Este acceso a la informacion se evidencia, no sélo
en la posibilidad de solicitar aquella informacion y que la misma sea entregada, sino en que tal
informacion sea veraz, clara, ordenada y en definitiva, Gtil en términos generales; sélo entonces
se verificara el cumplimiento formal y material de la obligacion estatal de garantizar el derecho

objeto del presente estudio.

El derecho de peticién'®, por un lado y el derecho a una administracién piblica eficiente, eficaz y
transparente®®, por otro, dependen directamente del derecho de acceso a la informacién publica,
pero también lo hacen los demas derechos humanos en casos puntuales en los que cierta

informacidn es necesaria para el administrado, en una situacion particular.

La informacion publica suministrada veraz y oportunamente a las personas, logra el ambiente

propicio para la participacién ciudadana y la defensa de los demas derechos humanos,

% Ver el titulo 3.3.1.1 Atributos de la Informacion, a partir de la pag. 67.
10 Art. 66 numeral 23 de la Constitucion.
1 Art. 227 de la Constitucion.
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constitucionales y legales vigentes, brindando seguridad juridica. La carencia de informacion
hace que el administrado se sienta confundido, inseguro sobre las decisiones que tomara,
desconfiado del sistema juridico que lo rodea y de los administradores del mismo; la persona
pierde paulatinamente la confianza en sus gobernantes y ello, si se suma cada caso, conlleva a un
caos social, en el que la oscuridad y ambigliedad de la situacion juridica impide un verdadero

estado de derecho.

Finalmente, cabe referirse al Plan Nacional para el Buen Vivir, ya que aquel es el instrumento
maximo de planificacion del pais, creado por la Secretaria Nacional de Planificacion y
Desarrollo. Precisamente, entre los objetivos de la Secretaria, se encuentra el “Lograr una gestion
publica transparente y eficiente que impulse el buen vivir.” (Secretaria Nacional de Planificacion

y Desarrollo, 2013)

El Plan Nacional prevé entre sus Objetivos, Politicas y Lineamientos, mejorar la cultura de
transparencia, luchar contra la corrupcion y optimizar el acceso de las ciudadanas y los
ciudadanos a la informacion publica; como se habia anticipado, la estrecha relacion entre el
derecho de acceso a la informacidon plblica y el ejercicio de derechos civiles y politicos, vuelve a

estos derechos co-dependientes del acceso a la informacion publica.

Entre los Objetivos Nacionales para el Buen Vivir, establecidos en el instrumento mencionado, se
encuentra el de Mejorar las Capacidades y Potencialidades de la ciudadania (Objetivo 2); para el
efecto, la politica 2.7 pretende: “Promover el acceso a la informacion y a las nuevas tecnologias
de la informacidn y comunicacion para incorporar a la poblacion a la sociedad de la informaciéon

y fortalecer el ejercicio de la ciudadania.”
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Por su parte, el Objetivo 10 consiste en “Garantizar el acceso a la participacion publica y
politica”. En ese camino, se han establecido una serie de politicas que permitirian la consecucién
de tal objetivo. La mas relevante para el trabajo investigativo realizado es: 10.4 Garantizar el
libre acceso a informacion publica oportuna. Una de las metas para el efecto es Alcanzar el

promedio de América Latina en cuanto al apoyo a la democracia al 2013 (10.6.1).

Lo anterior se interrelaciona también con los objetivos estratégicos institucionales de la
Defensoria del Pueblo. De acuerdo al Plan Estratégico Institucional 2010-2014, el objetivo cuarto
se relaciona con la transparencia, acceso y participacién social, siendo una de las metas
“Promover el derecho al acceso a la informacion publica y vigilar que las entidades del sector
publico, asi como aquellas que ofrezcan servicios de interés publico, lo hagan y lo prevean.” Con
esa finalidad, se desarrollard un programa de vigilancia para el control de la transparencia y

acceso a la informacion.

Con todo esto, se justifica la investigacién propuesta, en tanto atiende a una de las cuestiones

relevantes para el Estado ecuatoriano, instituidas en el Plan Nacional para el Buen Vivir.

1.7  Marco Tebdrico

1.7.1 Estado Actual de Conocimiento del Tema

El alcance y contenido del derecho de acceso a la informacion publica ha venido a desarrollarse
recientemente. La Corte Interamericana de Derechos Humanos no ha agotado el anélisis de este
derecho, sin embargo de lo cual, ha delineado ya sus primeras directrices en diferentes casos que

conoci6. Corresponde, por tanto, a los Estados Partes, y en particular, al Estado ecuatoriano,
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andar por la senda asi trazada vy, si es posible, superar las limitantes que el sistema internacional
de derechos humanos hubiere encontrado en su camino, como lo ha hecho ya con otros derechos

fundamentales.

Este derecho tiene, por cierto, varias esferas que deben ser observadas por el Estado y demés
entidades obligadas (de acuerdo al catdlogo proporcionado por la LOTAIP), pues sélo al
verificarse el cumplimiento de todas y cada una de ellas en los casos concretos, se puede hablar
de un real ejercicio del mismo. Tanto en el ambito del derecho internacional como en el derecho
publico interno, el acceso a la informacion pablica comprende elementos formales y materiales
que necesariamente deben comprobarse conjuntivamente para que el Estado, en la persona de

quien ostente en el momento particular el poder publico, pueda librar su responsabilidad.

Derecho de la Informacion y Derechos Humanos

El derecho de la informacién es una rama del Derecho Publico*® que estudia el derecho
fundamental de las personas a ser informadas: el derecho a la informacion. Este derecho
comprende las prerrogativas de atraerse informacion, el derecho a informar y el derecho a ser
informado, conforme a diversos instrumentos internacionales entre los que se encuentran la
mencionada Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y la Convencion Americana de Derechos Humanos — Pacto de San José. Como
es evidente, dentro del derecho a la informacion encontramos la libertad de expresion, el derecho
a que se mantengan datos auténticos en las bases de datos publicas, asi como el derecho de

acceder a informacion publica.

12 Ver la Figura 1: Cuadro conceptual sobre el Derecho a la Informacion, en la parte final del presente trabajo de
investigacion de fin de carrera.
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Todo derecho humano tiene tres elementos principales que lo distinguen como tal, constituyendo
el nucleo duro del derecho. Estos son: sujeto, objeto y facultades. En lo que se refiere al derecho

a la informacion, los siguientes son sus elementos:

e Sujeto: es todo ser humano, sin distincion alguna, ni privilegios o restricciones de ningdn
tipo.

e Objeto: la informacion®®.

e Facultades: derecho de atraerse informacion, derecho de informar y derecho de ser

informado.

En este contexto, el derecho a la informacion es indispensable para el ser humano, pues garantiza
sus roles como ente social, politico y como gestor econémico, y otros mas que se podrian
enumerar. La informacién se constituye como herramienta para el ejercicio de otros derechos
como los econdmicos, sociales y culturales, por lo que su acceso debe estar garantizado a toda
persona. El derecho de acceso a la informacion publica tiene dos dimensiones: una individual,
que es la facultad que tiene un ciudadano de requerir informacién y que se le entregue la misma
al verificarse que aquella constituye informacion puablica; y la colectiva, como forma de
contencion del aparataje estatal y de control de la actuacion de sus personeros. En estos dos
sentidos, es un derecho revestido de las caracteristicas que en el Catalogo de Derechos actual, se

denominan Del Buen Vivir'.

Definido asi el derecho a la informacion, es innegable su relacion con los derechos humanos y su

calidad también como tal.

3 El tema de la informacién como objeto de proteccion juridica se encuentra desarrollado en el titulo 3.1.1.5 Objeto
de Proteccion Juridica, pag. 39.

Y El buen vivir es un modelo estatal en el que las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades gozaran de
manera efectiva de sus derechos y ejerceran responsabilidades orientadas al mejoramiento de la calidad de vida, la
aplicacion de un sistema econdmico justo, democratico, productivo, solidario y sostenible, fomentando la
participacién y control social, en convivencia arménica con la naturaleza. Arts. 275, 276 de la Constitucion.
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Objeto sobre el cual recae el derecho: Toda informacion en poder de entidades publicas o
privadas que presten servicios publicos, es publica y pertenece a la colectividad.

El Art. 47 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, al
establecer el trdmite para la garantia jurisdiccional de acceso a la informacion puablica, define el

objeto sobre el que recae esta garantia:

Se considerard informacion publica toda aquella que emane o que esté en poder de
entidades del sector publico o entidades privadas que, para el tema materia de la
informacidn, tengan participacion del Estado o sean concesionarios de éste.

El objeto de este mecanismo jurisdiccional es garantizar la vigencia de los derechos humanos y
de la naturaleza y la supremacia de la Constitucion, de manera inmediata y eficaz, por la
importancia que revisten tales derechos, necesarios para la vida de forma integral, y el libre

desarrollo de la personalidad, que el Estado tiene la obligacion de promover.

Por otra parte, es necesario entender que la condicion de publica, de la informacion, es la regla
general, mientras la confidencialidad es una excepcion, que en tal caso, debe ser demostrada: sea
que una autoridad competente la haya clasificado como secreta, confidencial o reservada con
anterioridad al acto de peticion de acceso a dicha informacion (Art. 91 CRE), o que se evidencie
que tal informacion procede de un derecho fundamental o personalisimo de su titular. De no ser
asi, la informacion se reputa publica, por lo que cualquiera que tenga interés en ella esté facultado
para conocerla. Y este interés no debe ser considerado en el sentido “legal” de la palabra, sino en
el general o literal: no es necesario comprobar la relacion entre la informacion y el peticionario,
pues no estamos tratando sobre datos de indole personal, para lo cual se cuenta con otros

dispositivos juridicos.

La Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, publicada el 18 de Mayo

del 2004 en el R.O. No. 337, es anterior a la Constitucion vigente, y hacia referencia a los Arts.
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23y 24 de la Constitucion Politica de la Republica de 1998, los cuales enumeraban los derechos
civiles de los ciudadanos. En el Estado constitucional de derechos y justicia, como el nuestro,
interpretandose toda norma a la luz de la Constitucion de manera que sus preceptos sean
fielmente cumplidos y los derechos que ella consagra se respeten, protejan y prevalezcan por
sobre cualquier otro, el ejercicio del derecho queda pues, asi, consagrado y convalidado. El actual
Catalogo de Derechos (seccion organica de la Constitucion) establece una serie de derechos
mucho mas profundos que los que se limitan a los meramente civiles y politicos, todos los cuales
tienen la misma proteccion juridica®. Es decir, se entendera que todo dato de caracter personal,
que derive de derechos fundamentales y en los que pueda verse vulnerado el derecho a la
intimidad de un ciudadano, sera protegido y quedara al margen de esta Ley y de los objetos sobre

los cuales recae.

Obligaciones del Estado en cuanto al Derecho de Acceso a la Informacion Publica

El Principio de Publicidad de la administracion puablica, tiene como fin garantizar procesos
transparentes, confiables, respetuosos de la normativa legal y de la ética en el manejo de recursos
publicos; no Unicamente los econdmicos, sino todos aquellos que por su relevancia social se
vuelven de interés publico, porque pueden afectar masivamente diversos aspectos de la vida en

sociedad.
El principio de publicidad consiste en:

...que los actos de los organos del Estado, 10os fundamentos en que se sustentan y los
procedimientos conforme a los cuales se adoptan sean notorios, patentes o manifiestos y no
secretos, reservados, ocultos o escondidos, vale decir, que cualquier persona pueda acceder

15 Vale esta aclaracion en virtud de la Disposicion Derogatoria contenida en la Constitucion de la Republica de 2008.
Toda norma ha de ser interpretada de conformidad con la Constitucion vigente, y aquella que sea incompatible con la
misma carecera de eficacia juridica (Art. 424).
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a dicha informacion a raiz que, en el Estado Democratico y Constitucional de Derecho,
tiene que obrarse siempre con transparencia (Fernandez Gonzélez, 2006).

De ahi que en caso de duda, el juzgador deba propender al acceso a la informacidn, pues es deber
del Estado promover los derechos consagrados en la Constitucion. Este principio articula la
libertad de informacion, materializado en la facultad que tiene toda persona de acceder a la

informacidn publica.

Al Estado le corresponde promover, garantizar y respetar el derecho de acceso a la informacién
publica. Para estos fines, la legislacion tanto interna como internacional, ha establecido una serie
de instrumentos que vinculan a los gobiernos y los impelen a realizar determinadas actividades y
a abstenerse de otras que impidan el goce y ejercicio de este derecho. Asi también, se ha
determinado un régimen de excepciones aceptable en cuanto atienda al interés general, es decir, a
la proteccion y defensa de los intereses que representa el Estado constitucional de derechos. En
suma, lo que al Estado le corresponde garantizar es un mayor acceso a la informacién que
promueva una cultura de transparencia en contraposicion al secretismo de la administracion
publica, y que permita el escrutinio publico mas amplio, las decisiones informadas de los
ciudadanos, la seguridad juridica y la plena aplicacion del principio democréatico, ya que la

incertidumbre y el rumor impiden una acertada y verdadera participacién politica.

1.7.2 Adopcion de una Perspectiva Teorica

El abordaje del tema se desarrollara desde el derecho internacional de los derechos humanos, el
derecho constitucional y la comparacion juridica entre el ordenamiento juridico ecuatoriano y los
paises de la region, asi como otros Estados con mayor desarrollo de temas relacionados al
derecho a la informacion, que podrian beneficiar el estudio y la propuesta de aplicacion del

mismo.
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1.7.3 Marco Conceptual

Definicion de Derecho a la Informacion publica: es un derecho de rango constitucional,
reconocido por diversos instrumentos internacionales de derechos humanos de los cuales el
Ecuador es Parte, y articulado por una legislacion propia que promueve su ejercicio por parte de
la ciudadania. Este derecho tiene como objeto que la informacion que reposa en las entidades de
derecho publico y las privadas que presten servicios publicos, esté al alcance de la ciudadania a

quien le corresponde, en un Estado democratico, el control social.

Nuestra legislacion no ofrece una definicion del derecho de acceso a la informacion publica, sin
embargo determina qué es informacién publica propiamente (es decir, conceptualiza el objeto de

este derecho):

Se considera informacidon pablica, todo documento en cualquier formato, que se encuentre
en poder de las instituciones publicas y de las personas juridicas a las que se refiere esta
Ley, contenidos, creados u obtenidos por ellas, que se encuentren bajo su responsabilidad
0 se hayan producido con recursos del Estado (Art. 5 LOTAIP).

1.8 Pregunta Cientifica

El derecho de acceso a la informacion puablica, ¢ha sido plenamente observado por la
Administracién Publica en el Ecuador, de conformidad con los instrumentos internacionales de

derechos humanos aplicables?
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CAPITULO II: METODO

2.1  Tipo de Estudio

2.1.1 Exploratorio

Se procurGd esclarecer el problema de las obligaciones estatales que nacen a partir del
reconocimiento del derecho de acceso a la informacién publica como derecho fundamental, lo
cual no ha sido debidamente tratado por la legislacidn ni la doctrina desarrollada en el pais. Para
el efecto se analizaron instrumentos internacionales de derechos humanos, la normativa vigente y
la bibliografia disponible sobre el tema. Se intentd, asimismo, recabar la opinion de expertos en
la materia por medio de entrevistas. La Dra. Perla Gémez Gallardo accedié gentilmente y la
informacidn asi obtenida se ha incluido en el capitulo de resultados del presente trabajo. También
se procedié a entrevistar a la Dra. Maria del Cisne Ojeda, quien ha estado a cargo de la Direccion
Nacional de Promocion de Derechos Humanos y de la Naturaleza de la Defensoria del Pueblo
desde diciembre del afio 2011 (dicha Direccion Nacional tiene a su cargo la Coordinacion de
Transparencia, la cual monitorea el nivel de cumplimiento de la LOTAIP en el pais). Las

entrevistas integras se encuentran en la seccion de anexos del presente trabajo.

Finalmente, se realiz6 una compilacion de casos relacionados con el derecho de acceso a la
informacidn publica para dar sustento a las teorias presentadas en el trabajo investigativo, con la

finalidad, no s6lo de demostrar la necesidad actual del estudio, sino también de respaldar lo
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desarrollado por la doctrina. Los casos analizados no son solamente aquellos cuyo objeto
principal fuera el acceso a informacion publica, sino que se incluyeron otros en los que, si bien el
fin mismo no era el ejercicio del derecho en cuestion, se detectd que de haber contado con
informacidn suficiente, las victimas de violaciones de derechos humanos habrian estado en mejor

posicion de ejercer los derechos conculcados.

2.2  Modalidad de Investigacion

2.2.1 Documental

En base a los medios impresos, incluida la bibliografia y demas estudios sobre el tema, cursos,
entrevistas, y otros, se llegd a conocer el alcance del problema juridico que da pie a esta
investigacion, asi como los resultados contenidos en los posteriores capitulos del trabajo. La
bibliografia se encuentra debidamente detallada al final de este documento, la cual incluye la
informacion correspondiente al Curso de “Introduccion al Derecho de Acceso a la Informacion
Publica” de la Organizacion de Estados Americanos, gentilmente proporcionada por la Dra.

Lorena Naranjo.

2.3  Método

Debido a la complejidad que el tema investigado representa, por la abstraccion que en general
caracteriza a los temas sociales (como lo son los de naturaleza juridica) se hizo uso de varios
métodos disponibles en la investigacién cientifica, durante distintas etapas del proceso
investigativo. De acuerdo a las definiciones de los métodos descritos, se trabajé conforme al

siguiente detalle:
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e Método Inductivo-Deductivo: la induccién permite abordar el tema desde sus mas
amplios aspectos hasta concluir en la especificidad a la que se quiere referir. Asi, se procurd
una aproximacion metodoldgica desde la teoria de los derechos humanos hasta lograr definir
el derecho de acceso a la informacion publica como un derecho humano-fundamental.

e Método Historico-Logico: con el fin de contextualizar el reconocimiento del derecho de
acceso a la informacion publica como un derecho fundamental, se realiz6 un breve analisis del
desarrollo de los derechos a traves de la Historia, demostrando la concatenacion de hechos
sociales que debieron suceder para que hoy en dia exista este derecho con las caracteristicas
que presenta, el mismo que no constituye un elemento acabado por su propia naturaleza de
proceso historico en constante evolucion.

e Método Hipotético-Deductivo: Se planted una hipotesis para guiar la investigacion, la

cual debe responder a dicha enunciacion. La pregunta planteada es la siguiente:

El derecho de acceso a la informacién publica, ¢ha sido plenamente observado por la
Administracion Publica en el Ecuador, de conformidad con los instrumentos internacionales de
derechos humanos aplicables? ¢Cuales han sido las causas de la inobservancia del Estado

respecto al derecho a la informacion?

Las conclusiones deben responder a estas preguntas.

2.4  Poblacion y Muestra

A fin de respaldar el presente trabajo investigativo y, sobre todo, para demostrar la utilidad del
mismo y la importancia que presentarian los hallazgos que de éste se desprendan para la sociedad

ecuatoriana, se procedid a analizar casos reales relacionados con el derecho de acceso a la
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informacidn publica en la actualidad. De este modo, la investigacion empirica se delimitara a la

siguiente poblacion y muestreo:

e Poblacion: 185 casos de violaciones a derechos humanos y fundamentales ingresados en
la Direccion Nacional de Proteccion de Derechos Humanos y de la Naturaleza de la
Defensoria del Pueblo (institucion de proteccion y tutela de derechos y ente de control y
vigilancia de la aplicacion de la Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica). La poblacion corresponde a los casos presentados entre los afios 2011 y 2012.

e Muestra: Ocho casos presentados por violaciones a derechos humanos relacionadas con
el derecho a la informacién. La muestra corresponde al 4,32% de la poblacién, sesgada por
su relacién con el tema de la presente investigacion, es decir por evidenciarse que tales casos
corresponden a obligaciones del Estado relacionadas con el derecho de acceso a informacion

publica.

25  Seleccion de Instrumentos de Investigacion

Ademaés de la investigacion bibliogréfica, se hizo uso de la técnica de entrevista para conocer la
opinidn de expertos en el tema, asi como de funcionarios/as publicos de la Defensoria del Pueblo,

conforme se detalld en lineas anteriores.

2.6  Validez y Confiabilidad de los Instrumentos de Investigacion

Los instrumentos a través de los cuales se llevd a cabo la presente investigacion son los

siguientes:

e Estadisticas: Obtenidas del Informe Anual de Rendicién de Cuentas de la Defensoria del
Pueblo correspondiente al periodo 2010-2011, asi como del Informe Anual de Transparencia

de la misma institucion, correspondiente al afio 2011. La Defensoria del Pueblo es la
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institucion encargada de la vigilancia y control del cumplimiento de la LOTAIP, de donde la
informacidn oficial al respecto reposa en dicha institucion.

e Entrevistas: Se realizo una entrevista a la Dra. Perla Gomez Gallardo a traves de internet,
la misma que se anexa al presente trabajo de investigacion. La Dra. Perla Gomez es una
catedratica mexicana experta en derecho a la informacion. Ha elaborado el contenido del
Curso de Introduccion al Acceso a la Informacion Publica del Centro Latinoamericano de
Administracion para el Desarrollo. También se entrevistd a la Dra. Ma. del Cisne Ojeda,
Directora Nacional de Promocion de Derechos Humanos y de la Naturaleza y a la Ing. Viviana
Cobo, funcionaria de la Coordinacién Nacional de Transparencia de la Defensoria del Pueblo,
a cuyo cargo se encuentra lo relacionado con la aplicacién de la LOTAIP y el cumplimiento
por parte de los 6rganos obligados, siendo por tanto las personas responsables por las
actividades de promocion, difusion y vigilancia del derecho de acceso a la informacion pablica

en el pais.

Por otro lado, la informacion obtenida de los casos practicos corresponde a expedientes publicos
que yacen en el archivo de la Defensoria del Pueblo de Ecuador, a los cuales se ha tenido acceso

de modo integro y directo.

2.7 Procesamiento y Analisis de Datos

La informacion fue sistematizada a través del paquete de Office 2010, haciendo uso también de la
herramienta Firefox 7.0, para la conservacion y procesamiento de datos, respectivamente.
Adicionalmente, por medio de correo electronico (Gmail) se mantuvo correspondencia con

expertos en el tema.
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Con estos antecedentes, se procede a ofrecer los resultados alcanzados dentro del presente trabajo

de investigacion de fin de carrera.
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CAPITULO I1I: RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

3.1 Aproximacion al Derecho de Acceso a la Informacion Pablica

3.1.1 Breve Referencia Historica del Desarrollo del Derecho de la Informacién, Derecho a

la Informacion y del Acceso a la Informacion Publica

3.1.1.1  Clasificacion Histdrica de los Derechos Humanos

Los derechos humanos constituyen un conjunto de facultades y prerrogativas reconocidos
internacionalmente a las personas y a los colectivos para garantizar el respeto a la dignidad
humana en todas sus dimensiones, consecuentemente, garantizar el bienestar comdn. Dentro de la
teoria de los derechos humanos, encontramos una clasificacion historica que se refiere a la
aparicion de estos derechos en instrumentos normativos internacionales: en principio estos fueron
ordenados en derechos de primera, segunda y tercera generacion. No obstante, dicha taxonomia
insinuaba una superposicion de ciertos derechos a otros, de donde se podria entender que las
libertades relacionadas con la no-intervencion del Estado (derechos de primera generacion),
predominarian ante los llamados derechos promocionales en los que el Estado es mas bien
compelido a actuar en beneficio de los individuos (derechos de segunda generacion), y que los
anteriores deberian anteponerse a los derechos de los pueblos y las minorias y al derecho a un
ambiente sano (derechos de tercera generacion). Mas, resulta que los derechos son indivisibles,

interdependientes y de igual jerarquia, asi lo reconocen la Proclamacién de Teheran de 1968 y la
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Declaracion de Viena de 1993, segun explican Amaya Villarreal & Rodriguez Hernandez

(2004)®.

La clasificacion tradicional de los derechos humanos no corresponde al modelo vigente en el
Ecuador; o sea al Neoconstitucionalismo que proclama, méas alld de un Estado de Derecho
cumplidor de la ley, un Estado constitucional respetuoso de la dignidad humana. Este Estado
Neoconstitucional, para ser una realidad, requiere de la aplicacion efectiva de los principios de
igualdad, interdependencia, indivisibilidad e igual jerarquia de todos los derechos humanos,
fundamentales y constitucionales, de donde los derechos deben ser aplicados conforme a un
proceso de ponderacién caso por caso, dirigido por principios constitucionales mas que por reglas

formales de subsuncién.

La clasificacién actual de derechos, entonces, los agrupa por la finalidad ultima hacia la que estan
orientados, facilitando su estudio para un abordaje académico y politico mas acertado. Asi,
encontramos los derechos civiles y politicos relacionados con la participacion del ciudadano en el
quehacer publico. Aqui estan también contemplados los derechos que se relacionan con la vida
privada y la prohibicion de interferencias arbitrarias por parte del Estado. La siguiente agrupacion
se referira a los derechos econdmicos, sociales y culturales, que implican la posibilidad de las
personas de desarrollarse en la sociedad como entes productivos y libres, para lo cual el Estado
debe, no so6lo abstenerse de interferir en el libre desarrollo de la personalidad, sino también
garantizar las condiciones adecuadas para que cada individuo alcance el proyecto de vida que se
proponga. Finalmente, se atiende a las necesidades especificas de grupos humanos histéricamente
relegados por distintas condiciones, tales como las mujeres, nifios y nifias, minorias étnicas y

raciales, grupos GLBTI, personas con discapacidades, adultos mayores, entre otros.

1% Este precepto también lo reconoce la Constitucion de la Republica del Ecuador, en el Art. 11 numeral 6.
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Cabe aqui también destacar la clasificacion de derechos que hace la Constitucion ecuatoriana
vigente. En la misma encontramos los derechos del buen vivir, relacionados con la calidad de
vida de las personas, pueblos y comunidades, que ademas orientan un sistema compuesto por
derechos y también por programas, proyectos y regulaciones estatales impuestos para la garantia
de los mismos. En otro capitulo se encuentran los derechos de participacion, donde constan los
referidos a la intervencion de la poblacion en los asuntos de interés publico, sea de forma directa
0 mediante representacion. Se encuentran por otra parte los derechos de los grupos de atencion
prioritaria, que buscan garantizar la satisfaccion de necesidades especiales que presentan ciertos
grupos por sus caracteristicas especificas, asi como condiciones equitativas entre dichos
conjuntos y el resto de personas. La Constitucion reconoce también en un capitulo aparte, a las
comunidades, pueblos y nacionalidades, estatuyendo derechos especificos para fomentar el
desarrollo de los mismos y su autodeterminacion. Finalmente, el constitucionalismo ecuatoriano
reconoce por primera vez derechos de igual jerarquia a la naturaleza, produciéndose un hito

historico en el campo de los derechos a nivel mundial.

3.1.1.2  Obligaciones Procedentes de los Derechos Humanos Fundamentales

Otra clasificacion que cabe resaltar para contextualizar el derecho objeto del presente estudio, es
la que se hace en relacion a las obligaciones que derivan de los derechos. Los derechos
constitucionales, como es evidente, son aquellos reconocidos en la legislacién superior de un
Estado, que por lo tanto, orientan toda actuacion del gobierno por expresarse a través del
instrumento dogmatico-organico maximo de una nacion. Todo derecho fundamental, para ser
exigible en un Estado, debe estar reconocido con este caracter por el mismo, mediante algin acto
juridico estatal; el mas coman y contundente de ellos, el reconocimiento constitucional. La
ratificacion de instrumentos internacionales que reconocen derechos, también es un medio por el
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cual el Estado se obliga para con la ciudadania en los términos del derecho reconocido, siempre

que lo haga con el trdmite previsto por la legislacion interna.

Son consideradas libertades fundamentales aquellas indispensables para asegurar la vida,
dignidad y supervivencia del individuo; generalmente implican deberes de abstencion o la
proscripcion de interferencias arbitrarias por parte del Estado. Ejemplo claro de éstas son las
prohibiciones de tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes, detenciones arbitrarias,

desapariciones forzadas, ejecuciones extrajudiciales, etc.

Por otro lado, existen derechos que requieren determinadas acciones por parte de los Estados para
su cumplimiento; estos han sido denominados por la doctrina como derechos prestacionales.
Claro ejemplo de éstos son los derechos econdmicos, sociales y culturales. Una de sus principales
particularidades es el caracter de progresividad que los acompafia: los gobiernos deben asumir
deberes cada vez mayores respecto de los mismos, a fin de garantizarlos; por ejemplo, el Estado
estd llamado a garantizar el derecho al trabajo, esto no significa que se pueda exigir que todos y
cada uno de los pobladores de una nacién en edad de producir, cuenten con alguna forma de
empleo, sino que el Estado debe demostrar que ha tomado medidas para disminuir al minimo

posible la tasa de desempleo.

Todo derecho humano tiene tres elementos principales que lo distinguen como tal, constituyendo
el nacleo duro del derecho, es decir, aquella esencia que no muta a pesar de las condiciones
sociales, econdémicas, politicas, culturales o de cualquier otra clase, elevandose a un nivel

supranacional. Los elementos de un derecho son: sujeto, objeto y facultades.

Lopez-Ayllon (2003) define al derecho a la informacion como una libertad fundamental del ser

humano, lo que confirmaria que el Estado tiene obligaciones negativas para con el mismo. Sin
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embargo, el derecho de acceder a la informacion publica también implica obligaciones positivas,
tales como la difusion proactiva de informacion, la recopilacion de documentos, la reproduccion
de los mismos; incluso, la respuesta negativa a una solicitud de acceso requiere que la institucion
obligada invierta tiempo, recursos y en determinados casos, hasta desgaste economico, por
atender la solicitud de acceso a la informacion propuesta por un ciudadano. La jurista mexicana
Perla Gémez (2011) se refiere a este derecho como uno de naturaleza humano-fundamental.
También, la Ley Modelo Interamericana sobre Acceso a la Informacion (2010), preparada por un
grupo de expertos comisionados por la Organizacion de Estados Americanos (que se analizara a
lo largo del presente trabajo investigativo) usa este téermimo dual en la seccidn considerativa del

documento®’.

3.1.1.3  Derecho de la Informacion y Derechos Humanos
El Derecho de la informacién es una rama del Derecho Plblico'® que estudia el derecho

fundamental de las personas a ser informadas. En otras palabras:

Es la rama del derecho que tiene por objeto el estudio de las normas juridicas que regulan
los alcances y los limites del ejercicio de las libertades de expresién y de informacion y sus
derechos accesorios a través de cualquier medio. (Gémez Gallardo, 2011)

Los derechos accesorios de los que habla la catedratica mexicana son los que materializan el
derecho a la informacidn en facultades concretas que pueden ser ejercidas por las personas. Entre

ellos se encuentran la libertad de elegir los medios a través de los cuales informarse, las libertades

7 Este aporte para la armonizacion de la legislacién regional, de acuerdo a la Nota Explicativa contenida en la Ley
Modelo Interamericana, fue producida conforme a los siguientes acontecimientos: “La Ley Modelo Interamericana
sobre Acceso a la Informacion y la Guia de Implementacion y comentarios que la acompafian, se presentan en
cumplimiento del parrafo 9 de la resolucion AG/RES. 2514, que encomienda al Departamento de Derecho
Internacional, en cooperacion con el Comité Juridico Interamericano, la Relatoria Especial para la Libertad de
Expresion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, y el Departamento de Modernizacion del Estado y
Gobernabilidad, y con la cooperacién de los Estados Miembros y la sociedad civil, elaborar una Ley Modelo de
Acceso a la Informacion Publica”.

18 \er Figura 1: Cuadro conceptual sobre el derecho a la informacion.
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de expresion e imprenta, la proteccion de datos personales y el acceso a la informacion puablica.
Complementando con lo anterior, Lopez-Ayllon (2003, pag. 174) define al derecho de la

informacién como:

...el estudio de las tres libertades a las que nos hemos referido [de recibir, buscar y
difundir informaciones y opiniones], sus limites y conflictos; el régimen informativo del
Estado; las normas que regulan a las empresas y las actividades de comunicacion; el
estatuto de los profesionales de la informacion; el régimen de responsabilidad civil y
penal... [y podria agregarse, administratival].

Gomez Gallardo (2011, Mddulo 1), también explica que, a diferencia de la gran mayoria de las
ramas del Derecho, el Derecho de la Informacion no nace en la antigua Roma. En efecto, al
rastrear el Derecho de la Informacion a través de la historia, éste halla sus origenes en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos que hace un reconocimiento de derechos y libertades
minimas que corresponden al individuo por ser tal y por convivir en una estructura social y
politica organizada y orientada a la preservacion de la persona y la sociedad, los cuales, por tanto,

todo Estado tiene la obligacion de respetar.

Asi, histéricamente, el derecho de buscar informacion fue asociado a la libertad de expresion,
reconocida a partir de la Revolucién Francesa y recogida como derecho humano en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948, Art. 19), constituyéndose en obligacion para
los Estados desde el Pacto de Derechos Civiles y Politicos (1966) y la Convencion Americana de
Derechos Humanos (1969), para el Ecuador y la region. En la Convencion Americana (o Pacto de

San José) se lee:

Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o
por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

32



Del derecho a buscar informacion, deriva el derecho de acceder a informacion publica, conforme
a la concepcién del Estado democratico, en el que el pueblo es el soberano y se autogobierna, de
manera que los representantes politicos, son servidores del pueblo que lo elige. En definitiva, el
principio democratico'® es el rector de la Administracion Publica en un Estado de Derecho. En
este sentido se manifiesta el desarrollo de este derecho en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, a través del caso Claude Reyes vs. Chile, del que se tratard posteriormente, en el cual
se reconoce de manera expresa que el derecho de acceder a informacion publica es parte de la

libertad de expresion reconocida en el citado instrumento como derecho fundamental?.

En este contexto, el derecho a la informacion es indispensable para el ser humano, pues garantiza
sus roles como ente social, politico y como gestor econémico, y otros mas que se podria
enumerar. La informacion se transforma en herramienta para el ejercicio de los derechos
econdmicos, sociales y culturales e incluso otros derechos de proteccién como los relacionados a
la administracién de justicia, por lo que su acceso debe estar abierto y garantizado a toda persona.
En su funcién de facilitar la rendicion de cuentas, el control social y la toma de decisiones en
asuntos de interés publico, el derecho de acceso a la informacion pablica vendria a ser un derecho

de participacion politica. De otro lado, en su relacion con el mejoramiento de la calidad de vida

19 El Principio Democratico esta recogido en la Constitucion ecuatoriana en los siguientes términos: “La soberania
radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la autoridad, y se ejerce a través de los érganos del poder
publico y de las formas de participacion directa previstas en la Constitucion”. Art. 1 inciso segundo.

20 parrafo 77: En lo que respecta a los hechos del presente caso, la Corte estima que el articulo13 de la Convencién,
al estipular expresamente los derechos a “buscar” y a “recibir” “informaciones”, protege el derecho que tiene toda
persona a solicitar el acceso a la informacién bajo el control del Estado, con las salvedades permitidas bajo el
régimen de restricciones de la Convencion. Consecuentemente, dicho articulo ampara el derecho delas personas a
recibir dicha informacién y la obligacién positiva del Estado de suministrarla, de forma tal que la persona pueda
tener acceso a conocer esa informacién no reciba una respuesta fundamentada cuando por algin motivo permitido
por la Convencién el Estado pueda limitar el acceso a la misma para el caso concreto. Dicha informacion debe ser
entregada sin necesidad de acreditar un interés directo para su obtencion o una afectacion personal, salvo en los casos
en que se aplique una legitima restriccién. Su entrega a una persona puede permitir a su vez que ésta circule en la
sociedad de manera que pueda conocerla, acceder a ella y valorarla. De esta forma, el derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion contempla la proteccion del derecho de acceso a la informacion bajo el control del
Estado, el cual también contiene de manera clara las dos dimensiones, individual y social, del derecho a la libertad de
pensamiento y de expresidn, las cuales deben ser garantizadas por el Estado de forma simultanea.
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de los ciudadanos y el aprovechamiento de bienes y servicios basicos, el acceso a la informacion
se posiciona entre los derechos economicos, sociales y culturales. Siguiendo esta linea, la
Constitucion ecuatoriana inscribe entre los derechos del buen vivir, la facultad de atraerse

informacion publica:

Art. 18.- Todas las personas, en forma individual o colectiva, tienen derecho a:

1. Buscar, recibir, intercambiar, producir y difundir informacion veraz, verificada,
oportuna, contextualizada, plural, sin censura previa acerca de los hechos, acontecimientos
y procesos de interés general, y con responsabilidad ulterior.

2. Acceder libremente a la informacion generada en entidades publicas, o en las privadas
que manejen fondos del Estado o realicen funciones publicas. No existira reserva de
informacidn excepto en los casos expresamente establecidos en la ley. En caso de violacion
a los derechos humanos, ninguna entidad publica negaré la informacion.

El articulo 18 recoge en su redaccion, tanto el derecho a la informacion, con las prerrogativas que
éste incluye y que quedaron descritas anteriormente, cuanto el derecho de acceder a la
informacion puablica, como forma activa de ejercicio de este derecho —no la Unica, por cierto—,
garantizando de forma inequivoca la apertura de la Administracion Publica hacia la ciudadania.
Es importantisima la garantia prevista para los casos de violaciones a derechos humanos, en
donde se prohibe la reserva sin posibilidad de oposicién alguna dado el caracter constitucional de

la prohibicion. Sobre este tema se tratara en el capitulo tercero de este trabajo.

El derecho de acceso a la informacidn puablica tiene dos dimensiones: una individual, que es la
facultad que tiene un ciudadano de requerir informacion y que se le entregue la misma al
verificarse que aquella constituye informacion puablica; y la colectiva, como forma de control de
la actuacion de los 6rganos estatales, asi 1o ha definido la Corte Interamericana en el caso Ivcher
Bronstein, de 2001, entre otros”, con lo cual concuerdan varios tratadistas tales como

Abramovich & Courtis (2000) y Gémez Gallardo (Libertad de Expresion y Derecho al Honor en

! También en Claude Reyes y otros vs. Chile (2006), parrafo 75.
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la Politica Juridica, s/f.). Para garantizar el ejercicio del derecho, se establece una garantia
judicial a través de la cual un juez compele al custodio de la informacion publica a entregar la

misma a la persona a la cual se le hubiere negado expresa o tacitamente.

3.1.1.4  Sujetos del derecho de acceso a la informacion publica

La teoria general del Derecho explica que es sujeto de Derecho todo aquel que puede ejercer
derechos y cumplir obligaciones en tanto retine las caracteristicas necesarias para ser abarcado
por el ordenamiento juridico como ente dinamico. Se distinguen dos clases de sujetos, el activo
que es quien tiene la potestad de goce y ejercicio de un derecho determinado; y el pasivo, que es
aquel obligado a una determinada prestacion de dar, hacer o no hacer, en correspondencia a las

facultades del sujeto activo, generando una relacion sinalagmatica o bilateral.

Existen relaciones sinalagmatico-perfectas, en las que ambos sujetos tienen derechos y ambos se
obligan reciprocamente, convirtiéndose ambos en sujeto activo-pasivo a la vez. Otro tipo de
relaciones son las sinalagmatico-imperfectas, en las que un sujeto tiene un derecho mientras el

otro tiene Unicamente una obligacidn para con el primero, sin contraprestacién directa a su favor.

En la teoria de los derechos humanos, puede decirse que la relacion Estado-ciudadano es de la
ultima clase, en tanto sobre los administrados reposan todos los derechos inherentes a su dignidad
humana, mientras que el Estado solamente adquiere obligaciones correlativas de respetar,
garantizar y promover estos derechos. EXxisten responsabilidades y obligaciones que los
ciudadanos adquirimos para con el Estado en vista de la aceptacion del pacto social, pero éstas no

son inviolables, toda vez que si se muestran manifiestamente contrarias a la dignidad humana, su
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ilegitimidad produce ineficacia juridica??, en tanto se encuentran en un nivel inferior de

exigibilidad que las obligaciones contraidas por el Estado.

El sujeto activo de un derecho humano es en general todo ser humano, sin distincion alguna, ni
privilegios, admitiéndose restricciones solamente en tanto afecten derechos de igual jerarquia de
terceros. El sujeto pasivo serd siempre el Estado. Estas definiciones tienen matices que conviene
recalcar en virtud de que el ejercicio de derechos es siempre cambiante conforme a la dindmica

de la sociedad, por lo que no admite conceptos estaticos.

En referencia especifica al derecho de acceso a la informacidn pablica, se puede considerar sujeto
activo también a personas juridicas de derecho privado, en tanto miembros del gran conjunto de
gobernados inmersos en la estructura estatal y sometidos al ordenamiento juridico por ésta
establecido. De este modo, una compafiia anénima, una organizacion no gubernamental o una
asociacion pueden requerir informacion al Estado y la misma no puede serles negada so pretexto

de no ser personas humanas.

Por otra parte, existen determinados entes publicos facultados para conocer informacion publica y
privada para la realizacion de sus objetivos misionales. Asi, el Servicio de Rentas Internas, por
ejemplo, ostenta la atribucion de conocer informacion sobre el estado y el flujo econémico y
financiero de personas naturales y juridicas, que podria considerarse sensible, restringida y
privada. De otro lado, los entes de control y fiscalizacion tienen la facultad de requerir y auditar
diversa informacion al interior de las instituciones publicas, incluso aquella que no

necesariamente se considera publica. Sin embargo, estas instituciones tienen mandatos legales

22 El Art. 424 inciso primero de la Norma Fundamental, establece que: “La Constitucion es la norma suprema y
prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica.”
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propios que las facultan para acceder a informacion puntual, por lo que resulta innecesario

invocar la normativa de acceso a la informacion publica.

Mas aln, al ser éste un derecho humano, no puede ser ejercido por el Estado, que no tiene
derechos propiamente, sino facultades, atribuciones y funciones para la consecucion de sus fines
propias y de la finalidad Gltima del Estado: el bien comun. En este sentido, constituiria un abuso
de autoridad pretender conocer informacion al amparo de un derecho humano, pues si el Estado o
sus 6rganos empiezan a ejercer los mismos, el ciudadano quedaria en circunstancia de

indefension.

A pesar de lo anterior, existen determinadas instituciones que actlan en representacion de las
personas, pero no de una forma abstracta sino concreta, brindando patrocinio juridico a las
mismas. El Art. 215 numeral primero de la Constitucion, expresamente faculta a la Defensoria
del Pueblo a patrocinar las acciones de acceso a la informacion publica, en su rol de proteger y
tutelar los derechos de los habitantes del Ecuador. En este caso, podria la institucion invocar el
derecho humano de acceder a informacion publica en nombre de una persona o colectivo
determinados. La representacion abstracta (como la ejercida por el Legislativo o el Ejecutivo),
entonces, no otorgaria a una entidad estatal la facultad de invocar el derecho de acceso a la
informacién puablica como tal, puesto que el hacerlo menoscabaria la institucionalidad de los

derechos humanos.

Una autoridad, sin embargo, es primero un ciudadano y un ser humano, por lo que a nombre
propio podria requerir informacion que por norma sea considerada publica, resultando que

obtendria la informacién de todas formas; sin embargo, el presupuesto es distinto cuando quien
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hace el requerimiento cuenta con un instrumental privilegiado por encontrarse en uso y ejercicio

de funciones publicas.

En cuanto al Estado como sujeto pasivo de los derechos, la doctrina de los derechos humanos
establece que es el ente estatal el responsable de promoverlos, garantizarlos y respetarlos
primigeniamente. No obstante, en la actualidad se han constituido sujetos pasivos de estos
derechos otros actores no estatales. EI modelo neoliberal ha limitado sus roles politicos y
sociales, creando un Estado abstencionista que otorgd, como por inercia, la mayor amplitud de
accion a la iniciativa privada. En tal sistema, las violaciones a derechos humanos provinieron, ya
no sélo de agentes estatales, sino de personas privadas que habian adquirido diversas formas de
poder sobre el ciudadano comun y que con la acumulacién de capitales se volvia imposible un

trato equitativo entre los miembros de una comunidad.

Como lo ha establecido la Corte Constitucional colombiana, segin explica el tratadista mexicano
Villanueva (2003, pag. XVIII), “el derecho a la informacion es de doble via, caracteristica
trascendental cuando se trata de definir un exacto alcance: no cobija Unicamente a quien informa
(sujeto activo) sino que cubre también a los receptores del mensaje informativo (sujetos
pasivos)...”, es decir, el sujeto activo del derecho a la informacion en una relacion medios-
ciudadano, seria el ciudadano; sin embargo, en la relacién Estado-medios, son los medios el
sujeto activo que cuenta con derechos y garantias frente al Estado, el cual, no obstante, esta
Ilamado a precautelar los derechos de los ciudadanos (sujetos activos de otros derechos del

mismo rango constitucional), mediante el establecimiento de politicas y regulaciones.

La cuestion de los sujetos es particularmente compleja en el derecho de acceso a la informacion

publica. En la mayoria de derechos fundamentales, es sencillo determinar al sujeto pasivo, pues
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tradicionalmente es el Estado quien estd llamado a garantizar, proteger y respetar los derechos, y
aun cuando los particulares los violan, la responsabilidad recae en el Estado por ser éste el
Ilamado a garantizar la convivencia pacifica y la calidad de vida de los ciudadanos, es decir, el

Estado se convierte en un vulnerador de derechos por omision.

En resumen, se responsabiliza por los derechos humanos, en primer lugar al Estado en su rol
regulador, siendo infractor por accion u omision; pero se impone también obligaciones a las
personas privadas, las cuales consisten principalmente en respetar los derechos subjetivos de los
demés. De este modo, el derecho de acceso a la informacidn publica tiene como sujeto pasivo, no
solo al Estado en sus multiples formas u organismos, sino también a las personas de derecho

privado cuando mantienen informacion cuyas caracteristicas la convierten en pablica.

Pero en el acceso a la informacidn publica se introduce un matiz. Desde el nacimiento mismo de
este derecho en el mundo factico, la poblacién se encuentra con que no sélo las instituciones
publicas mantienen informacion de interés general, sino que las entidades de informacion y
comunicacion privadas o de otra naturaleza, son tenedores de datos socialmente relevantes. La

LOTAIP reconoci6 ya en 2004 como sujeto pasivo a:

...personas juridicas de derecho publico o privado que, para el tema materia de la
informacion tengan participacion del Estado o sean concesionarios de éste, en cualquiera de
sus modalidades, conforme lo dispone la Ley Organica de la Contraloria General del
Estado; las organizaciones de trabajadores y servidores de las instituciones del Estado,
instituciones de educacion superior que perciban rentas del Estado, las denominadas
organizaciones no gubernamentales (ONGs)?

y la propia norma amplia:

e Las personas juridicas cuyas acciones o0 participaciones pertenezcan en todo o en
parte al Estado, exclusivamente sobre el destino y manejo de recursos del Estado;

Z | OTAIP, Art. 1.
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e Las corporaciones, fundaciones y organismos no gubernamentales aungue tengan el
caracter de privadas y sean encargadas de la provision o administracion de bienes o
servicios publicos, que mantengan convenios, contratos o cualquier forma
contractual con instituciones puablicas y/u organismos internacionales, siempre y
cuando la finalidad de su funcion sea publica;

e Las personas juridicas de derecho privado, que sean delegatarias 0 concesionarias o
cualquier otra forma contractual de servicios publicos del Estado, en los términos
del respectivo contrato...?

La Constitucién de la Republica establece que dentro del sector publico se encuentran
comprendidos los organismos y entidades creados para la prestacion de servicios publicos y para
desarrollar las actividades econémicas de responsabilidad del Estado®. Asi también, se reconoce
el derecho a disponer de informacion veraz y adecuada sobre todo tipo de servicios publicos
prestados en el territorio nacional®. La aclaracion del literal c) del Art. 3 de la LOTAIP es muy
importante para determinar cuando requerir informacion de una persona particular: siendo que el
objeto del derecho es la informacion puablica (la definicién se desarrollara mas adelante) los
particulares estan obligados sélo en cuanto a lo publico de dicha informacion, es decir, en tanto la
informacion se haya creado con fondos publicos o se relacione con servicios publicos, en
definitiva, cuando se pueda demostrar un interés general, la legitimidad de la apropiacion de

determinada informacién por cualquier persona®’.

2| OTAIP, Art. 3 literales ¢, e, f.
2 Art. 225 Const.
2 Art. 66 numeral 25 Const.

2" Esto significa que cuando se trata de una persona privada, solamente la informacion cuyas caracteristicas la
conviertan en publica puede ser solicitada, de manera que la aplicacion del principio de publicidad presenta ciertas
restricciones que en cambio no se pueden manifestar cuando la informacion pertenece a instituciones publicas. Para
ejemplificar, podemos tomar el caso de una prestadora del servicio de telefonia celular: la informacién sobre
conectividad, por ejemplo, por ser parte del servicio publico, puede ser solicitada por cualquier habitante de la
Republica, pero no se podria requerir informacion sobre los bienes del gerente general de la telefénica, ya que éste, a
diferencia de cualquier autoridad publica, mantiene la confidencialidad de sus datos personales sobre bienes propios.

40



3.1.1.5  Objeto de proteccion juridica

El objeto del derecho es aquel sobre el cual recaen los efectos juridicos que derivan de aquél
(derecho). En el caso de los derechos humanos, el objeto sera siempre la proteccion de un bien
juridico de trascendental importancia para la persona o colectivo. Esta proteccion estara dada por
un cuerpo de normas supraconstitucionales asi como por las mas altas normas del propio Estado,
generalmente la Constitucion cuando se trata de Estados democraticos. A menudo, los derechos
se encuentran reconocidos tan sélo por instrumentos internacionales ratificados por el Estado o
solamente en la Constitucion del mismo, obteniendo el derecho, en cualquier caso, la misma

jerarquia en virtud de la magnitud del objeto juridico a precautelar.

En vista de la trascendencia que encarnan para la dignidad humana estos bienes juridicos, se ha
investido a los mismos del caracter de irrenunciabilidad, pues se entiende que sin los tales la
persona estaria sometida a condiciones infrahumanas de supervivencia. De ahi que estos derechos
conformen el grupo denominado Derechos Personalisimos, y amparen a la persona en su diario

vivir hasta la muerte?®.

El objeto protegido por el derecho de acceso a la informacion puablica es, indudablemente, la
informacidn que reposa en entidades del Estado, la que es producida mediante recursos publicos
y en ciertos ordenamientos juridicos (como el ecuatoriano) incluso la que estad en manos de entes
privados cuando prestan servicios publicos o actian en alguna forma de representacion del

Estado®.

%8 Un derecho personalisimo que trasciende incluso el fin de la existencia de la persona es el derecho a beneficiarse
del reconocimiento moral de las obras producidas por su intelecto, plasmado en el Art. 27.2 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y otros instrumentos internacionales.

# Una serie de paises de Medio Oriente, como Azerbaiyan y Kirguistan obligan a las entidades privadas mediante
sus leyes de acceso a la informacion publica. También lo hacen India (respecto a las ONG’s), y Sudafrica; en
Europa, Bulgaria (obliga a entidades que usen presupuesto mixto y medios de comunicacion) y Reino Unido (la
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En determinados casos, es sencillo determinar qué informacion se reputa pablica, pues la misma
se encuentra expresamente detallada en textos legislativos; sin embargo, los textos por lo general
no son taxativos o contienen clausulas abiertas, o la ambigiedad con la que se han redactado
impiden conocer el alcance de la norma, es decir, reconocer si en un caso especifico se esta ante
un elemento que constituye informacion publica, o no. Por otra parte, el dinamismo de las
relaciones sociales impediria una regla rigida de qué informacion sera siempre publica y cual sera
siempre privada, confidencial. Gomez Gallardo (2009, pag. 17) acufia un término que puede
orientar la aplicacion de la proteccién juridica del derecho de acceso a la informacion, en casos
de dificil determinacion: el derecho a saber*®. En un Estado democratico y plural, la apertura
gubernamental y la transparencia no son opciones, son simbolos mismos de la estructura politica
y de la administracion de los asuntos publicos (o deberian serlo). En tal sentido, conforme al
principio democratico que se anotaba anteriormente, serd necesario preguntarse en los casos
confusos, ¢qué le corresponde saber al administrado? La respuesta es: todo aquello que el Estado
actle a su nombre (del ciudadano) y en su beneficio o perjuicio personal o colectivo. Si la

informacion solicitada cabe en esta respuesta, nos encontramos ante informacion publica.

Para ejemplificar lo anterior, se presenta el caso de Fundacion Esperanza y Vida vs. Reditux
(2011), tramitado en la Direccion Nacional de Proteccion de Derechos Humanos de la
Defensoroia del Pueblo de Ecuador. En sintesis, un colectivo de personas viviendo con cancer y

otras enfermedades tratadas con medicamentos biotecnologicos, acuden a la Defensoria del

entidad reguladora tiene la facultad de incluir como publica una entidad privada cuando ejerce funciones publicas)
(Mendel, Libertad de Informacion: Comparacion Juridica, 2008). México incluye a las empresas privadas que
ejercen gasto publico y/o cumplen funciones de autoridad (Villanueva, 2003). En cuanto a la regidn, la ley de acceso
peruana es bastante similar a la ecuatoriana, incluyendo como entidades obligadas a todas aquellas privadas que
presten servicios o ejerzan funciones publicas (Mendel, ibidem).

%0 Ordenamientos juridicos asiaticos, en materia de acceso a la informacion han desarrollado su normativa en torno a
este término. Asi por ejemplo, segin analiza Mendel (2003, pags. 63-64), la Corte Suprema japonesa desarrolla el
“derecho a saber”, en 1969. El Tribunal Constitucional de Corea del Sur lo hacen en 1989 y 1991. La India también
relaciona la libertad de expresion con el “derecho a saber”.
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Pueblo para solicitar que se requiera a los entes estatales de control informacion sobre un
medicamento biosimilar cuya seguridad (probidad) no estd comprobada, y que sera
comercializado en el pais inminentemente, en vista de habérsele adjudicado los permisos
correspondientes. De este medicamento existe informacién no-oficial de haber causado
agravamiento y hasta la muerte en pacientes que lo utilizaron en otros paises. La informacién no
se encuentra en el ente estatal de control (en ese momento, el Instituto de Higiene y Medicina
Tropical “Leopoldo Izquieta Pérez”) sino en la comercializadora del producto, que es una
compafiia privada (Western Pharmaceutical), la cual, a instancia de la Defensoria del Pueblo,
entregd un cumulo de informacion sobre este aspecto, la cual incluye experimentos cientificos
trifasicos realizados en otros paises que los requerian para autorizar la comercializacion del
desconocido producto biosimilar. Como se ve, en el caso peligraba el derecho a contar con
medicamentos seguros (Art. 363 numeral 7 Const.) por no contar con informacion sobre el

producto, la que debid hacerse publica para precautelar derechos fundamentales.

Otro importante caso en el que el derecho a la salud integral es vulnerado por la falta de
informacion, es el referente a las clinicas o centros de recuperacion de adicciones del pais. Existe
un buen numero de centros privados (hasta el momento, ninguno publico) que ofrecen el servicio
de tratamiento terapéutico para personas con problemas de adicciones, sin embargo no se ofrece
informacion clara, adecuada y veraz®' sobre el tratamiento a recibir, y las personas ingresan a los
mismos para poco después, convertirse en victimas de tortura y tratos crueles, inhumanos y
degradantes, asi como otros derechos humanos; asi se evidencido el caso “Clinica de
Deshomosexualizacion” (2012) tramitado por la Defensoria del Pueblo. Las entidades publicas y

privadas que ofertan servicios de salud tienen la obligacion de informar clara y suficientemente

3L El Art. 4 numeral 4 de la Ley Organica de Defensa del Consumidor establece los criterios que debe cumplir el
proveedor de un servicio: la informacion debe ser clara, adecuada, veraz, oportuna y completa.
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sobre el tratamiento a aplicarse, esto segun la Constitucion (Art. 362) y la Ley de Derechos y

Amparo del Paciente (Art. 5).

Evidentemente, existe un régimen de excepciones o restricciones al acceso que serd analizado en
lineas posteriores, pero en general, tal es la informacién comprendida en el objeto de proteccion

juridica de este derecho humano.

3.1.16  Caracteristicas de la Informacion

El proceso comunicativo requiere de un mensaje, un emisor y un receptor. No todo mensaje esta
protegido por el derecho a la comunicacion ni constituye objeto del derecho de acceso a la
informacion puablica. Las opiniones, por ejemplo, tienen un régimen de proteccion propio
(amparado por la libertad de expresion), la noticia (libertad de prensa), la correspondencia (la
proteccion a la vida privada) e incluso los rumores constituyen mensajes, pero estos carecen de
proteccion juridica por ser mas bien atentatorios contra el derecho a la informacion. El régimen
de proteccion a la informacion debe tender a desalentar la formacion de rumores que sélo
desorientan a la sociedad al distorsionar la opinién publica, perjudicando el ejercicio del control

social y la toma de decisiones en asuntos publicos y privados.

Entonces, solamente el mensaje veraz y verificable merece proteccién juridica, pues segun opina
Uicich (1999, pag. 73):
...s6lo la informacion veraz es la que puede considerarse informacion... El derecho a la
informacion se lesiona cuando se miente, se informa parcial o equivocadamente mas alla de
la buena fe... Toda exigencia de la veracidad de dato protege a la informacion y al sistema
mismao.

Sobre el tema de la veracidad se volvera al tratar sobre la aplicacion del derecho de acceso a la

informacién publica.
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Para la aplicacion del derecho, como se anticipaba lineas atras, es necesario definir con certeza el
objeto sobre el cual recae la proteccion. Ya conociendo cual es el objeto del derecho en un
lenguaje juridico, es necesario conocer su contenido en lo préactico. Siguiendo a Uicich (1999,
pags. 45-46), quien proporciona conceptos de dato y de banco de datos, se puede establecer lo

siguiente:

e Dato®: es la unidad minima de conocimiento que se almacena en diversos continentes
propendiendo a una categorizacion. Se subclasifica en dato anénimo (no permite la
determinacién de la persona a quien corresponde: estadistico), dato nominativo® (se
refiere a una persona determinada o a aquella que pertenece a un grupo especifico), dato
nominativo sensible (aquel que afecta la intimidad de la persona; se relaciona con los
criterios de discriminacién internacionalmente prohibidos®*) y dato nominativo no
sensible.

e Banco de datos: es el continente que grabard los datos y en el cual se preservaran,
modificaran, actualizardn y eliminaran los mismos. Incluye las herramientas necesarias
para procesar los datos o recuperarlos (por ejemplo, herramientas informaticas como un

indice electronico)

%2 Las clases de datos y los bancos de datos de Uicich (1999) son especialmente importantes para el régimen de
proteccion de datos personales.

% « _los documentos nominativos [segin la ley francesa] son aquellos que permiten, bajo cualquier forma,

directamente o no, la identificacion de las personas fisicas a que se aplican” (Abramovich & Courtis, 2000).

4 El Art. 2 del Pacto de San José establece: raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social. La Constitucion
de la Republica establece: etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil,
idioma, ideologia, pasado judicial, condicion socio-econémica, condicidn migratoria, orientacion sexual, estado de
salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincidn, personal o colectiva, temporal o
permanente (Art. 11 numeral 2).
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e Informacién®: es la conjuncién o tratamiento de datos con una finalidad o motivo propio.
Es “el conjunto de datos que hace posible dar forma y contenido de todo el medio
ambiente que le rodea y que permite por algiin medio... ser asimilado ante otro ser de su
misma especie y provocar efectos en €l...” (Rios Estavillo, 2003, pag. 187). O también,
“el contenido, propiamente dicho, de toda transmision” (Shannon y Weber, citados por
Rios Estavillo, 2003, pag. 187, pie de pagina 6). Abramovich & Courtis (2000) explican
que, de acuerdo a la ley de acceso a informacién puablica de la ciudad de Buenos Aires, se
“considera que constituye informacion cualquier tipo de documentacién escrita,
fotogréfica, grabada, en soporte magnético, digital o en cualquier otro formato, que sirva

de base a un acto administrativo, asi como las actas de reuniones oficiales”.

De esta manera, solo la informacion veraz sera objeto de proteccion juridica, cuando entendemos
por informacién aquella proporcionada por datos suficientes que arrojen un mensaje revestido de
certeza (en vista del tratamiento adecuado que se le haya otorgado al dato o conjunto de datos).
Se podria agregar que aquel mensaje debe prestar utilidad para un determinado fin, como lo

concibe Rios Estavillo (2003, pag. 187):

Estos son una serie de hechos o acontecimientos que describen o se relacionan con una
situacion u objeto determinado y, en la medida que se acumulan y se hacen utiles,
adquieren el caracter de informacion. Significa para nosotros que el dato, mientras no
proporcione un interactuar en materia de decisiones propias o personales del receptor, no
sera informacion.

% El autor Uicich estima que la definiciéon aqui proporcionada es la correspondiente a “Bancos de Datos™; sin
embargo, parece mas acertado pensar en esta como la definicién de “Informacion”. Por su parte, el Relator Especial
para la Libertad de Expresion de la ONU, define a la informacion asi: “informacion abarca todos los registros en
poder de un organismo publico, sin importar la forma en que estén almacenados” (Mendel, 2003)
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3.1.1.7  Facultades

Sobre las facultades que prevé el derecho a la informacion para el administrado, se ha
pronunciado con gran precision la Dra. Perla Gomez (2010, Modulo 2. Desarrollo ideologico del
derecho de acceso a la informacion publica), desagregando el derecho en las siguientes

prerrogativas que recaerian en cada uno de los ciudadanos:

e Derecho de atraerse informacion: incluye las facultades de a) acceder a los archivos,
registros y documentos publicos y, b) la decision de qué medio se lee, se escucha o se
contempla.

e Derecho a informar: incluye las libertades de expresion e imprenta, y el de constitucion de
sociedades y empresas informativas.

e Derecho a ser informado: incluye las facultades de a) recibir informacién objetiva y
oportuna, b) la cual debe ser completa, es decir, el derecho a enterarse de todas las
noticias, y ¢) con caracter universal, o sea, que la informacion es para todas las personas

sin exclusion alguna.

3.1.1.8  Dimensiones del derecho de acceso a la informacién publica

Finalmente, es indispensable referirse a las dos dimensiones del derecho de acceso a la
informacién publica para un verdadero analisis contextual del mismo. Abramovich & Courtis
(2000, pags. 1y 2) explican la coexistencia de un derecho colectivo y un derecho individual en el
acceso a la informacién puablica. En primer lugar, el derecho es de indole individual cuando se
manifiesta en el ejercicio de una libertad o autonomia que yace en cabeza de la persona,
permitiéndole desarrollarse en condiciones mas favorables que si no contara con este derecho (es

decir, libre de injerencias arbitrarias perpetradas por el Estado cuyo resultado sea el truncamiento
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de sus legitimas expectativas); a través de la informacion el individuo mejora su calidad de vida,

como dijera Villanueva (2003).

En cuanto a su funcion colectiva, el acceder a informacién no promueve meramente los derechos
de la persona que ejercié el derecho, sino que esta informacion, ya en la esfera privada, se
constituye “...como mecanismo 0 andamiaje de control institucional tanto frente a autoridades
publicas como frente a particulares...”. Es decir, ya que el acceso a la informacion es el primer
paso para el control social, su ejercicio no beneficia solamente al interesado en obtenerla, sino
que se logra un provecho colectivo al iniciar un proceso de rendicion de cuentas o de
socializacién y toma de decisiones colectivas®®. Gémez (s/f.) propone otra caracteristica de la
connotacidén social de este derecho, citando las consideraciones que la Corte Interamericana de

Derechos Humanos ha efectuado en una serie de casos relacionados con la libertad de expresion:

...es menester que la libertad de expresion es un medio para el intercambio de ideas e
informaciones entre las personas; comprende su derecho a tratar de comunicar a otras sus
puntos de vista, pero implica también el derecho de todos a conocer opiniones, relatos y
noticias vertidas por terceros. Para el ciudadano comun tiene tanta importancia el
conocimiento de la opinion ajena o de la informacién de que disponen otros como el
derecho a difundir la propia

Este Tribunal ha afirmado que ambas dimensiones poseen igual importancia y deben ser
garantizadas plenamente en forma simultanea para dar efectividad total al derecho a la
libertad de expresion en los términos previstos por el articulo 13 de la Convencién®’.

% \/éase por ejemplo la importancia que representa para los derechos ambientales el acceso a la informacién piblica
cuando se trata de asuntos como las concesiones de explotacion minera o hidrocarburifera, los emprendimientos de
gran envergadura, las afectaciones a fuentes de agua o a la tierra, el uso de semillas transgénicas, entre varios otros
asuntos. Sobre el tema abunda Pigrau Solé (2008), en cuya obra ademas se analiza el Convenio de Aarhus, que
constituye un instrumento bastante completo, al incluir mecanismos de participacién en la toma de decisiones
ambientales asi como en la formulacion de normativa ambiental, y prescribir la obligacion de publicitar informacion
técnica especifica y de entregar la informacion solicitada por cualquier persona, por los medios y en el tiempo que
resulten mas convenientes al ejercicio del derecho. Se puede decir que el derecho de acceso a la informacion
ambiental es una rama mas del derecho a la informacion, toda vez que el régimen juridico o aplicable muestra
particularidades que lo distinguen del régimen comun de acceso a informacién puablica.

37 Caso Ivcher Bronstein, caso Olmedo Bustos y otros, y caso La Colegiacién Obligatoria de Periodistas, citados por
GoOmez Gallardo, Libertad de Expresién y Derecho al Honor en la Politica Juridica (Analisis de Instrumentos
Internacionales), s/f.Caso Claude Reyes y otros vs. Chile (2006), parr.75.
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Ya que el derecho de acceso a la informacion publica se encuentra contenido en el Art. 13 del
Pacto de San José como parte de la libertad de expresion, la proteccion que la Carta provee para
aqueélla aplica también a la facultad de buscar informacion, inmersa en el texto. Por tanto, si bien
este articulo se refiere manifiestamente a la circulacion abierta de ideas y opiniones, el mismo
aplica también perfectamente a la informacion veraz y comprobada que nace del seno de la
Administracion Publica o quien haga sus veces, por ello la Corte incluye la frase “en los términos

previstos por el articulo 13”, de modo que el buscar informacion no quede excluido.

3.2 Contexto Normativo Sobre el Derecho de Acceso a la Informacién Publica

3.2.1 El Derecho de Acceso a la Informacion Publica en el Contexto Internacional

Recordando lo establecido anteriormente acerca de la libertad de expresién como continente del
derecho de acceso a la informacion publica en los términos en que lo reconoce el Art. 13 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos — Pacto de San José, cabe ahora realizar un
analisis mas profundo sobre la normativa supranacional sobre el tema, toda vez que la
Constitucion de la Republica otorga la misma jerarquia que ésta ostenta, a los tratados

internacionales sobre derechos humanos®,

En el contexto internacional, el derecho de acceso a la informacién publica ha recibido mayor
tratamiento por las Cortes Internacionales que por instrumentos o tratados propiamente. Tanto la
Corte Interamericana de Derechos Humanos — CIDH como la Corte Europea de Derechos

Humanos — CEDH, han analizado el tema y, aunque con los matices propios de los casos

BArt. 424 Const.

49



particulares, han creado jurisprudencia al respecto. En vista de que la interpretacion que la Corte
Interamericana aplique en los casos sometidos a su conocimiento es referente de gran importancia
para el Ecuador®, es indispensable analizar lo que la misma ha desarrollado en el &mbito de las
competencias de dicho 6rgano de justicia interamericano, tanto como lo estipulado por los paises

en los tratados internacionales que sobre este derecho se han suscrito.

3.2.2 Tratados Internacionales relacionados con el AIP*

Ademés de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos*!, el Pacto de Derechos Civiles y
Politicos y la precitada Convencién Americana de Derechos Humanos, se procede a revisar los
siguientes instrumentos sobre el derecho de acceso a la informacion publica, los cuales

contribuyen a abordar el tema con mayor precision.

e Declaracion de Chapultepec: es un instrumento creado por los miembros de la Asociacion
Interamericana de Prensa en 1994. EI mismo no tiene caracter vinculante para los Estados,
pues no constituye siquiera un instrumento internacional; mas, se lo puede considerar una

declaracion de principios morales sobre la libertad de expresion, entre los que se reconoce

% El Art. 11 numerales 3 y 5, asi como el Art. 426 de la Constitucion, al establecer el principio de aplicacién mas
favorable, determina la obligatoriedad de aplicar la interpretacién que 6rganos supranacionales de los que sea Parte,
desarrollen para temas relacionados con derechos humanos. Adicionalmente, el Art. 63.1 de la Convencion
Americana prescribe: “Todo Estado parte puede, en el momento del deposito de su instrumento de ratificacion o
adhesion de esta Convencidn, o en cualquier momento posterior, declarar que reconoce como obligatoria de pleno
derecho y sin convencidn especial, la competencia de la Corte sobre todos los casos relativos a la interpretacion o
aplicacion de esta Convencion”. El Ecuador reconocio la vigencia de los Arts. 45 y 62 referentes a la competencia de
la Corte Interamericana el 24 de julio de 1984.

0 Mendel (2003), Gémez (2011), Sanchez Montenegro (2005), se han referido en diversos documentos acerca de
uno o mas de los instrumentos que se enunciaran en este titulo.

1 Art. 19: Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expresion; este derecho incluye el de no ser
molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin
limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresion.
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expresamente el derecho a la informacion y la necesidad de la apertura de la
Administracién Pablica*. El Ecuador es uno de los paises que firmaron este documento.
Declaracion Interamericana de Principios sobre Libertad de Expresion: este si es un
instrumento oficial, aunque su caracter declarativo imposibilita su exigibilidad plena. El
instrumento realza los valores de transparencia y participacion democratica como
fortalezas de un Estado de tal naturaleza, para lo cual reconoce que:
El acceso a la informacion en poder del Estado es un derecho fundamental de toda
persona. Los Estados tienen la obligacion de garantizar el ejercicio de este
derecho. Este principio permite limitadas excepciones que deben estar previstas en
la ley, para el caso de que exista una amenaza real e inminente que afecte la
seguridad nacional en las sociedades democraticas®.
El Principio 2 reconoce el derecho a buscar informacidn, con base en el Art. 13 del Pacto
de San José.
Declaracion de Rio: pertenece al sistema de Naciones Unidas. EI fundamento de ésta es la
importancia del acceso oportuno a la informacion relativa al manejo ambiental de los
Estados, asi como la participacién de la comunidad en la toma de decisiones publicas
sobre asuntos que pudieran afectar el medio ambiente. Se habla de “acceso efectivo” a la
informacion (Principio No. 10).
Convenio de Aarhus: este instrumento tiene caracter vinculante para los Estados Parte de
la misma, pertenecientes al circuito europeo. El instrumento versa exclusivamente sobre
el acceso del pablico a informacion medioambiental, participacion en decisiones sobre esa

materia y acceso a la justicia para defender derechos ambientales. Este convenio admite la

negativa a proporcionar informacién cuando la autoridad publica no cuente con la misma

*2 Principio No. 3: Las autoridades deberan quedar obligadas por la legislacién a hacer accesible la informacion
generada en el sector pablico, de manera oportuna y razonable. Sobre este instrumento también se ha referido Gémez

* Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresién, 2000.
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(lo que pareciera simplemente natural, no obstante que se abordara de mejor manera en
posterior capitulo). Ademas, uno de los aspectos mas relevantes es la exhortacion a la
creacion de un recurso ante un 6rgano auténomo administrativo o judicial para dirimir en
casos de negativa de acceso a informacién pablica (Art. 9).

e Informe Anual del Relator Especial de Naciones Unidas sobre la Libertad de Opinion y
Expresion, afio 2000: otro hito importante en el desarrollo de este derecho son los
Relatores Especiales tanto de Naciones Unidas como del circuito de la Organizacion de
Estados Americanos. Para el acceso a la informacion publica, el reporte del afio 2000 del
Relator Especial ONU, es especialmente importante porque aprueba los principios sobre
la libertad de informacion, desarrollados por la organizacion no-gubernamental “Article
19"*, en su paragrafo 43. Ademas, vincula el derecho a la participacion en asuntos
publicos con el derecho al desarrollo, de donde proviene la caracterizacion de
fundamental del mismo (para. 42), directamente relacionado con el acceso a la
informacion publica. Entre los principios reconocidos, el Relator Especial cita: la
obligacién de oficinas publicas de entregar informacion al publico, en virtud del derecho
del publico de recibirla, sin importar el formato en que la misma se encuentre; deber de
publicar y distribuir ampliamente informacion publica; deber de abordar el tema de la
secrecia gubernamental; prohibicion de negar acceso a informacién por proteger 6rganos
estatales de la verglienza o la revelacion de ilicitos; deber de imponer términos estrictos y
de motivar la negativa; que el costo y la dificultad de acceder a la informacion no sea tan

alto que disuada a las personas del proceso; la presuncion de publicidad; restricciones

* El proyecto del documento denominado “The Public’s Right to Know, Principles on Freedom of Information
Legislation”, fue redactado por Toby Mendel (junio de 1999).
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limitadas y razonables; proteccion contra sanciones a los peticionarios de informacion
(Hussain, 2000)*.
En suma, las directrices para la apertura de los gobiernos en cuanto a prodigar informacion, son
cada vez méas contundentes a pesar del desarrollo relativamente reciente del derecho de acceso a
la informacion publica. No obstante, parece existir material suficiente para que los Estados
empiecen —0 continlen— la transformacion de su politica a una mas democratica, inclusiva y

orientada a satisfacer derechos humanos.

3.2.3 Jurisprudencia internacional sobre el derecho AIP

Un buen nimero de juristas*® y activistas relacionados con el derecho de acceso a la informacion
publica, coinciden en que el caso mas importante para el desarrollo de este derecho, tramitado por
la Corte Interamericana, es el caso Claude Reyes vs. Chile*’. La propia Comision interpreta el
Art. 13 de la Convencion Americana en ese sentido, conforme lo ratifica en esta sentencia (pag.
36). Finalmente, la Corte Interamericana reconoce que el derecho a la libertad de pensamiento y

expresion protege el derecho de acceder a informacion bajo control del Estado (pag. 43).

En efecto, gracias al mismo la Corte interpretd el Art. 13 del Pacto de San José, determinando
que el mismo lleva implicito el derecho de acceso a la informacién publica y que, obviamente,

ostenta el caracter de derecho humano, oponible ante el Estado.

La posibilidad de la CIDH de crear Derecho a través de sus fallos, es uno de los atributos mas

importantes para la progresividad de los derechos humanos en la region. En el caso aludido, la

** Interpretacion del inglés por la autora.

% Karina Banfi (Argentina), Moisés Sanchez (Chile), Perla Gémez (México), se refieren al caso constantemente en
sus ponencias.

* En dicha sentencia, Ernesto Villanueva es presentado como perito por la Comisién Interamericana,
pronunciandose a favor de que el derecho a la libertad de expresion protege el acceso a informacion publica (pag.
17).
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Corte hace alusion a una serie de expedientes anteriores que permiten dimensionar la libertad de
expresion en los alcances que hasta ahora se le reconocen, gracias a lo cual se ha dado forma a

este derecho y a los que del mismo han derivado (para. 75).

Entre los muchos aportes de este fallo, se encuentra el establecimiento del principio de méxima
divulgacion, corolario de los fundamentos mismos de un Estado democratico: la participacion y
la representacion politica. EI parrafo 92 dice que el régimen es de transparencia y que las

restricciones son la excepcion a la regla.

A lo largo del documento, la Corte también explica la procedencia de aplicar el Art. 2* de la
Convencidn a la proteccion del derecho de acceso a la informacidn, de manera que corresponde a
los Estados eliminar cualquier estorbo o impedimento para el pleno ejercicio de los derechos
consagrados en el instrumento, incluyendo el del presente estudio. Es decir, corresponde a todos
los Estados Parte suprimir tanto las normas como las practicas administrativas que vayan en

detrimento del libre acceso de los ciudadanos a la informacion publica (Ibidem, para. 101).

Pero este criterio no es compartido por todos. La Corte Europea de Derechos Humanos parece
alejarse de lo desarrollado por la Corte Interamericana. Mientras esta ultima reconoce el caracter
de derecho humano al derecho de acceder a informacion publica y como componente de la
libertad de expresion, la otra lo descarta. Segun analiza Mendel (2003), en tres casos en que los
demandantes acusaban al Estado de no haber respetado el derecho a la libertad de expresion por
no haber concedido acceso a determinada informacion crucial para sus intereses, la Corte decidid

que no habia infraccion de tal derecho porque el mismo no consiste en permitir a los ciudadanos

8 Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno.- Si el ejercicio de los derechos y libertades
mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados
Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencidn, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades.
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acercarse a las fuentes de la informacion puablica ni implica obligaciones positivas por parte del

Estado para acercar la informacién a los usuarios®.

Al usar las palabras ‘en circunstancias como las del presente caso’, la Corte no deja fuera
la posibilidad de que exista un derecho a la libertad de informacién tutelado por el articulo
10. Sin embargo, dada la naturaleza de las peticiones rechazadas en estos tres casos...
seria un derecho muy limitado (Mendel, Libertad de informacién: derecho humano
protegido internacionalmente, 2003, pag. 54).

Es que el articulo pertinente de la Convencién Europea de Derechos Humanos™ presenta una
redaccion diametralmente distinta a la del Pacto de San José, por lo que no sorprende la

conceptuacion e interpretacion de la CEDH.

3.2.4 Jurisprudencia Ecuatoriana
Entre las sentencias emitidas por la Corte Constitucional sobre el derecho de acceso a la
informacion pudblica (que no son numerosas) existen algunas que merecen ser resaltadas, como

las que a continuacién se refieren:

En la sentencia Sertelec y otros vs. Pacifictel S.A. (2009), la Corte Constitucional determina que
constituye informacion publica incluso aquella generada al interior de entidades privadas, no s6lo

la que se refiere al proceso de concesion o delegacion (como sostenia la accionada en este caso),

* Los casos analizados por Mendel (2003) fueron Leander vs. Suecia, Gaskin vs. Reino Unido y Guerra vs. Italia.

%0 Art, 10.- Libertad de expresion:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende la libertad de opinion y la libertad
de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin
consideracion de fronteras. El presente articulo no impide que los Estados sometan a las empresas de radiodifusion,
de cinematografia o de television a un régimen de autorizacion previa.

2. El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podrd ser sometido a ciertas
formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una
sociedad democratica, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden
y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, la proteccion de la reputacion o de los derechos
ajenos, para impedir la divulgacion de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad
del poder judicial.
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sino toda aquella que se relacione con recursos publicos, por lo que la accion de acceso a la

informacion publica es aceptada.

Carlos Almeida Jétiva y otros, interponen demanda de acceso a la informacion publica contra el
Ministro de Trabajo y Empleo (hoy, Ministro de Relaciones Laborales), por denegacion de
acceso a dos resoluciones emitidas por dicha Cartera de Estado. El Ministro se negd a entregar la
informacion requerida aduciendo que la misma “...no afecta sus derechos como trabajadores de
las empresas antes mencionadas [Andes Petroleum Ltd. y Petrooriental S.A.]”. Puesto que el
motivo por el cual el administrado requiere cierta informacion no es relevante para otorgar el
acceso a la misma (aunque no lo dice expresamente), la Corte Constitucional acepta el recurso y
ordena la entrega de las resoluciones (Carlos Ignacio Almeida Jativa vs. Ministerio de Trabajo y
Empleo, 2009). A pesar de que la sentencia fue favorable, hubiera constituido un aporte
significativo el que la Corte se hubiera pronunciado sobre la ilegitimidad de que el requerido

exija conocer los motivos por los que el peticionario solicita cierta informacion.

En el caso interpuesto por Aquiles Rigail Santistevan contra el Alcalde y Procurador Sindico de
Machala (2009), los personeros del Cabildo se negaban a presentar informacién sobre la
contratacion de patrocinio juridico del Ab. Joffre Campafia por parte de dicha entidad, aduciendo
que aquella era informacion reservada, aun cuando no estaba contenida en el listado indice
respectivo. La accion fue aceptada por el juez de primera instancia y ratificada por la Corte
Constituiconal. El caso evidencia el poco conocimiento de la norma de acceso a informacion

publica y su aplicacion, por parte de los entes obligados.

Finalmente, se presenta el caso tramitado por demanda de Ramiro Avila Santamaria contra el

Ministro de Bienestar Social (Ministerio de Inclusion Econdmica y Social a la fecha de la
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resolucion de la Corte Constitucional). EI actor requeria informacion sobre las acciones
emprendidas por esa Secretaria de Estado tendientes a mitigar los perjuicios ocasionados por las
fumigaciones aéreas en la frontera norte, conforme a lo dispuesto en una sentencia judicial
previa. El Ministro de la época se negd a presentar dicha informacion bajo el argumento de que la
peticion fue destruida en un caso fortuito, por lo que el contenido de la misma no era de
conocimiento de la autoridad ministerial (no obstante, tampoco se entrego la informacion en la
primera instancia del proceso judicial de acceso a la informacion publica). La Corte
Constitucional ratifica la aceptacion de la demanda y ordena la entrega de lo solicitado (Avila vs.

Ministerio de Bienestar Social, 2009).

Como se ve, la Corte Constitucional, drgano méximo de interpretaciéon de la Norma Fundamental
y de aplicacién de los derechos en ella consagrados, se ha pronunciado respecto al derecho de
acceso a la informacion publica, mas no ha llegado a los estdndares mas altos de proteccion de
este derecho humano-fundamental (siendo sus consideraciones mas bien elementales al respecto),
talvez porque no se le han presentado casos paradigmaticos que le permitan desarrollar
jurisprudencia sobre la materia, como si ha sucedido en otros ambitos del Derecho

Constitucional.

3.2.5 Ley Modelo Interamericana Sobre Acceso a la Informacion

En el marco ya descrito a lo largo de este capitulo, la Comision de Asuntos Juridicos y Politicos
del Consejo Permanente de la OEA encomienda a un grupo de expertos de la materia,
conformado por distintos actores, entre ellos miembros de la sociedad civil, la redaccion de un
modelo de normativa que propugne el pleno respeto al derecho de acceso a la informacion

publica y los principios que lo materializan, aplicable a los paises americanos, tanto a los
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sistemas de Derecho europeo continental como a los del sistema anglosajon. EI modelo
interamericano reconoce el acceso a la informacion como “un derecho humano fundamental y
una condicion esencial para todas las sociedades democraticas” (Departamento de Derecho

Internacional, de la Secretaria de Asuntos Juridicos de la OEA [coord.], 2010, Preambulo).

A continuacion las consideraciones mas importantes sobre esta herramienta legislativa. Se ha
agregado al presente estudio un cuadro comparativo mas detallado entre la Ley Modelo y la

LOTAIP.

La ley modelo armoniza de forma sencilla una definicion aceptable del término informacién: “se
refiere a cualquier tipo de dato en custodia o control de una autoridad publica”. Por autoridad
publica se entiende “cualquier autoridad gubernamental [de cualquier funcion del Estado y nivel
de gobierno]” (Art. 1). Vincula también a las organizaciones privadas comprendidas que reciban
fondos o beneficios publicos sustanciales o que desempefien funciones y servicios publicos,
solamente respecto de dichos fondos, beneficios, funciones o servicios publicos, respectivamente
(Art. 3). El detalle con que describe a las personas privadas obligadas por la ley de acceso a
informacidn pablica, permite claridad respecto al concepto mismo del derecho, salvaguardando la
intromision en asuntos privados de personas naturales o juridicas particulares, ya que se establece
una presuncion a favor de la publicidad, lo cual eventualmente podria colisionar con los intereses
privados de las obligadas. Se podria entender que al hablar de “fondos sustanciales”, estos
deberian comprender al menos un 50% del capital de una empresa u organizacién. En todo caso,
para el régimen ecuatoriano, el Estado siempre debe poseer mayoria accionaria en las empresas

mixtas®’.

5T Art. 315 Const.
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Sobre la solicitud: uno de los aspectos relevantes es la posibilidad de presentar peticiones de
forma anonima (Art. 5 lit. ¢). En efecto, si no es necesario acreditar un interés directo en la
informacidn solicitada, no hay razon para hacerlo nominativamente, pues la informacién de que
se trata es publica. Este es un obstaculo para una serie de gestiones administrativas en el Ecuador,
en la que el documento de identificacion cobra tal relevancia que a menudo la ausencia del
mismo impide el ejercicio de derechos y acceso a servicios. Esto garantiza adicionalmente la
proteccion al peticionario que pudiera ser objeto de sanciones o persecuciones por el ejercicio de
su derecho de peticién y acceso a la informacién. EI nombre del solicitante sera necesario
unicamente cuando la informacién solicitada sea de caracter personal (Comentario al Art. 24), en

cuyo caso el procesamiento de la informacion correspondera a un régimen legal distinto.

Seré necesario incluir en la solicitud el formato en que el usuario desea recibir la informacién
(Art. 24 (1) b). Esto implica que la informacion pueda ser entregada en medio magnético, por
ejemplo, con lo que se disminuirian costos de reproduccion para el usuario y/o la Administracion,
siempre que ello convenga al solicitante. No obstante, la institucién se puede negar a entregar la
informacion de la forma solicitada por el peticionario para precautelar la integridad del
documento, derechos de autor, o que aplique el régimen de excepciones a una parte del
documento. Nunca se podréa entregar informacién de manera electronica si el peticionario la

solicitd por medio fisico (Art. 39 (1) (3)).

La Ley Modelo elimina las formalidades en el Art. 20, estableciendo que la solicitud de
informacién puede ser presentada por cualquier medio apto para que llegue a su destinatario,
descargando asi al usuario de trdmites excesivos. La norma requiere que el usuario describa la

informacidn que necesita para ubicarla eficientemente, pero no que sea él quien identifique el
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lugar en el que la misma se encuentra, como lo hace la LOTAIP actualmente®?, ya que semejante
dato se encuentra en poder de la Administracion, sin que el usuario tenga por qué conocerlo.
Adicionalmente, si el peticionario presenta su solicitud de informacidén ante una entidad no
competente, la Ley Modelo establece que es responsabilidad de dicha institucion remitirla al
organo adecuado, en un término no mayor a quince dias (Art. 35 (2)), liberando asi al ciudadano

de engorrosas gestiones administrativas.

En todo caso, la institucion publica o privada, estin obligadas a asistir al peticionario para que la

solicitud resulte comprensible y por ende procedente (Arts. 25 (1) y 32).

Costos: Se propende a la gratuidad de la basqueda y entrega de la informacidn, pero se establece
un tope maximo que serd el costo de reproduccion de la informacion. También se puede

modificar el costo o eliminarlo cuando se trate de asuntos de interés publico (Art. 28).

Término: Se establecen lapsos perentorios para la busqueda y entrega de informacion a partir de
la recepcion de la solicitud, los mismos que son mayores a los que la LOTAIP mantiene
actualmente.®® La falta de respuesta en los plazos previstos se interpretara como rechazo a la
solicitud (no como negativa, la cual siempre debe ser motivada y por tanto, expresa), que puede

ser apelada administrativa o judicialmente (Arts. 35y 36).

Publicacién Proactiva: Para garantizar la eficacia de la publicacion activa, el Art. 9 establece la
obligacion de desarrollar un esquema de publicacion de informacion relevante de cada institucion
publica (como su directorio, los servicios que brinda, formatos de solicitudes, incluso el proceso

para toma de decisiones, etc. EI Art. 12 establece la informacion clave que las instituciones deben

52 Art. 19 inciso 2 LOTAIP.

% La Ley Modelo establece 20 dias habiles prorrogables por 20 més, la LOTAIP establece 10 dias plazo,
prorrogables por 5 dias adicionales.
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difundir a través de sus portales). El beneficio de adoptar este esquema consiste en que se
conseguiria un portal web amigable con los usuarios. Para garantizar la publicidad, la Ley
Modelo restringe la eficacia juridica de aquellas politicas publicas que no fueran publicadas por

la institucion a cuyo cargo se encuentre la misma. EIl Art. 13 enuncia:

(1) Los documentos de politicas pablicas deberan ser de acceso publico.

(2) Nadie podra sufrir perjuicio alguno debido a la aplicacién de una politica publica que no
fue divulgada de conformidad con el inciso (1) del presente articulo.

Asi también, se impone la obligacién de divulgar informacion que pueda afectar a una poblacion
especifica, por ejemplo, a un grupo de atencion prioritaria, a una comunidad, pueblo o
nacionalidad determinados, o incluso a un segmento territorial especifico. Esto aumenta el nivel
de responsabilidad sobre las decisiones publicas, y facilita el involucramiento de la comunidad en

tales decisiones (Art. 14).

Gestion Documental: Se establece un Registro de Activos de Informacion, facilitando su
localizacion y distribucidn (Art. 17). Se crea ademas un registro de solicitudes, de manera que se
pueda conocer qué informacion estad siendo solicitada y con qué frecuencia por parte de la
ciudadania. Dicho registro debe mantener la confidencialidad de los solicitantes (Art. 18). La
frecuencia que determina que una pieza informativa debe ser publicada activamente, se fija en 2
solicitudes, de acuerdo al numeral (4) del articulo. Esto puede resultar problemaético ya que las
peticiones pueden facilmente duplicarse (y sucede a menudo en la Administracion ecuatoriana) y

resultaria un falso positivo que la norma no prevé.

La autoridad del archivo central del pais debe elaborar un sistema de mantenimiento de
documentos para garantizar el efectivo cuidado de los mismos (Art. 33). La autoridad debe

certificar haber efectuado un esfuerzo razonable por localizar el documento solicitado; si aun asi
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no lo localiza, debera procurar entregarlo por algun otro medio (Arts. 32 y 34). No se especifica
qué sucede si la informacidn definitivamente no esta disponible, como en caso de destruccion del

soporte.

Finalmente, al establecerse responsabilidades de funcionarios publicos en las faltas al derecho de
acceso a la informacion, se considera como infraccion la destruccién de documentos sin
autorizacion (Art. 66 (1) f). Sin embargo, la autora considera imprescindible determinar quién
puede autorizar la destruccion de documentos; por ejemplo, la Comision de Informacion, que
también es exclusivamente competente para determinar qué informacion corresponde al régimen
de excepciones (segun el comentario al Art. 12), de modo que la decision no quede a merced de

los funcionarios de la misma institucién pablica.

Terceros Interesados: Se prevé que intereses de terceros pudieran interferir con la solicitud de
acceso a informacion, momento en el cual tales personas seran notificadas para oponerse
fundamentadamente. La institucién decidira si la oposicion es valida, pudiendo la misma ser
apelada de acuerdo a los mecanismos que la misma Ley establece (Art. 27). La Ley Modelo no

define como proceder en caso de que el tercero interesado no conteste a la notificacion.

Estructuras: se crea el cargo de Oficial de Informacion> que sera la persona responsable de
atender las solicitudes de acceso a la informacion, promover buenas practicas administrativas en
relacién al manejo documental y otros aspectos relacionados con el AIP; asistir, ademas, a
usuarios en la practica o gestion administrativa y la implementacion de la Ley de Acceso en

general (Arts. 30 y 31).

> La LOTAIP establece un cargo similar, aunque no define suficientemente sus funciones (Art. 7 lit. 0)
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Adicionalmente, se establece la Comision de Informacion, ente autonomo independiente
encargado de las funciones de control, vigilancia y promocion del derecho de acceso a la
informacién puablica, asi como de conocer en ultima instancia administrativa las apelaciones

interpuestas por los solicitantes de acceso a la informacién (Capitulo VI).

Régimen de Excepciones: El régimen se basa en las categorias previstas en el Pacto de San
José>, protegiendo intereses privados mas trascendentales (derecho a la privacidad: vida, salud y
seguridad; intereses comerciales y econdmicos legitimos; patentes, derechos de autor y secretos
comerciales) asi como intereses publicos de primer orden, excluyendo expresamente a la
excepcién que contiene la Convencidn sobre el orden publico, en vista de la falta de delimitacién
que presenta dicho término, con lo que se podria llegar a usos arbitrarios por parte de la
Administracion Publica. El tema de las excepciones se analizard& mas profundamente en el

siguiente capitulo.

Apelacion: Se establece un régimen administrativo de apelacion (una fase ante la misma
institucion, que es opcional), y otra ante la Comision de Informacion. En sede judicial se
establece un proceso de revision judicial de la decision de la Comision de Informacidn, misma

que no procede contra la decision de la autoridad de la institucion publica. (Capitulo V)

Finalmente, la Ley Modelo Interamericana aborda también el aspecto de la carga de la prueba,
que recae sobre la autoridad publica que niega el acceso a la informacién (sobre lo cual se
profundizara mas adelante) y respecto a la promocion y cumplimiento de la Ley de Acceso a la

Informacion, que se logra a través de tres actividades: monitoreo del cumplimiento de la norma,

% Convencién Americana de Derechos Humanos: Art. 13. 2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente
no puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas
por la ley y ser necesarias para asegurar:

a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o

b) la proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.
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capacitacion a funcionarios publicos, y educacion formal en todo establecimiento de educacion

primaria y secundaria, sobre el derecho humano de acceso a la informacion publica.

3.3Estado de Situacién Actual del Derecho de Acceso a la Informaciéon Publica

El problema del cumplimiento del derecho de acceso a la informacién publica por parte de los
sujetos pasivos, se manifiesta, en clara medida, mediante las estadisticas contenidas en informes
y demés documentos producidos por la Defensoria del Pueblo, institucion constituida como
organismo de control y vigilancia de este derecho por mandato legal. Debe enfatizarse que a la
Defensoria del Pueblo le corresponde la promocion de la Ley, la vigilancia de la difusion
proactiva (incluyendo aspectos como la publicacién efectiva y la calidad de la informacion
difundida) y el patrocinio de acciones judiciales para efectivizar el derecho cuando ha sido

denegado en forma expresa o tacita.

Segln la publicacion informativa “El Defensor”, que circula al interior de la Defensoria del

Pueblo (Defensoria del Pueblo, 2011, pag. 27):

La dpe [Defensoria del Pueblo de Ecuador] desplegé amplias campafas de difusion del
cumplimiento de la LOTAIP, pero el resultado no fue tan satisfactorio, aunque se debe
reconocer que el nivel de cumplimiento aument6 en el altimo periodo. En 2010, el 12% de
instituciones presento el informe respeto [respecto] a su ejercicio fiscal de 2009, es decir
595 instituciones. Mientras que en 2011, (correspondiente al ejercicio fiscal del 2010), el
16% de instituciones presentaron, esto es, 781 instituciones... la calidad de la informacién
gue presentan las entidades aun es deficiente, debido también a la falta de planificacion y
preparacion de los funcionarios encargados de manejar la informacion [errores pertenecen
al texto de origen].

Es decir, la propia institucién encargada del control y vigilancia evidencia las falencias del
sistema de Transparencia y Acceso a la Informacion en el pais. Pero no sélo ello, sino que

también la Defensoria del Pueblo revela las debilidades de los procesos de vigilancia y control de
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la aplicacion de este derecho: en las conclusiones del resumen del informe sobre el cumplimiento
de la LOTAIP, se advierte que no hay una metodologia establecida para dar seguimiento a los
mecanismos de difusion de informacion publica; ain hace falta crear redes de cooperacion entre
la sociedad civil y las instituciones estatales, con el fin de fortalecer el goce y ejercicio de este
derecho; y finalmente, la Defensoria del Pueblo considera que la Ley Organica que la rige limita
su capacidad de accion, especialmente en cuanto a la exigencia de cumplimiento de los entes

obligados. (Defensoria del Pueblo, 2011, pag. 30).

Como se demostrara posteriormente, el mecanismo preferido en la difusion de informacion de las
instituciones obligadas, es el internet. No obstante, la efectividad de este medio todavia no esta
demostrada, puesto que el acceso a internet por parte de la poblacion es aun escaso. El Plan
Nacional del Buen Vivir arroja que Unicamente el 7,2% de la poblacion ecuatoriana usé internet
al menos una vez por semana en el 2006 (Plan Nacional para el Buen Vivir, 2009, pag. 168). Para
el 2010, segun el censo del INEC, esa cifra aument6 al 16%. En los sectores rurales (donde se
realizan la mayor cantidad de actividades extractivas) s6lo el 3.5% de la poblacion accede a

internet®.

En cuanto a las peticiones personales, la autora, con el fin de evidenciar el nivel de cumplimiento
de la Ley de Acceso a la informacion publica, presentd dos solicitudes de informacion, una ante
una entidad publica (el Centro de Atencion Ambulatoria IESS Cotocollao, al que se le requeria
informacidn sobre el area de traumatologia) y otra ante una privada que ofrece servicios publicos.
Hasta la fecha de la redaccion y presentacion del presente trabajo de investigacion, superando
ampliamente el término maximo de 15 dias establecido por la LOTAIP, no se ha recibido

respuesta de ninguna de las dos entidades, a pesar de la obligacion legal y constitucional que pesa

*® Dato obtenido de: Centro Ecuatoriano de Derecho Ambiental, 2012, pag. 17.
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sobre las mismas. Las peticiones con la debida fe de presentacion, se anexan al presente trabajo

investigativo®’.

3.3.1 Aplicacion del Derecho de Acceso a la Informacion Pablica

Se ha visto que el derecho a la informacidn supone obligaciones para el Estado que corresponden
a las prerrogativas que directa e invariablemente recaen sobre el ciudadano respecto al flujo de
informacidn. Se ha establecido también, que el derecho de acceso a la informacion publica es un
derecho auténomo y a la vez instrumental del derecho a la informacion, a través del cual la
persona accede a la fuente que produce, administra o en cualquier forma mantiene informacion,

cuando la misma es publica.

El derecho de atraerse informacion, como nucleo mismo del derecho de acceso a la informacion
publica, implica obligaciones positivas y negativas de parte de la Administracion. Es decir, no
solo le corresponde o le obliga a abstenerse de interponer obstaculos para que el administrado se
acerque a la fuente de informacion de la forma méas cdmoda posible, sino que recaen sobre la
Funcién Publica, una serie de obligaciones positivas, las cuales se desarrollaran en el presente
capitulo, siendo las mismas indispensables e impositivas para un real ejercicio del derecho en

cuestion.

Piénsese, por ejemplo, en la obligacién de garantizar los derechos humanos que impone el Pacto

de San José, y la de adecuar la legislacién a los derechos reconocidos en el mismo, lo cual

57 Por motivos ajenos a la voluntad de la autora, no fue posible anexar al presente trabajo académico la peticion de
acceso a informacién publica presentada ante la entidad privada.
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implica una actividad o serie de actividades de parte del Estado, de donde no se puede ya pensar

en meros deberes de abstencion®® insuficientes.

No obstante lo anterior, el derecho a la informacién, y més propiamente, el derecho de acceso a la
informacion puablica, de acuerdo a algunos autores, consiste en permitir al ciudadano aproximarse
a las fuentes de informacion, es decir, al continente de la misma, y realizar alli la investigacion
que le interese. Desde esta perspectiva, no cabria imponer al Estado obligaciones positivas como
las que se veran a continuacion, pues el derecho impondria Unicamente una obligacién de no-
hacer al Estado. Lavalle Cobo (2009, pag. 12) cita una sentencia del Tribunal Contencioso

Administrativo argentino, en la que se sefiala:

El derecho a la informaciéon y... de acceso a la informacion... no tienen estructura
prestacional o de crédito sino que tienden a dar acceso a la informaciéon plasmada en
documentos —es decir, soportes fisicos de cualquier clase—, de tal modo que no se accede al
producto... sino a la fuente misma de la informacion.

Mas adelante, la misma autora sefiala: “si la informacidon requerida no fue organizada,
sistematizada o procesada por la dependencia que la genera o que la posee, no asiste al
peticionante el derecho de exigir al Estado que cumpla con estas tareas” (ibidem, pag. 13). No
obstante, en lineas posteriores la misma Lavalle desarrolla las caracteristicas que debe llevar la
informacién, como la veracidad, oportunidad, comprensibilidad, entre otras. Toby Mendel,
promotor del derecho a la informacion en diferentes organizaciones no gubernamentales y

organismos supranacionales, ha considerado que:

En unos pocos paises —incluyendo Uganda y Kirguistan— los principios se refieren a la
calidad de la informacion que se proporcionara en particular que sea correcta y veridica.
Esto parece incosistente con la intencion principal de una ley sobre el derecho a la

%8 Convencién Americana Sobre Derechos Humanos - Pacto de San José (1969) Arts. 1y 2, respectivamente. El
Pacto también reconoce, como se habia expuesto anteriormente, el derecho a buscar informacién, dentro de la
Libertad de Pensamiento y Expresion (Art. 13).
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informacidn, que es proporcionar acceso a la informacion que esta en manos de las
entidades publicas, sea 0 no que esa informacidn esté correcta.

Mendel seguramente no considerd en ese momento, la dificultad que existe en los paises en vias
de desarrollo, de procesar todo tipo de datos, tanto en lo pablico como en lo privado (sin
desconsiderar la gama natural de los obstaculos que sortean los unos y los otros), por lo cual
parece indispensable fijar pardmetros minimos para un tratamiento aceptable del objeto de este y

cualquier otro derecho fundamental.

Por otra parte, segun Daniel Kaufman (2005), director del Instituto del Banco Mundial, la
transparencia consiste en el “fluyjo de oportuna y confiable informacion econdémica, social y
politica, accesible a todos los implicados...” Para que la informacién sea transparente, sigue
Kaufman, debe presentar los siguientes cuatro componentes: accesibilidad, relevancia, calidad y

confiabilidad (Mezones, 2006, pag. 33-34).

Del contraste de opiniones expuesto, parece sensato inclinarse por la corriente a favor de las
obligaciones positivas impuestas al Estado y entidades obligadas por el derecho de acceso a la
informacidn publica, en vista de que éste es un derecho fundamental, reconocido por el Derecho
Constitucional y por instrumentos internacionales de derechos humanos, como se ha demostrado.
Si se relacionan el Art. 18.2 de la Constitucion, sobre el derecho a buscar informacién, y el Art.
11.8, que impone al Estado la tarea general de garantizar las condiciones necesarias para el pleno
reconocimiento y ejercicio de derechos, caben entonces las acciones positivas que emprenda la

Administracién para tales fines, lo cual no le ha sido posible acufiar al Estado abstencionista®®.

> Esto de acuerdo al desarrollo histérico de los derechos humanos que se relaté brevemente en parrafos anteriores.
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3.3.1.1  Atributos de la Informacion

Las diversas fuentes consultadas proponen una serie de atributos o caracteristicas que ha de
presentar una pieza informativa para cumplir su finalidad y a la vez, prestar utilidad a quien la
solicita 0 hace uso de ella por cualquier propdsito para el que la pudiera desear. Se puede pensar
que algunas caracteristicas se asimilan entre si, y en efecto éstas se interrelacionan muy
estrechamente, pero el desagregarlas proporciona una comprensién mas adecuada de los deberes

a los que esta abocado el Estado o cualquier poseedor de informacion publica.

Veracidad

Como se habia expresado anteriormente, solo la informacion veraz es objeto de proteccion
juridica, de ahi que sea exigible que las instituciones obligadas proporcionen informacion con
esta cualidad. La Corte Constitucional colombiana ha determinado que los sujetos pasivos del
proceso de comunicacion, es decir, el publico, deben exigir que la informacion sea veraz e
imparcial, pues estos caracteres son “implicitos y esenciales al derecho garantizado”, ya que lo
contrario “la que se suministra desbordando los enunciados limites... realiza antivalores
(falsedad, parcialidad) y, por ende, no goza de proteccion juridica; al contrario, tiene que ser
sancionada y rechazada...” (Fallo de la Sala Quinta de la Corte Constitucional de Colombia,
citado por Gémez Gallardo, Introduccion al Derecho de Acceso a la Informacion Publica, 2011,

Médulo 1, pag. 7).

Uicich (1999) incluye en el derecho a la informacion, el derecho a no recibir informaciones

distorsionadas. Rios Estavillo (2003) también opina que:

...no basta con recibir la sola transmision noticiosa o el dato determinado... [se] requiere
que dicha informacion lleve un contenido veraz; de otro modo [se] estaria recibiendo datos
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falsos que lo dejarian ajeno a la realidad, y por lo tanto, en desventaja con quien si la
conoce...

Es decir, en la opinidn de este autor, la desigualdad que causa la ausencia de veracidad en la
informacion, iria en detrimento del derecho a la informacion. El jurista también plasma una frase
del Tribunal Constitucional espafiol que parece contundente (Ibidem, pag. 189): “la veracidad

constituye el ‘limite interno’ de la libertad de informacion”.

La informacion publica debe ser verificable e implicar la responsabilidad de quien la produce,
utiliza y distribuye. Se entiende por verificabilidad, de acuerdo con Merino “la posibilidad de
constatar, por cualquier medio plausible, que las decisiones y los procesos de la organizacion se
llevaron a cabo del mismo modo en que estaban definidos por las normas... o bien de la manera

en que se dijo que efectivamente ocurrio” (Carbonell, 2010, pags. 247-248)

La veracidad requiere también que la informacion esté actualizada. Los datos desactualizados
lesionan derechos individuales e impiden la correcta utilizacion de la informacién, por lo que se
debe garantizar que el dato corresponda a la realidad actual. (Uicich, 1999). La Directiva
2003/4/CE del Parlamento Europeo establece la obligacién de adoptar medidas para organizar y
actualizar la informacion medioambiental en poder de los Estados que conforman la Union
(Pigrau Solé, 2008, pag. 95). Carbonell Yanez (2007), también opina que “es necesario que tal
informacién esté actualizada para que se ejerza correctamente este derecho. Si es que un/a
ciudadano/a cuenta con datos de hace varios afios, su derecho a acceder a la informacion publica

no podra ser ejercido plenamente”.

Pero en este punto, es necesario definir qué es la veracidad. Zaffore, citado por Lavalle Cobo
(2009, pag. 23), determina que “La verdad en la informacion debe entenderse como la adecuacion

aceptable entre lo sucedido y lo transmitido”. La informacién, dice la misma jurista, debe ser
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precisa, fidedigna y comprobable; la que no reuna tales caracteristicas no es til para el propésito
por el que la solicita el ciudadano, y en consecuencia, coincidiendo con los autores anteriores, no
puede gozar de proteccion juridica. Es mas, la informacion falsa puede hacer tomar decisiones
erroneas que bien podrian afectar otros bienes juridicos de primordial importancia, como la vida.
Por ejemplo, en el caso de Edison Cocios, estudiante del Colegio Nacional “Mejia” que fue
herido en enfrentamientos entre estudiantes y la Policia Nacional (tramite defensorial de
investigacion coadyuvante No. 53752), se evidencia que la generacion de rumores y la falta de
informacidn (conjuntamente con la inobservancia del derecho a ser consultados de nifios, nifias y
adolescentes) en torno a la unificacion del bachillerato a nivel nacional, provocd las
manifestaciones estudiantiles que se desarrollaron en un entorno de violencia que culminaron con
la lesion a la integridad del adolescente Cocios, quien permanece en estado de coma hasta la
actualidad. Si la informacion sobre el bachillerato unificado se hubiera transparentado y
socializado a tiempo, se hubiera reducido el riesgo de manifestaciones violentas por parte de
estudiantes colegiales (Edison Cocios vs. Policia Nacional, 2011). En el caso anteriormente
relatado sobre los medicamentos biosimilares para tratar el cancer, también se evidencia como la

informacion puede ser trascendental para el derecho a la inviolabilidad de la vida.

Calidad

La calidad puede definirse como: “Propiedad o conjunto de propiedades inherentes a algo, que
permiten juzgar su valor” (Real Academia de la Lengua, 2012). Es indispensable, para garantizar
la calidad de la informacion que la misma conserve incolumes sus propiedades informativas,
cuidando que no se desvirtle su esencia, ejerciendo un buen manejo de la misma, no solo al
archivarla (sea en medios fisicos o electronicos), sino también al procesarla, incluyendo los
procesos de sistematizacion, conservacion, publicacion, difusion y entrega al peticionario. Avila
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Santamaria (2007, pag. 33) propone que, en vista de que la informacién es ajena, o0 sea, de la
ciudadania, corresponde a los organismos publicos y quienes hagan sus veces, poner el mayor
cuidado en su administracion, pues “el tenedor debe extremar los cuidados con lo que pertenece a
otra persona”. El autor explica que “desde la perspectiva negativa, las personas estaran violando

el derecho cuando ocultan, alteran o pierden la informacion”.

El Parlamento Europeo incluye a la calidad como parametro que debe cumplir la informacion
publica ambiental para garantizar el derecho de acceso a la misma. “...las autoridades publicas
deben garantizar que la informacion ambiental sea comprensible, precisa y susceptible de
comparacion y estan obligadas ademas a dar a conocer los procedimientos de recogida...”

(Pigrau Solé, 2008).

Por otra parte, el Art. 13 de la LOTAIP establece que la informacion debe ser clara, no ambigua,

que se encuentre sistematizada y debidamente organizada, segun se lee en el primer inciso:

Falta de claridad en la Informacién.- Cuando se demuestre por parte de cualquier
ciudadano, que existe ambiguedad en el manejo de la informacion, expresada en los
portales informaticos, o en la informacién que se difunde en la propia institucion, podra
exigirse personalmente la correccion en la difusion, de no hacerlo podra solicitarse la
intervencion del Defensor del Pueblo a efectos de que se corrija y se brinde mayor claridad
y sistematizacién, en la organizacion de esta informacién.

Para fortalecer este aspecto concomitante al acceso a la informacion publica, el Defensor del
Pueblo emitié en 2011 una resolucién que procura regular el aspecto de la calidad de los
contenidos que se publican a través de portales web de las instituciones publicas. Esta resolucion

todavia no se cumple cabalmente y no ha sido socializada con las entidades obligadas
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pertenecientes al sector publico, pero sin duda es un adelanto otorgar la relevancia que merece el

derecho a contar con informacién publica de calidad®.

A continuacion se agrupa una serie de atributos que podrian revestir a la informacion de la
calidad necesaria para que cumpla sus fines, los mismos que han sido desarrollados en su

mayoria por Dolores Lavalle (2009).

Completa

Varios cuerpos legislativos de segundo orden contemplan la obligacion de suministrar
informacion completa al administrado, tanto en el Ecuador como en otros paises de la region.
Lavalle Cobo (2009, pag. 20, pie de péagina 29) ejemplifica mediante algunas leyes provinciales
de Argentina. La Ley Organica de Defensa del Consumidor ecuatoriana establece en los Arts. 4 'y
17, la obligacion de los proveedores de bienes o servicios de entregar informacion® completa
sobre lo que ofertan, incluyendo los riesgos que aquellos bienes o servicios pudieran presentar.
Tomando en cuenta que la Constitucion incluye como grupo de atencién prioritaria a los
consumidores y usuarios, y que la proteccion de sus derechos como tales, por tanto, es de rango

constitucional, esta ley de caracter organico adquiere significativa relevancia.

No obstante lo anterior, existen casos en que es permitido mutilar documentos y entregarlos asi al
peticionario. Ello es recomendable cuando en un documento publico existen partes protegidas por
el régimen de excepciones (que se tratara en el capitulo pertinente) que no pueden ser publicadas

porque el hacerlo atentaria contra derechos legitimos como la privacidad, el secreto industrial, la

% | a Resolucion Sustitutiva Innumerada sobre los Parametros de Cumplimiento de los Arts. 7 y 12 de la Ley
Orgénica de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica (2011) se anexa al presente trabajo de investigacion.

%1 La Constitucién garantiza “El derecho a acceder a bienes y servicios publicos y privados de calidad, con eficiencia,
eficacia y buen trato, asi como a recibir informacion adecuada y veraz sobre su contenido y caracteristicas” (Art. 66
numeral 25).
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seguridad nacional u otros. Con la finalidad de aplicar el principio de publicidad maxima, se
vuelve indispensable entregar toda la informacion que se repute publica de una fuente
determinada. Aquella que deba mantenerse en reserva, puede testarse o eliminarse de la version

que se entregaré al peticionario, notificandole del particular®.

Adecuada

La adecuacion consiste en acomodar o apropiar algo a otra cosa (Real Academia de la Lengua,
2012). El fin general de la informacidn es proporcionar datos reales a la ciudadania para la toma
de decisiones. Sin embargo, de acuerdo a la naturaleza de la informacién, ésta prevé fines mas
especificos. Por ejemplo, los datos recopilados por el Ministerio de Salud estaran orientados a la
conformacién de informacion relativa a la salud pablica en sus multiples aspectos, de modo que
estara adecuada a tales fines y por ende, serd exigible que el Estado proporcione datos con esa
misma orientacion. Un dato encontrado en dicha Cartera de Estado que no sea Util para el servicio
de salud, no puede llamarse adecuado, y su permanencia en la misma podria incluso ser

sospechosa de estar violando derechos individuales.

La justicia argentina ha determinado que la informacién no es adecuada cuando es generalizada®.

Comprensible

La informacion publica, en tanto pertenece a la ciudadania, debe ser asequible a la misma en
términos de comprension; esto significa que es necesario que se encuentre redactada en lenguaje
comprensible —no por ello coloquial, pero si genérico—, lo suficiente para que “el hombre comin”

haga uso de la misma (Lavalle Cobo, 2009).

%2 Departamento de Derecho Internacional, de la Secretaria de Asuntos Juridicos de la OEA [coord.], 2010, Art. 42.
% Sentencia dentro del caso Moreno y otros vs. Ciudad de buenos Aires (Lavalle Cobo, 2009).
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Este aspecto es singularmente problematico puesto que hay un sinnimero de datos que se
presentan en lenguaje técnico que necesariamente deberd ser interpretado por especialistas, pero
también es exigible que ello no sea manipulado por la Administracion para confundir al
peticionario y ocultarle la informacion a pesar de entregarla, manteniendo su posicién de ventaja
ante éste. En Derecho Ambiental, los efectos de la debida comprension de la informacion
provista son cruciales, de ahi que el Parlamento Europeo haya incluido en su texto sobre el
acceso a informacion medioambiental, la necesidad de que la misma sea comprensible (Pigrau

Solé, 2008, pag. 97).

La Constitucion de la Republica reconoce el castellano, el kichwa y el shuar como idiomas
oficiales de relacion intercultural, a la vez que reconoce el carécter oficial de los restantes
idiomas ancestrales para los pueblos que los poseen (Art. 2). El Estado, por lo tanto, deberia
garantizar que la informacién publica sea comprensible para las personas que se comunican en

los idiomas reconocidos.

Es mas, la Administracion estd compelida a prestar asistencia para la comprension de
informacidén puablica en determinados casos. Por ejemplo, el Art. 2 de la Constitucidn reconoce
como idiomas oficiales al quichua y al shwar, asi como se reconoce a si mismo como un Estado
plurinacional (Art. 1); reconoce también a los extranjeros los mismos derechos que a los
nacionales (por ende, también el derecho de acceder a informacion puablica); el Art. 76 Const.
expresa gque en todo proceso en que se determinen derechos u obligaciones para las personas, se
debe garantizar la asistencia de un intérprete como parte del derecho a la defensa. Mas alla de lo
juridico, la importancia del lenguaje para la vida en sociedad es indiscutible; uno de los
problemas de integracion que sufren los inmigrantes en todo el mundo es la imposibilidad de

expresarse en el medio en el que se insertan. En los casos Misidn Scalabriniana vs. Direccién
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General de Extranjeria (2011) y Jiang vs. Direccién General de Extranjeria (2011), los
peticionarios no podian realizar trdmites de migracion por no poder comprender el espafiol, los
primeros por padecer una discapacidad auditiva y los segundos por tener otro lenguaje, el chino.
En ambos casos, aunque no se impidié el acceso a la fuente de la informacion, los ciudadanos no
podian comprender los requisitos para acceder a los servicios del 6rgano estatal, perjudicandose
su estadia regular en el pais, por lo que no habia un verdadero ejercicio del derecho de acceso a la

informacion publica, lesionandose a la vez otros derechos fundamentales.

Si no se garantiza que la persona pueda comprender la informacion, el permitirle el acceso a la

fuente fisica de la misma no tiene validez alguna.

Oportunidad: Cuando proporcionar la informacién

Nuevamente Lavalle (2009) se refiere al concepto, analizando sus efectos negativos. Segun la
autora, “la demora puede obstaculizar el ejercicio o disfrute de otros derechos, o impedir el
control de la gestion publica o la realizacion de los fines para los que fue pedida” (Ibidem, pag.

21).

Las Normas ONU, segun explica Mendel (2009, pag. 46), exigen que los Estados “impongan
limites de tiempo estrictos para el procesamiento de solicitudes de informacion”. Las
Recomendaciones del Consejo de Europa también exigen que las solicitudes de acceso sean
tramitadas oportunamente y dentro de los tiempos establecidos (Ibidem, pag. 47). EI Convenio de
Aarhus®, por ejemplo, establece que la informacion debe entregarse lo antes posible y en el

tiempo maximo de un mes, prorrogable por un mes mas si la complejidad de la informacién asi lo

% La Convencién de Aarhus es el instrumento de vanguardia para la proteccién del medio ambiente en Europa, el
cual reconoce ampliamente el derecho de participacion y acceso a informacidon publica ambiental para los
ciudadanos.

76



justifica. La citada jurisprudencia colombiana sobre la veracidad de la informacion, ya se referia

a la oportunidad con que debe ser entregada la misma®.

La oportunidad de la tramitacién de las peticiones de acceso a informacion publica debe tomarse
en cuenta no so6lo para la solicitud ante la autoridad publica, sino también cuando la misma ha
sido negada y el peticionario debe apelar ante un 6rgano superior o externo (como sucede en
otros paises, o cuando la peticion se formula ante el Defensor del Pueblo de Ecuador) o cuando
acciona el aparato judicial por la misma causa (en Ecuador se ha establecido el recurso de acceso
a la informacién publica como una garantia expedita del ejercicio de este derecho). Aln mas, la
oportunidad es también relevante en lo que respecta a la informacion que debe ser publicada y
difundida activamente por la Administracion, usualmente a través de sus portales electronicos. Es
menester tener en cuenta que la entrega de informacion, sea previa solicitud o por difusion activa,
no es un favor del Estado sino un derecho ciudadano y un deber de transparencia de la

Administracion Publica.

Relevancia: Qué informacion entregar

La relevancia es un elemento de carécter subjetivo, pues esta condicionado a los intereses de las
personas que se acerquen a la informacion. Como se ha descrito anteriormente, la necesidad de la
misma puede tener desde los més urgentes fines hasta los menos relevantes socialmente
hablando, aunque todos son igualmente importantes para el Estado en tanto reciben la misma

proteccién juridica del derecho a la informacion.

% Supra, pag. 68. La Corte determind que: “la libertad de informacién comporta un doble sentido: tiene que ver, por
un lado, con el derecho subjetivo de la persona para difundir informacion sin verse sometido a una coaccion externa
desproporcionada y, por otro, con el derecho en cabeza del receptor, para recibir informacién veraz, oportuna e
imparcial. Se reafirma asi la responsabilidad social asignada a quien hace uso de este derecho”.
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La informacion que la Administracion activamente publica en sus portales web, carteleras, a
través de propaganda y medios de comunicacion, en campafias comunicacionales, etc., no
siempre puede ser la que el usuario o destinatario requiere para sus diversas necesidades e
intereses. Sin embargo, en virtud de todo lo analizado, son los intereses de la ciudadania los que
deben primar a la hora de decidir qué informacion publicar, pero no s6lo eso, sino que con ese
parametro se debe también producir la informacion. Mezones (2006, pag. 35) presenta un

ejemplo muy ilustrativo:

...en general, los residentes no estan interesados en conocer el nimero de toneladas de
basura que se recogen por semana en una ciudad, sino que estan mas preocupados por la
limpieza del barrio... por lo tanto, preguntarse sobre los avances en la calidad de vida
obliga a procesar la informacion de muchas fuentes, yendo mas alla de los servicios
municipales.

“En suma (continia Mezones (2006), citando a Irarrazabal), el asunto critico acé es identificar

qué inofrmamcion sirve realmente a la ciudadania para influir en las agendas publicas”.

Accesibilidad: Cémo entregar la informacion
La accesibilidad de la informacién significa posibilitar que la ciudadania se apropie con
facilidad de la misma, lo que entre otras cuestiones supone establecer mecanismos para la
indizacion y referenciamiento cruzado de datos, de forma que permita busquedas eficientes

y agregaciones definidas por el usuario y no sélo por la autoridad. (Abramo, 2002, citado
por Mezones, 2006, pag. 36).

La comunicacion, regresando al capitulo anterior, es un proceso de dos partes y un canal a través
del cual un mensaje pasa de la esfera del conocimiento de uno, al otro. La accesibilidad se refiere
a ese canal o medio que traspasa la informacion, exigiendo que el mismo sea iddneo para lograr
esa aprehension por parte del ciudadano. Mezones (2006, pag. 36) opina que “es imprescindible
implementar mecanismos de organizacion y recuperacion de informacion”; es decir, el tema pasa

nuevamente por aquellos actos de simple administracion que se relacionan con el archivo y
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procesamiento de datos, los cuales deben orientarse a garantizar la forma mas idénea para que el

administrado obtenga los datos que le interesa.

El Convenio de Aarhus impone a los Estados el proceso de indexacion de la informacion
ambiental que posee, que siempre es voluminosa. Asi también, este convenio internacional,
otorga al administrado la posibilidad de elegir el medio en el que desea recibir la informacion, de

modo que le resulte facil de estudiar, ademés de econémica®.

En efecto, la accesibilidad comporta el factor econémico, de donde la normativa internacional
propende a la gratuidad de la informacion entregada por la Administracion Pablica, instando a los
Estados a cobrar Ginicamente los valores de reproduccion®’. La LOTAIP ha dispuesto la gratuidad
del acceso a la informacion, gravandose Unicamente los costos de reproduccion (Art. 4 lit.b). No
obstante, en la Resolucion No. 0007-2004-Al de la Segunda Sala del Tribunal Constitucional,
consta que el peticionario debi6 cancelar una tasa por servicios administrativos para que le fuera
entregada la informacién que solicito a la alcaldia de San Miguel de Ibarra (Riofrio Martinez-
Villalba, 2005). Otro ejemplo de cémo se afecta el principio de gratuidad, es el Marco
Reglamentario Interno del ex Ministerio de Energia y Minas, de 2003%. Este reglamento, por s
mismo, establece el cobro de veinte centavos de dolar por cada pagina fotocopiada de cualquier
documento que se encuentre en el archivo de la institucion, valor exorbitante aun para los costos
comerciales, que menoscaba el ejercicio del derecho de acceso a la informacion. El reglamento
nunca fue derogado expresamente y se aplicd hasta antes de la escision de dicha Secretaria de

Estado.

% a Ley Modelo Interamericana también lo hace, en el Art. 24 (1) c).

%7 La Ley Modelo Interamericana, incluso propone un régimen mediante el cual, una persona que demuestre carecer
de todo medio econdémico para acceder a la informacién que solicita, sea asistida por el Estado para obtener la
informacién de todas maneras (Art. 50 (2)).

% Acuerdo Ministerial No. 057, publicado en el Registro Oficial No. 151 del 9 de julio de 2003.
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Como conclusién a este segmento, cabe resaltar lo que la propia Constitucion ecuatoriana
dispone en relacion a los atributos de la informacion, en el capitulo de los derechos del buen

vivir, de donde se lee la aplicabilidad de las caracteristicas que se han descrito:

Art. 18.- Todas las personas, en forma individual o colectiva, tienen derecho a:

Buscar, recibir, intercambiar, producir y difundir informacion veraz, verificada, oportuna,
contextualizada (...).

Art. 91.- La accion de acceso a la informacion puablica tendra por objeto garantizar el
acceso a ella cuando ha sido denegada expresa o tacitamente, o cuando la que se ha
proporcionado no sea completa o fidedigna.

3.3.2 Régimen de Excepciones

El derecho a la informacion no es un derecho absoluto; admite restricciones que se imponen para
precautelar otros bienes juridicos que podrian colisionar con el objeto que este derecho
fundamental protege, y que merecen también la proteccién de la normativa y los agentes

estatales.

Para precautelar los mismos, deben establecerse excepciones que mantengan determinada
informacién fuera del alcance del puablico. Estas excepciones deben estar expresadas
taxativamente y solo pueden encontrarse en leyes, pues ninguna norma de jerarquia inferior
podria impedir el ejercicio del derecho de acceso a la informacién publica, en tanto la

Constitucion le ha conferido reserva de ley®.

Si bien estas restricciones se encuentran determinadas por la LOTAIP en el sistema ecuatoriano,
existen otras normas de semejante jerarquia que contienen prohibiciones de acceso a determinada

informacién, removiéndola de la esfera de lo pablico; lo mismo sucede en otras legislaciones.

% Art. 18 numeral segundo de la Constitucion.
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De acuerdo al Art. 18 de la LOTAIP, cada institucién debe mantener un registro semestral
indexado de informacion clasificada como reservada, en el que conste la fecha de la resolucién
que determind la reserva de la misma y el plazo de vigencia de la reserva. Segun el Informe
Anual de Transparencia 2011 de la Defensoria del Pueblo, 501 instituciones reportan no tener
informacién reservada, 259 no reportan nada sobre este tipo de informacién y solo 21
instituciones declaran poseer informacion reservada (Defensoria del Pueblo, 2011). Es decir, de
las instituciones que presentan reportes, casi un tercio no informa nada respecto a la posesion o

no de informacion reservada; ello impide un andlisis veraz y concluyente al respecto.

Las restricciones, por su naturaleza, se clasifican en las que atienden al interés publico y las de

interés privado’®.

3.3.2.1  Justificacién del Estado en la negativa a la entrega de informacion

Dentro de las restricciones que se imponen en general a los derechos humanos y derechos
fundamentales, quiza el principio mas importante a considerarse es el de la razonabilidad, ya que
por la supremacia de estos derechos sobre otros de segundo orden, la afectacién a los mismos
debe ser debidamente justificada. En la doctrina neoconstitucionalista, éste principio cobra
relevancia en tanto la ponderacion pasa a ser un ejercicio necesario para la resolucién de causas
en que dos derechos de igual jerarquia entren en conflicto. En tal escenario, el juzgador esta
Ilamado a ponderar los bienes juridicos que cada derecho representa para determinar cuél es
susceptible de afectacion (restriccion, anulacion, suspension o disminucion en el reconocimiento)

con el fin de precautelar el que sea importante para el caso dado.

0 Coincidiendo con la clasificacién de Lavalle Cobo (2009), quien organiza las restricciones al derecho AIP
mediante esta clasificacion, que en otros textos se encuentran dispersas.
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Dulitzky (2007), hablando sobre el tratameinto de la discriminacién en la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, habla de la razonabilidad y el test de proporcionalidad que toca a los
juzgadores de estos hechos. En todo caso de discriminacion existe un menoscabo en el goce o
ejercicio de derechos por determinadas condiciones de la persona, tal como sucede en el régimen
de restricciones al acceso a la informacion puablica (y en cualquier otra afectacion de derechos

humanos).

Este test generalmente requiere que el fin de la medida sea legitimo e importante, pero
ademas imperioso. El medio escogido debe ser no so6lo adecuado y efectivamente
conducente, sino ademas necesario, es decir, que no pueda ser reemplazado por un medio
alternativo menos lesivo. Adicionalmente, el juicio de proporcionalidad exige que los
beneficios de adoptar la medida excedan claramente las restricciones impuestas sobre otros
principios y valores (Ibidem, pag. 20).

Este autor identifica tres componentes del test de razonabilidad: el fin, el medio y el mayor

beneficio que se logra gracias a la restriccion.

La razonabilidad conlleva entonces a un siguiente nivel de exigibilidad en cuanto a las
actuaciones del Estado: corresponde al 6rgano estatal probar que su actuacion esta debidamente
enmarcada en los preceptos constitucionales, pues el Art. 11.5 de la Constituciéon reza: “En
materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y servidores publicos,
administrativos o judiciales, deberan aplicar la norma y la interpretacién que mas favorezcan su
efectiva vigencia”, y el Art. 424: “...Las normas y los actos del poder publico deberan mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia

juridica”; de modo que toda restriccion debe ser justificada hasta la saciedad.

Si la Constitucion reconoce el derecho de libre acceso a la informacion, la razonabilidad aplica de
forma inequivoca a los casos de denegacion de informacion, pues se estaria limitando un derecho

del buen vivir. Art. 18.2 Const.:
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Acceder libremente a la informacion generada en entidades publicas, o en las privadas que
manejen fondos del Estado o realicen funciones publicas. No existird reserva de
informacidn excepto en los casos expresamente establecidos en la ley. En caso de violacion
a los derechos humanos, ninguna entidad publica negara la informacion.

Del texto constitucional se lee la procedencia de restricciones, siempre que las mismas se
encuentren expresadas en ley’’. Para que dichas salvedades surtan efectos, no deben restringir
derechos, de conformidad con otro principio de aplicacion de los derechos, constante en el Art.

11.4%,

3.3.2.2  Excepciones de interés publico

Los bienes de interés publico que se pueden precautelar al remover de la vista del publico
determinada informacidn, no han de ser otros que la seguridad interna y externa del Estado (esto
por precautelar a las personas en si, y su derecho a la convivencia pacifica y a pertenecer a un

pueblo que se autodetermina).

Lavalle (2009) explica que en este caso aplican los principios de legalidad (la restriccion debe
establecerse por Constitucion o por ley), razonabilidad (la autoridad publica debe evaluar la
idoneidad de la medida restrictiva de forma imparcial, evitando la arbitrariedad) y la
temporalidad, ya que la clasificacién de documentos como reservados obedece a circunstancias

pasajeras’> (la LOTAIP establece la reserva de documentos por el lapso de 15 afios, mientras el

™" El Tribunal Constitucional peruano también se pronunci6 en favor de la reserva de ley para el establecimiento de
excepciones, determinando que las mismas deben encontrarse expresadas estrictamente en normas con rango legal
(Lavalle Cobo, 2009).

2 Art. 11 numeral 4: Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de las garantias
constitucionales.

" Art. 17 LOTAIP.- De la Informacién Reservada.- No procede el derecho a acceder a la informacién pablica,
exclusivamente en los siguientes casos:

a) Los documentos calificados de manera motivada como reservados por el Consejo de Seguridad Nacional, por
razones de defensa nacional, de conformidad con el articulo 81, inciso tercero, de la Constitucién Politica de la
Republica y que son:

1) Los planes y ordenes de defensa nacional, militar, movilizacién, de operaciones especiales y de bases e
instalaciones militares ante posibles amenazas contra el Estado;
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Caodigo de Procedimiento Penal prohibe la divulgacion de informacion en la fase de indagacion

previa).

La Ley Modelo Interamericana establece las siguientes excepciones de interés publico, en el Art.
41 (b), lo cual cumple con el requisito de manifestacion expresa de la ley sobre los casos en que
proceden las restricciones al acceso, hecho fundamental para garantizar la efectividad del derecho
y reducir la discrecionalidad de la autoridad publica al méximo (en esto no es del todo concisa la
ley ecuatoriana, que hace una lista excesivamente corta en el Art. 17 LOTAIP, creando lagunas

que pueden ser indebidamente aprovechadas por diversos actores):

e Seguridad publica, defensa nacional, asesoramiento entre autoridades publicas,
elaboracién de politicas ptblicas’™, relaciones internacionales e intergubernamentales’,
proceso de investigacién y prosecucion penal, habilidad del Estado para manejar la
Economia e intereses financieros legitimos de la autoridad publica, procesos de auditoria

hasta la emision de resultados.

Cabe aqui recalcar que la Constitucion prohibe la reserva de informacién en casos de violaciones
de Derechos Humanos’®. Ademas, es particularmente trascendental la facultad que se otorga a la

Defensoria del Pueblo para conocer incluso informacion confidencial, mientras se mantenga el

2) Informacion en el &mbito de la inteligencia, especificamente los planes, operaciones e informes de inteligencia y
contra inteligencia militar, siempre que existiera conmocidn nacional;

3) La informacion sobre la ubicacién del material bélico cuando ésta no entrafie peligro para la poblacién; vy,

4) Los fondos de uso reservado exclusivamente destinados para fines de la defensa nacional; y,

b) Las informaciones expresamente establecidas como reservadas en leyes vigentes.

™ La Constitucién ecuatoriana garantiza la participacion ciudadana en la elaboracion de politicas publicas, de manera
que esta excepcion no tendria aplicabilidad en el ordenamiento juridico ecuatoriano. (Art. 85 inciso final).

" Esta excepcion es especialmente sensible entratandose del manejo de recursos naturales entre los Estados, lo cual,
a criterio de la autora, deberia manejarse con la mayor transparencia y participacion de los pueblos.

® Art. 18 numeral 2.
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caracter reservado de la misma’’, por lo cual este 6rgano estatal ha llegado a conocer incluso
expedientes de indagacion previa que le estan vedados a otros organismos y personas. Se pueden
citar, por ejemplo, el tramite defensorial No. 51778: indagacién previa para investigar la
desaparicion del Sr. Alvaro Nazareno del Hospital Eugenio Espejo; tramite defensorial No.
53367: indagacion previa para investigar la desaparicion de una ciudadana colombiana
(intencionalmente se omite su identidad en este trabajo), aparentemente a manos de miembros de
la guerrilla en Ecuador; tramite defensorial No. 53291: indagacion previa de la investigacion
fiscal a una organizacion ilegal de pornografia que comercializaba videos de violaciones que

ellos mismos cometian.

Ademéas de los citados casos judiciales, las investigaciones propias de la institucion sobre
violaciones a derechos humanos también suponen conocer informacion de caracter reservado. En
el expediente defensorial No. 55835, se requirid informacion personal de un adolescente sobre
determinada condicion de salud (por obvias razones de caracter legal, se omite el detalle del
estado de salud de la persona aludida), la cual fue suministrada sin que se pudiera revelar la
misma, aun cuando tal informacién fundamentara una resolucién sobre discriminacion en contra

del mismo.

" Art. 21.- Toda autoridad publica, asi como los particulares relacionados con las investigaciones que tramite el
Defensor del Pueblo, deben suministrar la informacion que les sea requerida, sin que proceda la invocacion de
reserva alguna.

Si para el esclarecimiento de un hecho, el Defensor del Pueblo considera necesario requerir informacién que por la
Ley debe mantenerse en reserva, tal informacion le serd proporcionada por guien la posea, quedando el Defensor del
Pueblo obligado a mantener la misma reserva. No podra por consiguiente difundirla o hacerla publica sirviéndole
solamente como elemento para ilustrar su criterio respecto de los hechos que investigan.

En vista de que la Defensoria del Pueblo tiene la atribucion de vigilar el debido proceso tanto judicial como
administrativo, conforme lo sefiala el Art. 215 Const., es indispensable que conozca informacion en fase de
indagacién previa a un proceso penal, con la finalidad de ejercer su rol de vigilancia.
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3.3.2.3  Excepciones de interés privado

El jurista mexicano Sergio Lépez-Ayllon (2003), considera que los derechos que pueden
colisionar con el derecho a la informacién son el derecho a la intimidad o vida privada y el
derecho al honor y la reputacion. Ambos derechos se relacionan con el régimen de proteccion de
datos personales. De acuerdo a Uicich (1999), ya que el derecho a la informacion tiene por
finalidad transparentar las actuaciones del Estado, no tiene sentido publicitar la informacion
personal que se relaciona con estos derechos. Tampoco parece ofrecer utilidad esta informacién
para el ejercicio de derechos econdémicos, sociales y culturales, a no ser que se trate de los datos
del propio titular, lo cual es objeto de otro analisis (nuevamente, correspondiente al régimen de
proteccion de datos personales). EI mismo autor ilustra mediante jurisprudencia argentina, los
temas abarcados por el derecho a la intimidad, los cuales parecen relacionarse con aquellas

facetas de la vida que permiten el libre desarrollo de la personalidad de un individuo.

El derecho a la intimidad protege juridicamente un ambito de autonomia individual
constituido por los sentimientos, habitos, costumbres, las relaciones familiares, la situacién
econOmica, las creencias religiosas, la salud mental y fisica y en suma, las acciones, hechos
o datos, que, teniendo en cuenta las formas de vida aceptadas por la comunidad, estan
reservadas al propio individuo y cuyo conocimiento y divulgacion por los extrafios
significa un peligro real o potencial para la intimidad.

El derecho a la intimidad actia contra toda ‘injerencia’ o ‘intromision’ ‘arbitraria’ o
‘abusiva’ en la ‘vida privada’ de los afectados (Uicich, 1999, pags. 37-38).

Abramovich & Courtis (2000) consideran que el acceso a los datos personales en bases de datos
de entidades publicas, puede convertirse en una importante herramienta de control de la actividad
de agencias de investigacion (como policia o milicia), en tanto el conocer que existen datos
personales en tales sitios, prevendrad la incorrecta utilizacion de los mismos y fomentarad la
actualizacion permanente de tales datos. No obstante, la autora considera que la politica de

biocontrol es de extremo cuidado y no completamente compatible con un Estado democrético,
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por lo que la excesiva cantidad de datos nominales en bases de datos publicas o privadas debe ser
tomada con extraordinaria cautela. De lo anotado se infiere que el derecho a la privacidad es, mas

alla de constitucional, consecuente y taxativamente inviolable.

Nuevamente es necesario remitirse a la Ley Modelo Interamericana, que ha desarrollado los
intereses privados legitimos que se deben proteger mediante la remocion de informacion del

alcance del pablico, en los siguientes casos:

e Derecho a la privacidad (incluyendo la vida, la seguridad y la salud de la persona’®,
excluyéndose ciertos datos de funcionarios publicos. También se propone que este
derecho caduque a los 20 afios de defuncién del individuo), intereses comerciales y
econdmicos legitimos; patentes, derechos de autor y secretos comerciales (en cuanto a
estos tres ultimos elementos, se establece que el titular de los derechos puede renunciar al

secreto de forma expresa o tacita).

3.3.24  Cargade la Prueba en Casos de Denegacion de Informacién’

La denegacion de informacion sélo puede obedecer a las razones permitidas por la ley para
clasificar determinados datos como reservados. En virtud de ello, se desarrolla el principio de la
prueba del dafio, el cual tiene como finalidad disminuir al minimo posible la discrecionalidad de
la autoridad publica que pretende reservar informacion para si, impidiendo el escrutinio publico.

Segun Villanueva (2003, pag. LXVII):

® De acuerdo al Art. 66 Const., se incluiria en el régimen ecuatoriano el derecho a la intimidad familiar, la
inviolabilidad del domicilio y la correspondencia e incluso la informacion sobre el material genético propio.

™ En el presente trabajo investigativo, no se profundizara en el proceso judicial ni administrativo de acceso a la
informacion publica; sin embargo, la prueba sobre la publicidad de la informacion esta directamente relacionada con
los mismos, de manera que es indispensable contextualizarlos en ese &mbito.
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El principio de la prueba de dafio tiene como proposito acotar al maximo las posibilidades
del ejercicio discrecional de la clasificacion informativa y, por ende, ofrecer mayores
garantias al derecho de acceso a la informacion publica en favor de las personas. Y es que
con este principio, el clasificador debe demostrar razonablemente que se rednen los
elementos de la hipdtesis normativa que impide el acceso a la informacion publica.

Entonces, la prueba del dafio constituye un ejercicio I6gico de subsuncion de los hechos al
presupuesto establecido por la ley, mediante el cual se demuestre fehacientemente que la
divulgacion de la informacion afectada causaria un dafio superior a determinados intereses
legitimos que los que el derecho de acceder a ella intenta proteger. Todo esto quiere significar
que no basta con que la informacion se relacione con alguno de los criterios de reserva
establecidos por ley (este sera tan solo el primer paso), sino que, segin explica Mendel (2008,
pag. 38; 2003, pag. 72-73), quien pretenda impedir la entrega de informacion, debe probar un fin

legitimo, asi:

...no es legitimo negar el acceso a la informacidon simplemente gorque se relacione con
alguno de los intereses enumerados. Los Principios de Articulo 19%° establecen una prueba
en tres partes para las excepciones:

¢ la informacion debe relacionarse con una finalidad legitima contenida en la ley
e ladivulgacion debe suponer la amenaza de un perjuicio sustancial para esa finalidad; y

e el perjuicio para la finalidad debe ser mayor al interés pablico en contar con la
informacion.

La prueba del dafio, conforme se la ha descrito, se presenta cuando existe una colision de
intereses entre el ciudadano que solicita informacion, y la autoridad o persona obligada que se

niega a suminsitrarla. Esta controversia puede producirse tanto en la fase administrativa como en

8 Pprincipio 4: Ambito limitado de excepciones. Toda solicitud de informacién debera atenderse, salvo que el
organismo publico demuestre que la informacidn solicitada encuadra en alguna de las categorias de excepciones. Las
excepciones establecidas en la legislacién deberan de ser acordes con lo siguiente: -La informacion en cuestion debe
referirse a algin proposito legitimo de la ley; -La publicidad de la informacién en cuestion debe amenazar
sustancialmente dicho propésito; y -El dafio debe ser mayor que el interés general de que se revele la informacion.
(Mendel, Libertad de informacién: derecho humano protegido internacionalmente, 2003)
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sede judicial, encontrandose la autoridad obligada a probar la necesidad de la reserva en ambos

Casos.

Porras Velasco (2011, pég. 43), en referencia a De Santo, explica que “la carga de la prueba
supone el interés de las partes de fundamentar sus pretensiones y el interés pablico asumido por
el juez para aportar a la adecuada marcha del proceso”. Admitiendo ello, el deber de probar
constituiria una obligacion ciudadana que obedece al orden puablico, en tanto concierne a la
sociedad como tal, y al poder constituido, la buena marcha de la administracién de justicia, ya
que hemos cedido nuestros medios primarios de resolucion de conflictos ante el aparato estatal.
Entonces, probar se convierte en una regla del proceso®™ impuesta para asegurar los derechos de
las partes y de los restantes miembros de la sociedad, a aquella administracion de justicia

eficiente y eficaz, solvente.

En el sistema procesal constitucional (al que pertenece la garantia judicial impuesta para
. . .z . s . .z TP 2 .
garantizar el acceso a la informacion, la accion de acceso a la informacion pablica®™), el sistema
probatorio es de “libre accion del juez” (Porras Velasco, 2011, pag. 45), entendiéndose por tal
término, que el juez tiene un papel activo dentro del proceso, permitiéndosele una diversidad de

acciones en aras de encontrar la verdad de los hechos presentados ante su autoridad.
La misma autora ilustra sobre el objeto a ser probado en una garantia jurisdiccional:

En cuanto al objeto de la prueba... no se busca probar la situacion de hecho, sino
principalmente la “crisis” —en la afortunada expresion de Gonzaini— del derecho
constitucional amenazado o afectado. De esto se deriva que las partes en los procesos

81 En tanto regla, implica a menudo sanciones para aquella parte que, teniendo la carga de la prueba, omita hacerlo:
“Se presumiran ciertos los hechos de la demanda cuando la entidad publica accionada no demuestre lo contrario 0 no
suministre la informacion solicitada, siempre que de otros elementos de conviccidon no resulte una conclusion
contraria. En los casos en que la persona accionada sea un particular, se presumiran ciertos los hechos cuando se trate
de discriminacion o violaciones a los derechos del ambiente o de la naturaleza.” (Art. 16 LOGJCC); en concordancia
con el Art. 86 numeral 3 Const.

82Art. 91 Const.
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constitucionales deben atender, no a un interés particular en la prueba sino a uno de caracter
general, identificar las normas que sean contrarias a la supremacia de las constitucionales, o
identificar si un acto u omisién publica o privada es una violacion a los derechos
constitucionales... (Porras Velasco, 2011, pag. 50)

Y en vista de que estos procesos se encuentran orientados por el principio pro homine®, segin
sefiala Porras Velasco (Ibidem), en todo caso de duda se debe decidir siempre por la proteccion y

prevalencia del derecho.

Respecto a la carga de la prueba, la Ley de Garantias Jurisdiccionales LOGJCC, de conformidad
con lo preceptuado en el Art. 86 de la Constitucién, implanta una presuncién relativa a favor del
accionante cuando el caso se instaura contra instituciones del Estado o contra particulares por
hechos de discriminacion o que afecten la naturaleza. Esta presuncion lleva implicita la inversion
de la carga de la prueba, la cual tiene por finalidad precautelar la plena vigencia de los derechos
constitucionalmente reconocidos (Porras Velasco, 2011). La inversién de la carga probatoria
obedece a la intencién del legislador de equiparar las condiciones de las partes en un conflicto
judicial, cuando no es posible para una de ellas presentar pruebas en defensa de sus intereses, en
vista de que las mismas se encuentran en poder o al menos, mas al alcance de su contraparte. El

caso tipico es, en efecto, las demandas contra el Estado.

3.3.3 Deber de Producir Informacion

Como se expreso anteriormente, la obligacion del Estado de producir informacion causa debate
entre los juristas que se han preocupado del tema, pues el derecho de acceso parece referirse
unicamente al allanamiento por parte del 6rgano estatal ante el ciudadano que desee acercarse a la

informacion que éste posee, abarcando maximo el deber de proporcionar esa informacion o

8 Art. 11 numeral quinto Const.

90



acercarla a la ciudadania tanto como sea posible para la Administracion Publica, con sus siempre

limitados recursos (aqui entran la publicacion activa y la promocién del derecho).

No obstante lo anterior, esta obligacion parece derivar, en ciertos casos, de disposiciones no
contenidas precisamente en las normas sobre acceso a informacion publica (otras si), pero que

son igualmente exigibles ante el Estado.

A continuacion se analiza la existencia de la obligacion estatal de producir informacion.

3.3.3.1  Deber de Investigar Violaciones Graves de Derechos Humanos

El derecho a la verdad, como ha sido acufiado por diversas legislaciones, incluida la argentina,
tras su larga historia de violaciones masivas a derechos humanos, implica la obligacion de dar a
conocer a la sociedad los hechos y circunstancias relacionados con tales violaciones, asi como los
autores de las mismas. Es ampliamente conocido que las desapariciones ocasionadas por los
gobiernos de facto en Argentina y Chile (y por ciertos gobiernos ecuatorianos y de otros paises
también), han trastornado el proyecto de vida de un gran nimero de individuos y familias,
quienes han reclamado conocer a profundidad los hechos de los que han sido victimas directas o

indirectas, mas alla de la posibilidad de la prosecucion penal de esos hechos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha desarrollado el denominado “derecho a la

verdad”, que consiste en 10 siguiente:

...el derecho a la verdad se subsume en el derecho de la victima o de sus parientes a
obtener aclaracion de los eventos que violaron los derechos humanos y las correspondientes
responsabilidades de los drganos competentes del Estado, mediante la investigacion y
procesamiento establecidos en los Articulos 8 y 25 de la Convencién®.

8 Caso Barrios Altos vs. Per(, citado por Mendel (2008), pag. 19.
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La CIDH, segun explica Mendel (2008), configura el derecho a conocer la verdad sobre graves
violaciones a derechos humanos, en el derecho a un juicio justo, con las garantias basicas del
debido proceso y el derecho a la proteccion judicial de los derechos reconocidos por la

Convencion Americana.

Mendel (2008, pag. 19) también afirma que:

...no es suficiente que los individuos simplemente tengan acceso a la informacioén que ya
tenga el Estado. El Estado también debe asegurar que la informacion sobre las violaciones
pasadas de los derechos humanos esté facilmente disponible [y accesible], incluyendo la
recoleccion, ordenamiento, preservacion y difusion de esta informacion...

Atendiendo esta disposicion, el Ecuador, asi como otros paises de la region y del mundo,
instituy6d la Comisiéon de la Verdad, destinada a investigar las violaciones de las libertades
fundamentales ocurridas entre 1984 y el 2008. La Comision trabajo en tales investigaciones (un
sinnimero de casos) durante cuatro afios, al cabo de los cuales, consignd los resultados a la

Fiscalia General del Estado.

3.3.3.2  Deber de producir informacion cuando esté en riesgo un bien juridico protegido

La Corte Europea de Derechos Humanos, establecio “la obligacion de producir y entregar
informacién cuando un hecho o medida determinada puedan poner en peligro un bien juridico
[protegido internacionalmente o por el derecho interno]” (Abramovich & Courtis, 2000). Es
decir, segun explican los autores, el Estado tiene la obligacion de producir y difundir informacion
para evitar un dafio grave a la vida, bienes u otros intereses de las personas. Actuar con
secretismo en tales casos puede provocar una violacién masiva de derechos humanos y poner en
serio riesgo a la ciudadania o la convivencia humana. En el caso Guerra y otros vs. Italia, citado

por Mendel (2003) la CEDH establecio que:
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A pesar de que el objeto del articulo 8o. [de la Convencion Europea de Derechos Humanos]
es esencialmente el de proteger al individuo de injerencias arbitrarias de las autoridades, no
se reduce exclusivamente a que el Estado se abstenga de dicha injerencia: ademas de esta
abstencion, debe haber obligaciones inherentes que hagan efectivo el respeto a la vida
privada y familiar.

Es decir, el Estado debe garantizar a las personas un marco y un escenario donde su vida privada
sea inviolable, dentro del cual es posible el libre desarrollo de la personalidad, del pensamiento y
de la accion, el mismo que se veria menoscabado cuando su vida, su salud, o su integridad en
general son perjudicadas por actos o hechos de los cuales el Estado podria ser responsable directo

0 no®.

La Constitucion instituye el sistema nacional descentralizado de gestion de riesgo, y sefiala sus
funciones principales, entre las cuales se encuentra: “Generar, democratizar el acceso y difundir
informacion suficiente y oportuna para gestionar adecuadamente el riesgo.”® Claramente la
disposicion constitucional establece el deber de generar informacion para prevenir o mitigar los

riesgos de caracter natural o antrépico, es decir, los causados por el hombre.

La Defensoria del Pueblo conoci6 el caso de la nacionalidad Shuar asentada en el cantén Limon
Indanza (provincia de Morona Santiago), quienes demandaban a la Subsecretaria de Tierras y
Reforma Agraria del Ministerio del Ambiente la delimitacion del territorio ancestral shuar (ellos
instaban a dicha institucion la entrega de los planos del territorio que ocupan y considerado como
suyo por descendencia natural). No estd de mas referir los constantes enfrentamientos producidos
entre colonos y asentamientos tribales en dicho territorio, poseedores los colonos de fincas y
haciendas que, segin la comunidad Shuar, constituyen sus pertenencias desde tiempos muy

antiguos. Después de la intervencion de la Defensoria del Pueblo, se pudo conocer que ninguna

8 El caso en cuestion trata sobre un grupo de familias que demandan al Estado italiano por no haber proporcionado
informacién adecuada y oportuna acerca de los riesgos que implicaba para su salud la cercania a sus viviendas de una
fabrica de pesticidas. (Miranda, 2007)

8 Art. 389 numeral 2.
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de las instituciones que por mandato debian obtener esa informacion —Instituto Nacional del
Patrimonio, Secretaria de Pueblos y Ministerio del Ambiente—, han logrado desarrollar los
estudios que permitirian dilucidar el asunto, por lo que la nacionalidad indigena permanece en un
limbo juridico creado por el sistema juridico-politico de los mestizos, que ostenta la autoridad

nacional (Comunidad Shuar vs. SSTRA, 2011).

3.3.3.3  Estado de Situacion de Derechos Economicos, Sociales y Culturales

El Pacto de Derechos Econdémicos y Sociales impone a los Estados Partes la obligacién de
presentar informes sobre las medidas adoptadas para asegurar el respeto a los derechos
reconocidos en el instrumento, asi como sobre los progresos alcanzados®’, en vista de que estos
derechos, por su naturaleza, se deben cumplir de manera paulatina por parte de los Estados. La
Convencion Americana de Derechos Humanos también hace mencion de esta clase de derechos,
en el Art. 26, introduciendo la progresividad como caracteristica propia de este grupo de

derechos®. La informacién constituye

...un mecanismo de evaluacion de los resultados de politicas publicas. Resulta imposible
evaluar la efectividad de un programa —y en consecuencia, el buen o mal uso de los fondos
publicos empleados en é€l- sin producir informacion acerca de los efectos del programa
sobre la poblacion beneficiada y adn sobre terceros y sobre el medio ambiente.
(Abramovich & Courtis, 2000),

8 Art. 16.1.

8 «Articulo 26. Desarrollo Progresivo: Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel
interno  como mediante la cooperacidn internacional, especialmente econdémica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre
educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el
Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.”
De acuerdo a este articulo, es necesario saber el punto de partida y los recursos con los que se cuenta para determinar
si se han desarrollado los DESC, 0 no.
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Los mismos autores descubren que Argentina no efectda evaluacion de programas sociales de
empleo y capacitacion, de modo que el nivel de cumplimiento del Estado en aquella materia no

puede ser conocido.

El Art. 11 numeral 8 de la Constitucion establece claramente que “El contenido de los derechos
se desarrollard de manera progresiva a través de las normas, la jurisprudencia y las politicas
publicas. El Estado generard y garantizara las condiciones necesarias para su pleno
reconocimiento y ejercicio”. De modo que el elemento de la progresividad y de la generacion de
condiciones adecuadas para el ejercicio de derechos fundamentales esta presente, no sélo en los
tratados internacionales de derechos humanos (ya de por si aplicables y exigibles en el Ecuador),

sino en la propia Norma Fundamental.

La exigibilidad de los DESC® radica, de acuerdo a los autores ya citados, en la posibilidad de
conocer la situacion real de los mismos. Es decir, la informacion permite identificar la regresion o
progreso de estos derechos, puesto que “uno de los parametros para identificar un contenido
esencial de un derecho social es... el grado de proteccion ya alcanzado por un determinado
sistema juridico” (Abramovich & Curtis, citados por Silva Portero, en Los derechos sociales, del

acceso a la informacion a la justiciabilidad, 2007, pag. 53-54).

El punto fundamental de esta cuestion estd dado por la imposibilidad de conocer el
contenido exacto de la obligacion estatal sin conocer previamente el estado de goce de un
derecho social... el Pacto impone a los Estados la obligacion de relevamiento y produccion
de informacion...

El Plan Nacional del Buen Vivir 2009-2013, propugna la busqueda del cumplimiento de los
derechos universales y la potenciacion de las capacidades humanas (Secretaria Nacional de

Planificacion y Desarrollo SENPLADES, 2009, pag. 38):

% Derechos econémicos, sociales y culturales.
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Si el objetivo son los derechos, las politicas no pueden ser selectivas sino universales, por
lo cual, el objetivo en la produccion y distribucién de bienes publicos debe ser la
ampliacion de las coberturas y la mejora de la calidad de las prestaciones...

En relacion con lo anterior, el Objetivo No. 3 diagnostica el estado de situacion de los derechos

del buen vivir, en los siguientes términos:

El andlisis de la calidad de vida en el pais se ve seriamente limitado por la carencia de
indicadores certeros y confiables, integrales, periddicos y con desagregacion, que
permitan estudiar sus determinantes, su impacto diferencial y las brechas de inequidad
social, de género, generacional, étnica y territorial. Los sistemas de informacion sobre
salud, servicios, vivienda, recreacion y otras manifestaciones de la calidad de vida, son
aun parciales, disgregados y con altos subregistros; por tanto, insuficientes para el
conocimiento de la realidad y la toma de decisiones publicas (Secretaria Nacional de
Planificacion y Desarrollo SENPLADES, 2009, pag. 190).

Con la afirmacion anterior del organismo de planificacion ecuatoriano, parece confirmarse lo
sostenido por los juristas antes citados, asi como por la autora, cuando se afirma que esta vigente
la obligacion estatal de generar informacion sobre el estado de situacion de los derechos

econdmicos, sociales y culturales.

3.3.4 Rol de Vigilancia y Control de la Defensoria del Pueblo

El Art. 204 de la Constitucion establece la Funcion de Transparencia y Control Social con el
mandato de promover e impulsar el control a los organismos del Estado y de entidades del sector
privado que presten servicios de interés publico, con el fin de garantizar la responsabilidad,
transparencia y equidad de sus actividades, en suma, para garantizar la consecucion de los fines
del Estado. A esta Funcidn creada por la Constitucion de Montecristi, pertenece la Defensoria del
Pueblo que, de acuerdo al Art. 215, tiene el mandato constitucional de proteger y tutelar los

derechos de los habitantes del Ecuador en el pais, y de los ecuatorianos en el exterior.

De acuerdo a la Constitucidn de la Republica y la Ley Organica de la Defensoria del Pueblo, a

esta institucion le corresponde, tanto el patrocinio de acciones de acceso a la informacion
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publica® (cuando el caso lo amerite y el ciudadano lo solicite, asi como de oficio si las
circunstancias lo exigen, pues es una atribucion de la entidad mas no una obligacion), cuanto la
vigilancia y promocién® del cumplimiento de las obligaciones derivadas del derecho de acceso a
la informacién publica. De acuerdo a los Principios de Paris® sobre las instituciones nacionales
de derechos humanos (u Ombudsman), la promocion de derechos implica el proposito de “que la
legislacion, los reglamentos y las practicas nacionales se armonicen con los instrumentos
internacionales de derechos humanos en los que el Estado sea Parte, y que su aplicacion sea
efectiva”®, de manera que la promocion tiene un caracter preventivo y general mientras la
proteccion es de indole particular, cuando se manifiesta un dafio o amenaza de dafio a un derecho

fundamental de una persona o grupo determinados.

En este orden, la promocién®*implica una serie de actividades tendientes a garantizar el efectivo
goce de derechos, que comienza con el conocimiento de los mismos por parte de sus titulares asi
como de los obligados a respetarlos: asi, corresponde entablar procesos de capacitacion,
formacion, educacion y divulgacion en derechos, mientras por otro lado, se debe sefialar a
aquellas autoridades que incumplan o inobserven los derechos reconocidos, pues ello constituye

un rol de vigilancia de caréacter legal.

El Informe Anual del Defensor del Pueblo (2011), entre otros temas, se refiere al aspecto

promocional del derecho, identificando dos aristas en las que es necesario trabajar: capacitacion a

%Art. 215 numeral primero Const. La Constitucion de la Republica incluye a la Defensoria del Pueblo como una de
las instituciones de la Funcion de Transparencia y Control Social (Art. 204).

L Art. 11 LOTAIP.

% Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Principios relativos al estatuto y funcionamiento de las
instituciones nacionales de proteccion y promocién de los Derechos Humanos,1992.

% Principio A.3(h).

% «La apuesta esta en la cultura de la transparencia que se basa en la educacién y en la difusion del derecho sin que
por ello se tengan que invertir grandes cantidades de dinero”, opina la Dra. Perla Gomez, en entrevista realizada por
la autora entre las actividades de investigacién del presente trabajo.
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las instituciones publicas y sensibilizacion a la sociedad civil; también se propone la
conformacién de una red Estado-sociedad civil con el fin de “fortalecer el acceso a la
informacion publica... [con el fin de] que los ciudadanos podamos hacer uso de la informacién
publica como principal elemento que garantice el acceso a los derechos” (pag. 116). No obstante,
en entrevista sostenida con la Directora Nacional de Promocion, se da a conocer que al momento
no se esta trabajando con la sociedad civil, puesto que la estrategia tomada es capacitar en primer
lugar a las instituciones publicas para, en una segunda fase, empoderar a la ciudadania. Durante
el periodo 2010-2011, se realizaron 13 talleres a nivel nacional, beneficiando a 255 instituciones
de las que participaron 548 funcionarios publicos (pag. 105). El informe no especifica qué cargos
ocupaban los funcionarios asistentes (dato importante debido a que a menudo la persona que se

capacita no tiene relacion con el tema del evento de capacitacion).

Anexo al presente trabajo investigativo, se presenta un checklist sobre las obligaciones que la
LOTAIP impone a la Defensoria del Pueblo respecto al derecho de acceso a informacion publica,
examinando si se ha cumplido con las mismas, o no. Por otra parte, la capacitacion sobre las
obligaciones y derechos establecidos por el régimen juridico AIP, no contempla a la sociedad

civil ni (nuevamente) a los 6rganos privados.

Otro obstaculo que enfrenta la Defensoria del Pueblo respecto a la labor de vigilancia del derecho
AIP, es lograr determinar a los sujetos pasivos del derecho. De acuerdo al Informe de Rendicién
de Cuentas 2010-2011 de la institucion “Si bien es cierto la ley establece varios mecanismos para
presentar la informacién el seguimiento a los otros mecanismos se vuelve complicado, por lo que
solamente se ha realizado un monitoreo de la informacion presentada en las paginas web.” (pag.
115). Mas adelante, la misma fuente reconoce que no existe un catastro de instituciones obligadas

por la LOTAIP, por lo que no se encuentran realmente determinados (valga decir,
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individualizados) los organos obligados a cumplir con el derecho AIP (pag. 115). El dato
presentado en el mismo documento acerca del nivel de cumplimiento de las instituciones
obligadas, es determinante: de un total de 3029 instituciones obligadas (de acuerdo al catastro
2010), tnicamente 203%° presentaron la informacion relativa al cumplimiento del Art. 7 de la Ley
(pag. 108). Hasta el 31 de marzo de 2011, se habian receptado 545 informes institucionales sobre
el cumplimiento de la LOTAIP, poco mas del doble respecto al periodo inmediato anterior, pero
en comparacion con el catastro de entidades obligadas, representa ain un escaso numero de
instituciones monitoreadas. Para el presente periodo, la Defensoria del Pueblo estima que el
catastro depurado contendréa alrededor de 1500 instituciones publicas obligadas®. Respecto al
catastro de personas juridicas de derecho privado obligadas, se inform6 que, por el momento, no
podra realizarse (Ojeda & Cobo, 2012). Adicionalmente, el Defensor del Pueblo, Fernando
Gutiérrez, en su Rendicion de Cuentas (2011), afirma que no se ha establecido una metodologia
adecuada para verificacion de los medios de difusidn electronica. Al respecto, en enero de 2013,
el Defensor del Pueblo subrogante, Patricio Benalcazar, emitié un oficio circular a las autoridades
de las instituciones publicas en el que describe el proceso de evaluacion del cumplimiento a la
LOTAIP para el presente afio (que revisara la informacion de 2012). Se han desarrollado matrices
para evaluar la informacién relativa a los Arts. 7 y 12 de la Ley, asi como lo concerniente a
informacién reservada, sin que las instituciones deban enviar en documentos fisicos dicha

informacion (esto también en aplicacion de la politica de 0-papeles que ha adoptado la nueva

% De las instituciones del Ejecutivo, 190; 1 de la Asamblea Nacional, 5 de la Funcién Judicial, 2 de la Funcién
Electoral y 5 de la Funcion de Transparencia (Defensoria del Pueblo, 2011, p4g. 102).

% Se entienden obligados a los 6rganos rectores; con esto se eliminaron las instituciones educativas y los juzgados y
tribunales de instancia, entendiéndose que sobre la informacion de los mismos son responsables el Ministerio de
Educacién y el Consejo de la Judicatura, respectivamente. (Ojeda & Cobo, 2012)

99



administracion de la Defensoria del Pueblo®’). Esta informacion sera cotejada con la que se
encuentre cargada en los portales institucionales (Oficio circular No. DPE-DP-2013-001-C,

2013).

La Defensoria del Pueblo emitio la Resolucion Innumerada Sustitutiva del 30 de septiembre de
2011, que establece parametros de calidad y pertinencia sobre los contenidos de los portales web
de instituciones obligadas. La misma constituye un esfuerzo por garantizar el cumplimiento de la
LOTAIP en cuanto a divulgacion proactiva, asi como la calidad de los contenidos tanto formales
como de fondo®. La Resolucién Innumerada, sin embargo, no ha sido suficientemente difundida,
en consecuencia, no ha llegado a aplicarse adecuadamente. La Secretaria Nacional de
Transparencia ha emitido lineamientos que son observados por las instituciones del Gobierno
Central, por lo que las paginas electronicas de dichas instituciones son bastante homogéneas,
facilitando la navegacion a través de ellas; lo propio ha hecho el Municipio de Quito con las
instituciones y empresas publicas que dependen de dicho gobierno auténomo descentralizado

(Ojeda & Cobo, 2012).

Lo anterior tan sélo se refiere a la difusion proactiva de informacion. Respecto a la atencion de
las instituciones requeridas a peticiones de acceso a la informacion publica, la Defensoria del
Pueblo publico, en su propio portal de internet, el listado de peticiones recibidas por las
instituciones publicas unicamente hasta el afio 2009 (periodo para el que se reportaron 289
solicitudes a nivel nacional, de las instituciones que presentaron informes). Por lo demas, sobre la

atencion que se dio a tales peticiones o el resultado de las mismas, no existe informacion.

%7 El Defensor del Pueblo actual, Ramiro Rivadeneira Silva, asumié funciones en diciembre del afio 2011 luego de
haber participado y ganado el concurso de méritos y oposicion correspondiente. Sus funciones duraran cinco afios.

% La Dra. Perla Gbmez opina que el acceso debe medirse mediante indicadores tanto cuantitativos como cualitativos.
“La calidad puede ser de forma (como por ejemplo la visibilidad de archivos que muchas veces no se pueden abrir o
que estan en un tamafio de letra ilegible) hasta de fondo (datos e informacion que sean ciertos)”. (G6mez Gallardo,
Obligaciones acerca del derecho de acceso a la informacion publica., 2013)
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En cuanto al patrocinio de acciones jurisdiccionales de acceso a la informacion puablica, de
acuerdo al Art. 215 de la Constitucion, concordante con el Art. 22 de la LOTAIP y 47 de la Ley
Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional®®, la Defensoria del Pueblo se
encuentra legitimada activamente. Con ésta (que seguramente constituye el mecanismo mas
eficaz para lograr el cumplimiento de la LOTAIP en casos concretos), ya son varias las
atribuciones que asisten a la Defensoria del Pueblo para la tutela del derecho AIP. Recapitulando,
puede requerir que se aclare informacion difundida que se repute ambigua; puede dictaminar
correctivos (correcciones seria méas apropiado) a la informacion difundida para que la misma
cumpla su fin de informar a la ciudadania; y, puede demandar a las autoridades de las

instituciones que se nieguen a entregar informacion publica.

De acuerdo al Informe Anual del Defensor del Pueblo (2010-2011), en el periodo no se interpuso
ninguna accion de acceso a la informacion publica; de entre los derechos humanos vulnerados de
los que se ocupd la institucion, dice el Informe, se presentaron Unicamente dos casos de falta de
acceso a informacion publica, que aparentemente se resolvieron sin acudir a la instancia judicial
(pag. 50 y 51). Sin embargo, tal como se muestra durante el presente trabajo, en la propia
Defensoria del Pueblo -Direccion Nacional de Proteccion— reposa una serie de casos
relacionados con acceso a informacién puablica que no han sido identificados por la institucion
como vulneraciones del derecho a la informacion. Sobre este ultimo punto, la Defensoria del
Pueblo tramito el expediente No. 48381 y dictd resolucion. Dicho expediente tratd sobre la

vulneracion del derecho a la informacion, del derecho a tomar decisiones libres e informadas

% Art. 47LOGICC.- “Objeto y ambito de proteccion.- Esta accién tiene por objeto garantizar el acceso a la
informacion publica, cuando ha sido denegada expresa o tacitamente, cuando se creyere que la informacion
proporcionada no es completa o ha sido alterada o cuando se ha negado al acceso fisico a las fuentes de informacion.
También procedera la accion cuando la denegacion de informacion se sustente en el caracter secreto o reservado de
la misma.” La Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales permite la no-entrega de informacion sensible de las
empresas publicas, sin definir o delimitar qué se considerara informacion sensible.
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sobre la salud de las personas y al consentimiento informado, entre otros, acaecidos a miembros
de la comunidad Huaorani, a quienes se les extrajo sangre para analisis genéticos por parte de la
organizacion estadounidense Coriell Institute for Medical Research, sin informar ni advertir a la
poblacién sobre las verdaderas razones por las que procedieron a la extraccion del fluido vital.
Conviene aclarar que el organismo internacional no se encontraba domiciliado en el pais al

momento de los experimentos.

De acuerdo al mismo Informe Anual de Cuentas (2011), las dificultades que confronta la
institucion en sus labores relacionadas con la transparencia y el AlIP, son principalmente el bajo
presupuesto, falta de personal y tecnologia no adecuada. La Defensoria del Pueblo, como se
anoté anteriormente, es la Institucién Nacional de Derechos Humanos, por lo que el area
encargada de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, resulta insuficiente en el

cumplimiento del mandato inferido.

La importancia de una entidad reguladora independiente con autonomia administrativa, financiera
y de gestion, consta en la Ley Modelo Interamericana como garantia de la consecucion de sus
fines. Este aspecto también es tratado por el jurista Villanueva (2003), quien sostiene que tal
organismo es indispensable en las democracias emergentes, en vista de que la institucionalidad se
presenta mas o menos debilitada, y la cultura de la secrecia administrativa se encuentra arraigada.
La entidad reguladora independiente, conforme opina el catedratico citado, garantiza
imparcialidad, accesibilidad, mayores posibilidades de promocionar el derecho y de mejorar cada

vez la aplicacion del mismo.

El caso mexicano es revelador para el resto de América Latina y probablemente para el mundo.

Mediante ley federal, se crea el Instituto Federal de Acceso a la Informacion Publica, el cual
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ostenta entre sus competencias, el conocer apelaciones cuando la informacién ha sido negada
expresa o tacitamente, promover el derecho de acceso (incluyendo la elaboracion de manuales de
como usar la ley), garantizar la proteccion de datos personales, monitorear la ejecucion de la
normativa, emitir recomendaciones a los 6rganos pablicos obligados, interpretar la ley y emitir
regulaciones para el archivo y divulgacion de informacién publica, entre otros. De lo expuesto se
ve que el modelo mexicano es el ideal que plasma la Ley Modelo Interamericana en el texto

desarrollado por los expertos de las Américas (Mendel, 2008, pags. 86-93).

También el Reino Unido'®

cuenta con una institucién que vela por el derecho de acceso a la
informacion publica en lo que respecta a la divulgacion proactiva (la publicacion de informacion
sin necesidad de solicitud, usualmente a través de portales electronicos oficiales), aprobando
esquemas de publicacion con la finalidad de avalar su utilidad para la comunidad; también le
compete conocer las apelaciones en segunda instancia administrativa (existe una tercera instancia
en cabeza de un Tribunal de Proteccion de Datos) y formular recomendaciones a las autoridades
obligadas. En el Reino Unido (excluyendo a Escocia que cuenta con su propia normativa), es el

Secretario de Estado el que decide qué informacién es publicable y cual no (Mendel, 2008, pags.

127-134).

Finalmente, como se menciond en lineas anteriores, la Ley Modelo Interamericana sugiere el
establecimiento de una institucion autonoma, independiente de las funciones del Estado, que
controle y vigile el ejercicio del derecho de acceso a informacion puablica y su correlativo

régimen de obligaciones que recaen sobre el Estado y sobre entidades privadas que actian bajo

199 Otro aspecto positivo de la legislacién de acceso a informacién de Reino Unido es que implica como sujetos
obligados a entidades que ejercen funciones de caracter publico o prestan servicios bajo contrato para una entidad
publica; sin embargo, contempla una serie de excepciones bastante amplia que debilita la posibilidad de ejercicio del
derecho. (Mendel, 2008)
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alguna forma de delegacion estatal, con la finalidad de garantizar el efectivo goce y ejercicio de

este derecho. Es asi que la Comision de Informacidn tiene las facultades de:

e Revisar la informacion en posesion de cualquier autoridad publica y realizar visitas in
situ.

e Monitorear, investigar y velar por el efectivo cumplimiento de la ley de forma esponténea,
informalmente.

e Llamar atestigos y producir pruebas en un proceso de apelacion.

e Tomar medidas internas para el desempefio de sus funciones de control y vigilancia.

e Expedir recomendaciones a las autoridades publicas.

e Mediar disputas sobre el acceso a la informacion publica (en fase de apelacion externa).

e Interpretar la ley'®".

e Promover el derecho de acceso a la informacién publica, a través de la concientizacién de
la ciudadania, recomendaciones sobre legislacion presente y proyectos y la cooperacion

con la sociedad civil.

En conclusiéon, aun cuando los roles de vigilancia y promociéon que actualmente ejerce la
Defensoria del Pueblo respecto al derecho de acceso a la informacidn publica no se ajustan a los
parametros internacionales dictados por los citados instrumentos, es destacable la posibilidad de
patrocinio de acciones que contempla la Constitucion ecuatoriana y que, a pesar de sus
limitaciones, procura desplegar la institucién para garantizar la mas amplia proteccion de este
derecho. Finalmente, cabe recalcar que la Defensoria del Pueblo, al pertenecer a la Funcién de

Transparencia y Control Social, cumpliria con el requisito de independencia de las Funciones del

1011 o cual es considerado por la autora como altamente beneficioso para el ejercicio del derecho, toda vez que un
proceso de interpretacion constitucional, legal o judicial (que seria Gltima medida en los casos que lo ameriten)
puede vulnerar méas derechos en vista del tiempo que exige tal trdmite por la rigurosidad del mismo.
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Estado tradicionales; mas, cabe preguntarse si operativamente, dicha institucion se encuentra en
capacidad de cumplir las obligaciones pertinentes en el plano nacional e internacional, impuestas
por la gestion de promocion y vigilancia del goce y ejercicio del derecho de acceso a la

informacion publica en el pais.
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CAPITULO IV: DISCUSION

41 CONCLUSIONES

Para concluir el presente trabajo de investigacion de fin de carrera, se procede a sintetizar los
hallazgos resultantes del analisis practicado al problema juridico que dio origen al mismo. Para el
efecto, cabe recordar la pregunta cientifica que se pretendia afirmar o negar: El derecho de acceso
a la informacién publica, ¢ha sido plenamente observado por la Administracion Publica en el

Ecuador de conformidad con los instrumentos internacionales de derechos humanos aplicables?

En respuesta a la pregunta manifiesta, se puede establecer lo siguiente:

4.1.1 Dinamismo del Derecho de Acceso a la Informacion Pablica

El derecho a la informacién es una institucion inacabada por su caracter de hecho histérico social
que garantiza su constante evolucion y dinamismo. Asi también, es imposible pretender la
aplicacion homogénea en los diferentes paises del planeta (ni siquiera se puede aspirar a una
aplicacion asi en el continente), puesto que cada Estado presenta sus particulares caracteristicas
culturales, sociales, politicas y juridicas (este Gltimo es el Unico elemento que fue analizado en
este trabajo). A manera de confirmacion de lo anterior, para el Estado ecuatoriano las
obligaciones derivadas del bloque de constitucionalidad (que incluye la Norma Fundamental y
los tratados internacionales de derechos humanos) respecto al derecho de acceso a la informacion
publica son bastante peculiares, pues responden a los intereses que la sociedad ha plasmado en la
Carta Fundamental de Derechos.
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4.1.2 La Informacion Publica debe ser Util para el Administrado

La informacion es una invalorable herramienta para quien la posee, sin mencionar el poder que
adquiere aquel que cuenta con mayores elementos de conocimiento en el mundo actual. Por tal
motivo, la informacidn debe presentar ciertas caracteristicas que garantizan que la misma sea Util
para los fines generales para los que un ciudadano comun la puede requerir. Ello no supone
deberes extraordinarios para la Administracion Publica, sino un manejo técnico y transparente de
los datos que posee a manera de custodio. Pero esta obligacion va mas alla: todo dato que no se
vea revestido de las caracteristicas que internacionalmente se han atribuido a la informacion,
careceria de proteccion juridica, pues el régimen del Derecho de la Informacion tiene un objeto
claramente determinado, y el derecho de acceso a la informacion publica como derecho subjetivo,
presenta un proposito claro: que el administrado pueda desenvolverse en la vida cotidiana de la

mejor manera posible en virtud de la informacion pablica que posee como titular de la misma.

Los caracteres elementales que debe presentar un dato para gozar de la proteccion juridica

antedicha y por ende, ser de utilidad para el ciudadano, son los siguientes:

e Veracidad: el dato debe presentarse certero. Para ello, debe ser confirmado, actualizado,
verificable e importar la responsabilidad del custodio de dicha informacion, ultimadamente, el
Estado.

e Calidad: este elemento es uno de los mas problematicos a la hora de exigir al Estado su
garantia. La calidad se relaciona tanto con elementos materiales (como el almacenaje de la
informacién) como con aspectos de fondo de la informacion propiamente. En este sentido, es

. . . : : 55102
deseable que la informacidn sea “comprensible, precisa y susceptible de comparacion” .

192 parlamento Europeo, citado por Pigrau Solé, 2008.
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e Completa: el administrado tiene derecho a conocer la totalidad de la informacion, salvo
que operen causales de reserva debidamente establecidas conforme a la ley. Si la informacion
que solicita es en parte reservada y en parte publica, se le ha de presentar aquella seccién que
se reputa publica.

e Adecuada: en ciertos contextos, la informacion generalizada es inatil para el
administrado. La Administracién tiene siempre un fin qué cumplir al recopilar datos, por ende,
el conjunto de datos debe orientarse a ese fin, entonces la informacion sera adecuada.

e Comprensible: en tanto el derecho del ciudadano consiste en informarse, el deber
correlativo de la Administracion Publica no culmina con la entrega de la informacién, sino que
debe asegurarse la comprensién del ciudadano, incluso prestando asistencia suficiente para la
asimilacién de informacion técnica. Ello implica que, cuando la Administracion entrega
informacion ambigua o confusa, incurre en un acto culposo o doloso en contra del
administrado.

e Oportunidad: los limites de tiempo deben ser los estrictamente necesarios para que la
Administracion recopile la informacion solicitada y la presente al peticionario. En cuanto a la
publicacion activa de la informacion, la Administracion debe garantizar que los datos se
encuentren al alcance del ciudadano a tiempo de hacer buen uso de la misma y ejercer los
derechos que de ésta deriven.

e Relevancia: aplica también en la publicacion activa principalmente. No toda la
informacion que mantiene la Administracion Publica es de interés del ciudadano; se le debe
proporcionar aquellos datos que sean relevantes para el ciudadano comun en su quehacer

cotidiano.
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e Accesibilidad: implica un buen manejo de la informacion para que los datos procesados
lleguen al administrado de la forma més idonea, garantizandose la aprehension de la misma
por parte del administrado. Este tema es de gran importancia para determinar el nivel de
cumplimiento del Estado ecuatoriano, debido al énfasis que se pone en la publicacion de
informacion en portales web, cuando, segln los datos recabados, el acceso de la poblacion a

internet es minimo.

4.1.3 EI Acceso a la Informacion es la Regla, la Reserva es la Excepcion

Es factible preservar cierta informacion del alcance del publico por parte del Estado. Ello puede
ocurrir Unicamente cuando se encuentre amenazado un bien juridico protegido por la
Constitucion o la ley; pero no solo ello, sino que la Administracion Publica tiene el deber de
ponderar en cada caso de colision de derechos, qué conviene méas al orden publico, pero sobre
todo, al pleno goce y ejercicio de los derechos fundamentales, incluso si cierta informacion se
deviene como reservada en determinado caso. En tal virtud, la ponderacién entre bienes juridicos
y la razonabilidad de la medida tomada para proteger un derecho subjetivo o un interés estatal,

cobran gran relevancia.

Estos bienes juridicos que pueden entrar en colisién con el derecho subjetivo de acceder a la
informacién, pueden ser de naturaleza privada o publica, pero en cualquier caso deben
encontrarse claramente definidos en un texto legal para proceder a la reserva de los datos, asi lo
determina la Constitucion ecuatoriana'®. Es vital entender que cuando se niega el acceso a la

informacidn, corresponde al tenedor de la misma demostrar la legitimidad de su negativa, pues se

193 presenta una gran dificultad para el ejercicio del acceso a la informacion, el hecho de que no existe un sélo texto
legal que contenga todas las causas de reserva, lo que genera una propension a la arbitrariedad del Estado y por ende,
al desconocimiento del derecho AIP. Lo deseable, de acuerdo con la Ley Modelo Interamericana, seria que se
enuncien, al menos de modo general, las excepciones de interés publico y las de interés privado que impedirian al
ciudadano comun el acercarse a determinada informacion o dato.
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presume a favor de la publicidad, en primer lugar por el principio pro homine y secundariamente
por la presuncién legal asi establecida’®. En ese orden, tal como sucede con las garantias
jurisdiccionales en general, se invierte la carga de la prueba debiendo el Estado, no el peticionario

0 actor, demostrar razonadamente que no es procedente entregar determinada informacion.

Finalmente, la Defensoria del Pueblo, institucién de proteccion y tutela de los derechos
fundamentales de los habitantes de la Republica, estd facultada para conocer informacion
reservada de toda indole, en ejercicio de sus funciones, esto con el fin de que pueda prevenir,

detectar e investigar afectaciones a derechos humanos.

4.1.4 Obligacion Positiva de Producir Informacion

Mas alla de que el Art. 20 de la LOTAIP'® haya establecido la no-obligatoriedad de la
Administracion Publica de producir informacion, la Norma Constitucional es clara al imponer
este deber a las instituciones y organismos del Estado, si bien la misma norma legal hace una
salvedad respecto a los casos en que una institucion determinada tenga por mandato el producir

cierta informacion, y no lo haya hecho.

Esta es, en opinidn de la autora, la méas reveladora conclusion de las obtenidas a traves del
presente trabajo de investigacion. Efectivamente, corresponde al Estado producir informacion en
tres casos de gran importancia para el goce y ejercicio de los derechos individuales y colectivos;

estos son:

104 Art. 22 LOTAIP.- “...En el caso de informacion reservada o confidencial, se debera demostrar documentada y
motivadamente, con el listado indice la legal y correcta clasificacion en los términos de esta Ley...”

105 Art. 20 LOTAIP.- Limites de la Publicidad de la Informacién.- La solicitud de acceso a la informacién no implica
la obligacion de las entidades de la administracion pablica y demas entes sefialados en el articulo 1 de la presente ley,
a crear o producir informacion, con la que no dispongan o no tengan obligacion de contar al momento de efectuarse
el pedido.
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4.1.4.1 Violaciones graves de derechos humanos

Varias legislaciones alrededor del mundo, entre ellas la argentina, de gran trascendencia y
notoriedad para la regién, han dado forma al derecho a la verdad que poseen todas las victimas
directas e indirectas de violaciones de derechos humanos, asi como la sociedad, de que se
esclarezcan los hechos y las circunstancias en que las mismas se produjeron. El Estado tiene la
obligacion de investigar amplia y profundamente, sin compromisos, este tipo de hechos que han
trastornado el proyecto de vida de personas, familias y pueblos, e impedir que queden impunes y

sin reparacion o compensacion, aun si la persecucion penal de los mismos se vuelve imposible.

4.1.4.2 Prevencion y Proteccion de bienes juridicos protegidos

Cuando la vida u otros bienes juridicos de gran importancia para la sociedad se encuentren en
riesgo, el Estado tiene el deber de proporcionar informacién oportuna, veraz de manera eficiente
a la ciudadania, que se encuentra en tales circunstancias, advirtiendo sus consecuencias y sus

riesgos si los hubiere.

El Ecuador ha reconocido este deber cuando instituye el sistema nacional de gestion de riesgos,
que tiene entre sus facultades, por mandato constitucional, la de difundir informacion suficiente y

oportuna para gestionar —prevenir y tratar—el riesgo.

4.1.4.3 Progreso de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

El Estado ecuatoriano ha adoptado una serie de instrumentos internacionales de derechos
humanos, entre ellos el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales y la

Convencion Americana de Derechos Humanos, los cuales obligan al mismo a adoptar las

111



medidas necesarias para el logro progresivo de los DESC. Entre esas medidas se incluyen las de

caracter econémico, técnico y legislativo (Art. 2).

Es elemental que para determinar el progreso en un campo determinado, se debe primero conocer
cudl es el punto de partida y cuales los recursos disponibles (no s6lo econémicos, sino técnicos,
humanos, legislativos, entre varios otros). La carencia de informacion en este sentido, no sélo
impide al Estado presentar el estado de situacion ante los organismos supranacionales
correspondientes, sino que imposibilita que la poblacion exija estos derechos de manera formal,
judicial. La secrecia y la ineficiencia ciertamente ayudan a que la ciudadania no se enfrente al

Estado, pero ello no es lo deseable en un pais democratico.

La propia SENPLADES reconoce el bajo nivel de la informacion relacionada con los derechos
del buen vivir que se ha manejado a nivel estatal en los Gltimos afios, lo cual detiene la correcta

planificacion de ese sector.

4.1.5 Cumplimiento Parcial de la Defensoria del Pueblo de Ecuador

La Defensoria del Pueblo tiene dos atribuciones de acuerdo al mandato constitucional que la rige:
la promocion de derechos humanos y la proteccion y tutela de los mismos. Entre aquellos
derechos, el acceso a la informacion publica es uno de vital importancia, al punto que ha
merecido el establecimiento de una Coordinacion Nacional encargada especificamente de la
Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, que tiene en sus manos velar por el

cumplimiento de la LOTAIP.

No obstante, de acuerdo a los textos analizados y a los modelos implementados por otros paises
(México e Inglaterra), es necesario que el organismo estatal de vigilancia y control se especialice

en el tema, pues se trata de dar vida a la norma y por ende al derecho de acceso a la informacion
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publica. La Ley Modelo Interamericana recomienda establecer un organismo independiente y
propone dotar a tal institucién de un mandato tan amplio que esta bastante lejano de lo que prevé
la ley ecuatoriana. Entre otras, una institucion de AIP tendria entre sus facultades la coordinacién
interestatal y la capacitacion de funcionarios publicos para promover la observancia de este
derecho, asi como constituirse en instancia administrativa de solucion de conflictos. Esto
dinamiza el proceso de obtencion, publicacion y presentacion de informacion ante el

administrado.

AUn con las limitaciones que presenta la Defensoria del Pueblo respecto al mandato legal que le
impone el deber de vigilancia de la LOTAIP, se evidencia que ante la region, esta institucion
ecuatoriana cuenta con dos ventajas: la facultad de conocer informacion reservada y confidencial
que le otorga el mandato legal propio, y la posibilidad de patrocinar acciones jurisdiccionales de
acceso a la informacion puablica y las restantes garantias relacionadas. Sin embargo, los datos
arrojados por la Defensoria del Pueblo demuestran que estos recursos no han sido aprovechados
en la medida adecuada, especialmente en lo relacionado con el patrocinio de acciones de acceso a

la informacion publica.

Acerca de los esfuerzos por una adecuada difusion proactiva de informacion, queda la duda de si
el internet es el medio adecuado para informar a la poblacion, puesto que el acceso de la
ciudadania a internet, si bien tiende a aumentar, la cobertura ain no es lo suficientemente amplia

para garantizar el derecho de acceso a informacion publica.

Se ha ignorado a las personas juridicas de derecho privado obligadas por la LOTAIP. Ello pone

en grave riesgo el bien juridico protegido por el derecho a la informacion, y los derechos conexos
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que en cada caso particular podrian resultar afectados por la ausencia de informacion veraz,

oportuna y de calidad a la que tienen derecho los ciudadanos.

La capacitacién a funcionarios publicos, el empoderamiento de la sociedad civil y la correcta
canalizacién de reclamos (judiciales y administrativos) relativos al derecho AIP, siguen siendo

los retos a vencer por parte de la Defensoria del Pueblo.

4.1.6 Casos Citados
De los casos presentados a lo largo de esta investigacién como soporte de la necesidad que tiene
el Estado ecuatoriano de vivificar el régimen juridico del acceso a la informacién publica, se

ponen en evidencia aspectos importantes:

e EIl derecho de acceso a la informacion publica no se relaciona unicamente con la
participacién politica. Si bien el derecho a participar en los asuntos de interés publico es
inherente al Estado democratico, en los casos puntuales se corrobora cuanta importancia
presenta la informacion oportuna y debidamente entregada para el ciudadano comun. En
ciertos casos, podria incluso lesionarse el derecho a la vida, a la integridad y a la libertad, por
no contar con informacion suficiente aun cuando la misma es publica y pertenece a los
administrados.

e Si las instituciones obligadas observaran la normativa de acceso a la informacion pablica
cabalmente, ahorrarian al Estado gran cantidad de recursos que constantemente se generan
cuando los derechos particulares son vulnerados a causa de la falta de informacién. La
provision de informacion suficiente, entonces, coadyuva, no solo al ejercicio de derechos, sino

a la eficiencia de la Administracion Publica y la fluidez en los procesos administrativos.
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e Los casos tramitados por la Defensoria del Pueblo para el acceso a la informacién publica
no son numerosos, sin embargo, buena cantidad de casos se tramitan por vulneraciones a
derechos resultantes, en todo o en parte, de la deficiencia estatal respecto a las obligaciones
relacionadas con el régimen de acceso a la informacion publica y con el derecho a la

informacidn en general.

4.2 RECOMENDACIONES

En sintesis, el Estado ecuatoriano requiere el robustecimiento del régimen de acceso a la
informacion publica, el cual debe abarcar tanto la adopcion de normativa secundaria y el
desarrollo de politicas publicas acordes al bloque de constitucionalidad; la aplicacion directa e
inmediata de los preceptos constitucionales y de derechos humanos pertinentes en cada caso de
denegacion de acceso a informacion publica; y, la adecuacion de los procesos administrativos que
se relacionan con la publicidad de la informacion, la cual debe iniciar con la capacitacion
suficiente a los funcionarios publicos, autoridades y, evidentemente, a las personas juridicas de

derecho privado obligadas por la Ley Organica de la materia.

Asi también, es necesaria la aplicacion eficaz del régimen de sanciones que hasta el momento,

parece no haberse activado en el pais en relacion a esta clase de obligaciones constitucionales.

El empoderamiento de la ciudadania respecto a este derecho se considera urgente para el
mejoramiento de la Administracion Publica en cuanto al AIP, puesto que la historia demuestra
que si no se ejerce suficiente presion social (la cual s6lo puede generarse después de que se
conocen los derechos de los que los individuos y la colectividad son titulares), dificilmente se

forjan las instituciones juridicas adecuadamente.
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Finalmente, es deseable el fortalecimiento del ente de control y vigilancia del régimen juridico de
acceso a la informacion puablica. Tanto la Defensoria del Pueblo como las restantes instituciones
del Estado, deben garantizar que aquel érgano, a cuyo cargo se encuentra la adecuada aplicacién
de la norma, esté en capacidad factica de realizar eficientemente dicha labor, de acuerdo a las

obligaciones estatales derivadas del bloque de constitucionalidad que se han expuesto.

Mientras tanto, los esfuerzos no satisfacen a los titulares del derecho de acceso a la informacion

publica en su calidad de derecho humano-fundamental.

Como corolario, el gran paso juridico que alienta el porvenir nacional, es el reconocimiento de un
ejercicio legal hasta hace poco inexistente, admitido como derecho, en favor de la ciudadania: el
derecho a la informacion, que conlleva a una mayor proteccion de los derechos fundamentales en

el entorno social y politico de la poblacion.

Siendo que aun estamos en los albores de lo que el pleno ejercicio juridico demanda y requiere,
no deja de ser alentador el hecho de que en el Ecuador ya se ha empezado a ejercer tal provision
legal, no obstante que para ese pleno ejercicio de la actividad juridica, relacionada con el derecho
a la informacidn, exige la creacion y plena vigencia del ente regulador del marco juridico en
cuestion, y erigir asi la institucion juridica correspondiente, amparada en la norma constitucional,

capaz de regular las actividades interpersonales en este sentido y en este plano.

Falta un largo camino todavia por recorrer, pero los primeros pasos ya estan dados, y sera
responsabilidad y atribucion de las autoridades legislativas, velar por la elaboracion y aplicacion
del marco referencial juridico que corresponde, de modo de amparar suficientemente,

constitucionalmente, la convivencia ciudadana en el seno de la sociedad.
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De la Legislatura dependera la concepcion de la ley, y de la judicatura dependera la
administracion de la misma, y juntas, de la conjuncion de ambos esfuerzos, seran el pais y los
ciudadanos los mayores beneficiados, propendiendo a un mejor desarrollo del ejercicio

democratico nacional.
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Figura 1: Cuadro conceptual sobre el Derecho a la Informacion
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Tabla 1: Ley de Acceso a la Informacion Publica — Tabla Comparativa

Ley Modelo Interamericana

Ley Orgéanica Ecuatoriana

Comentario

I. DEFINICIONES, ALCANCE Y DERECHO
DE ACCESO

Definiciones

1. En la presente Ley, salvo que el contexto requiera
lo contrario:

a) “Altos Funcionarios” se refiere a cualquier
funcionario dentro de una autoridad publica cuyo
salario anual total exceda [USD$100,000];

b) “Autoridad Publica” se refiere a cualquier
autoridad gubernamental y a las organizaciones
privadas comprendidas en el Articulo 3 de esta Ley;
¢) “Documento” se refiere a cualquier informacion
escrita, independientemente de su forma, origen,
fecha de creacion o caracter oficial, de si fue o no
fue creada por la autoridad publica que la mantiene,
y de si fue clasificada como confidencial o no;

d) “Informacion” se refiere a cualquier tipo de dato
en custodia o control de una autoridad publica;

e) “Informacion Personal” se refiere a informacion
relacionada a una persona viva y a través de la cual
se puede identificar a esa persona viva;

f) “Oficial de Informacion” se refiere al individuo o
individuos designados por la autoridad publica de
conformidad con los Articulos 30 y 31 de esta Ley;
g) “Publicar” se refiere al acto de hacer informacion
accesible al publico en general e incluye la
impresién, emision y las formas electronicas de
difusion; y

h) “Terceros Interesados™ se refiere a las personas
que tienen un interés directo en impedir la
divulgacion de informacion que han proporcionado
en forma voluntaria a una autoridad publica, ya sea
porque dicha divulgacion afecta su privacidad o sus
intereses comerciales.

Principio de Publicidad de la Informacion
Pdblica

El acceso a la informacion publica es un derecho de
las personas que garantiza el Estado.

Toda la informacion que emane o que esté en poder
de las instituciones, organismos Yy entidades,
personas juridicas de derecho publico o privado
gue, para el tema materia de la informacién tengan
participacion del Estado o sean concesionarios de
éste, en cualquiera de sus modalidades, conforme lo
dispone la Ley Organica de la Contraloria General
del Estado; las organizaciones de trabajadores y
servidores de las instituciones del Estado,
instituciones de educacion superior que perciban
rentas del Estado, las denominadas organizaciones
no gubernamentales (ONGs), estan sometidas al
principio de publicidad; por lo tanto, toda
informacion que posean es publica, salvo las
excepciones establecidas en esta Ley.

Informacion Publica

Se considera informacién publica, todo documento
en cualquier formato, que se encuentre en poder de
las instituciones publicas y de las personas juridicas
a las que se refiere esta Ley, contenidos, creados u
obtenidos por ellas, que se encuentren bajo su
responsabilidad o se hayan producido con recursos
del Estado.

Informacion Confidencial

Se considera informacién confidencial aquella
informacion publica personal, que no esta sujeta al
principio de publicidad y comprende aquella
derivada de sus derechos personalisimos vy
fundamentales, especialmente aquellos sefialados en
los articulos 23 y 24 de la Constitucion Politica de
la Republica.

El uso ilegal que se haga de la informacion personal
o0 su divulgacion, dara lugar a las acciones legales

Arts. 1,
56

La LOTAIP no aporta con
definiciones claras, lo cual es
inconveniente al momento de
aplicar el derecho a casos
facticos.




pertinentes.

No podra invocarse reserva, cuando se trate de
investigaciones que realicen las autoridades,
publicas competentes, sobre violaciones a derechos
de las personas que se encuentren establecidos en la
Constitucion Politica de la Republica, en las
declaraciones, pactos, convenios, instrumentos
internacionales y el ordenamiento juridico interno.
Se excepciona el procedimiento establecido en las
indagaciones previas.

Alcance y Finalidad

2. Esta ley establece la méas amplia aplicacion
posible del derecho de acceso a la informacion que
esté en posesion, custodia o control de cualquier
autoridad publica. La ley se basa en el principio de
méaxima publicidad, de tal manera que cualquier
informacion en manos de instituciones publicas sea
completa, oportuna y accesible, sujeta a un claro y
preciso régimen de excepciones, las que deberan
estar definidas por ley y ser ademés legitimas y
estrictamente  necesarias en una  sociedad
democratica.

Art. 2,
3,4

Objeto de la Ley

La presente Ley garantiza y norma el ejercicio del
derecho fundamental de las personas a la
informacion conforme a las garantias consagradas
en la Constitucion Politica de la Republica, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
Convencion  Interamericana  sobre  Derechos
Humanos y demas instrumentos internacionales
vigentes, de los cuales nuestro pais es signatario.
Persigue los siguientes objetivos:
a) Cumplir lo dispuesto en la Constitucion Politica
de la Republica referente a la publicidad,
transparencia y rendicion de cuentas al que estan
sometidas todas las instituciones del Estado que
conforman el sector publico, dignatarios,
autoridades y funcionarios publicos, incluidos los
entes sefialados en el articulo anterior, las personas
juridicas de derecho privado que realicen obras,
servicios, etc., con asignaciones publicas. Para el
efecto, adoptaran las medidas que garanticen y
promuevan la organizacion, clasificacién y manejo
de la informacién que den cuenta de la gestién
publica;

b) ElI cumplimiento de las convenciones
internacionales que sobre la materia ha suscrito
legalmente nuestro pais;
¢) Permitir la fiscalizacién de la administracion
publica y de los recursos publicos, efectivizdndose

Art. 2

La LOTAIP hace referencia
explicita a tratados
internacionales en los que se
basa el acceso a la informacion
publica. Esto es
particularmente notable por el
momento histdrico en el que se
expidié la norma, afio 2004.
Con esto, parece evidenciarse
la contribucion de la sociedad
civil en la redaccion de esta ley.




un verdadero control social;
d) Garantizar la proteccién de la informacion
personal en poder del sector publico y/o privado;
e) La democratizacion de la sociedad ecuatoriana y
la plena vigencia del estado de derecho, a través de
un genuino y legitimo acceso a la informacion
publica; Y
f) Facilitar la efectiva participacion ciudadana en la
toma de decisiones de interés general y su
fiscalizacion.

Alcance y Finalidad

(continuacion)

3. La presente Ley se aplica a toda autoridad
publica perteneciente a todas las ramas del gobierno
(Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial) y en
todos los niveles de la estructura gubernamental
interna (central o federal, regional, provincial o
municipal); se aplica también a los d&rganos,
organismos o entidades independientes 0
auténomos de propiedad del gobierno o controlados
por el mismo, bien actuando por facultades
otorgadas por la Constitucion o por otras leyes y se
aplica asimismo a las organizaciones privadas que
reciben fondos o beneficios publicos sustanciales
(directa o indirectamente), o que desempefian
funciones y servicios publicos, pero solamente con
respecto a los fondos o beneficios publicos
recibidos o a las funciones y servicios publicos
desempefiados. Todos estos érganos deberan tener
su informacion disponible de acuerdo a lo previsto
en la presente ley.

4. En caso de cualquier inconsistencia, esta Ley
prevalecera sobre cualquier otra ley.

Art. 3

Ambito de Aplicacion de la Ley

a) Los organismos y entidades que conforman el
sector publico en los términos del articulo 118 de la
Constitucion Politica de la Republica;

b) Los entes sefialados en el articulo 1 de la
presente Ley;

c) Las personas juridicas cuyas acciones o
participaciones pertenezcan en todo o en parte al
Estado, exclusivamente sobre el destino y manejo
de recursos del Estado;

d) El derecho de acceso a la informacion de los
diputados de la Republica se rige conforme a lo
dispuesto en la Constitucion Politica de la
Republica, en la Ley Organica de la Funcién
Legislativa y su Reglamento Interno;

e) Las corporaciones, fundaciones y organismos no
gubernamentales aunque tengan el carécter de
privadas y sean encargadas de la provision o
administracion de bienes o servicios publicos, que
mantengan convenios, contratos o cualquier forma
contractual con instituciones  publicas  y/u
organismos internacionales, siempre y cuando la
finalidad de su funcidn sea publica;

f) Las personas juridicas de derecho privado, que
sean delegatarias 0 concesionarias o cualquier otra
forma contractual de servicios publicos del Estado,
en los términos del respectivo contrato;

g) Las personas juridicas de derecho privado, que

Art. 3

La norma ecuatoriana parece
confundir el rol de fiscalizacion
que corresponde a la
Legislatura con el derecho AIP.
Sin  embargo, la norma
ecuatoriana  involucra  de
manera expresa a las personas
juridicas de derecho privado,
mientras la Ley Modelo lo deja
a discrecion de los Estados.




realicen gestiones publicas o se financien parcial o
totalmente con recursos publicos y Gnicamente en
lo relacionada con dichas gestiones o con las
acciones o actividades a las que se destinen tales
recursos; Y,

h) Las personas juridicas de derecho privado que
posean informacion publica en los términos de esta
Ley.

Derecho de Acceso a la Informacién

5. Toda persona que solicite informacién a
cualquier autoridad publica que esté comprendida
por la presente Ley tendra los siguientes derechos,
sujetos Unicamente a las disposiciones del Capitulo
IV de esta Ley:

a) a ser informada si los documentos que contienen
la informacion solicitada, o de los que se pueda
derivar dicha informacion, obran o no en poder de
la autoridad publica;

b) si dichos documentos obran en poder de la
autoridad publica que recibié la solicitud, a que se
le comunique dicha informacion en forma expedita;
c) si dichos documentos no se le entregan al
solicitante, a apelar la no entrega de la informacion;
d) a realizar solicitudes de informacién en forma
anénima;

e) a solicitar informacion sin tener que justificar las
razones por las cuales se solicita la informacion;

f) a ser libre de cualquier discriminacion que pueda
basarse en la naturaleza de la solicitud; y

g) a obtener la informacion en forma gratuita o con
un costo que no exceda el costo de reproduccion de
los documentos.

6. El solicitante no sera sancionado, castigado o
procesado por el ejercicio del derecho de acceso a la
informacion.

7. (1) El Oficial de Informacion deberd hacer
esfuerzos razonables para ayudar al solicitante en
relacion con la solicitud, responder a la solicitud de

Arts. 5,
6,7

Principios de Aplicacién de la Ley

En el desarrollo del derecho de acceso a la
informacion publica se observaran los siguientes
principios:

a) La informacién puablica pertenece a los
ciudadanos y ciudadanas. El Estado y las
instituciones privadas depositarias de archivos
publicos, son sus administradores y estan obligados
a garantizar el acceso a la informacion;

b) El acceso a la informacion publica, sera por regla
general gratuito a excepcién de los costos de
reproduccion y estara regulado por las normas de
esta Ley;

c) El ejercicio de la funcién publica, esta sometido
al principio de apertura y publicidad de sus
actuaciones. Este principio se extiende a aquellas
entidades de derecho privado que ejerzan la
potestad estatal y manejen recursos publicos;

d) Las autoridades y jueces competentes deberan
aplicar las normas de esta Ley Organica de la
manera que mas favorezca al efectivo ejercicio de
los derechos aqui garantizados; y,

e) Garantizar el manejo transparente de la
informacion publica, de manera que se posibilite la
participacion ciudadana en la toma de decisiones de
interés general y la rendicion de cuentas de las
diferentes autoridades que ejerzan el poder publico.

Art. 4

La LOTAIP establece los
principios de publicidad y
apertura de la Administracion
Pdblica.

La Ley Modelo, por su parte,
establece la obligatoriedad de
que la Administracion haga
esfuerzos suficientes por asistir
al administrado; ello es atil en
términos de practicidad.




forma precisa y completa y, de conformidad con la
reglamentacion aplicable, facilitar el acceso
oportuno a los documentos en el formato solicitado.
(2) La Comision de Informacion deberd hacer
esfuerzos razonables para ayudar al solicitante en
relacion con un recurso de apelacion interpuesto
ante una negativa de divulgacién de informacion.

Interpretacion Art. 8 | Las autoridades y jueces competentes deberdn | Art. 4 | Ambas normas consagran el
8. Toda persona encargada de la interpretacion de aplicar las normas de esta Ley Organica de la | lit. d principio de aplicacion mas
esta Ley, o de cualquier otra legislacion o manera que mas favorezca al efectivo ejercicio de favorable, como lo hace
instrumento normativo que pueda afectar al derecho los derechos aqui garantizados. .. también la Constitucion.

a la informacion, debera adoptar la interpretacion

razonable que garantice la mayor efectividad del

derecho a la informacion.

Il. MEDIDAS PARA PROMOVER LA | Arts. 9, | Informacion Publica Art.5 | La Ley Modelo, nuevamente,
APERTURA 10, 11 | Se considera informacién publica, todo documento propone elementos para
Adopcién de Esquemas de Publicacion en cualquier formato, que se encuentre en poder de garantizar el acceso en

9. (1) Toda autoridad publica deberd adoptar y
diseminar de manera amplia, incluyendo la
publicacion a través de su pagina de Internet, un
esquema de publicacion aprobado por la Comision
de Informacién dentro de [seis] meses de:

a) la entrada en vigor de la presente Ley; o

b) del establecimiento de la autoridad publica en
cuestion.

(2) El Esquema de Publicacién debera establecer: -

a) las clases de documentos que la autoridad
publicard de manera proactiva; y

b) la forma en la cual publicara dichos documentos.

(3) Al adoptar un Esquema de Publicacion, una
autoridad publica debera tomar en consideracion el
interés publico:

a) de permitir el acceso a la informacion que esta en
su posesion; y

b) de divulgar informacion de manera proactiva a
los efectos de minimizar la necesidad de que los
individuos presenten solicitudes de informacién.

(4) Toda autoridad publica deberd publicar

las instituciones publicas y de las personas juridicas
a las que se refiere esta Ley, contenidos, creados u
obtenidos por ellas, que se encuentren bajo su
responsabilidad o se hayan producido con recursos
del Estado.

términos préacticos mientras la
LOTAIP se mantiene en lo
tedrico.

La Defensoria del Pueblo ha
emitido un reglamento sobre la
informacién que debe ser
publicada en portales web para
garantizar su calidad; sin
embargo, dicha resolucién no
ha sido plenamente difundida
ni aplicada (Resolucion s/n
Parametros para la aplicacién
de los Arts. 7 y 12 de la
LOTAIP, que consta en el
portal de la Defensoria del
Pueblo).
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informacion de conformidad con su esquema de
publicacion.

Aprobacion de Esquemas de Publicacion

10. (1) Al aprobar un esquema de publicacion, la
Comisién de Informacion podra establecer que
dicha aprobacién caducara en una fecha especifica.

(2) Al rechazar la aprobaciéon de un esquema de
publicacion, la Comisién de Informacién debera
fundamentar las razones 'y  proporcionar
instrucciones razonables a la autoridad publica
sobre como podrd enmendar el esquema para
obtener su aprobacién.

(3) La Comision de Informacion podré retirar su
aprobacion a un esquema de publicacion dando
[seis] meses de aviso y fundamentando su decision.

(4) La Comision de Informacién debera tomar en
consideracién la necesidad de cumplir con el
Acrticulo 12 (2) al aprobar o rechazar la aprobacién
de un esquema de publicacidn.

Esquemas de Publicacién Modelo

11. (1) La Comision de Informacion podra adoptar
0 aprobar esquemas de publicacién modelo para
distintas clases de autoridades publicas.

(2) Cuando una autoridad publica en una clase
particular adopte un esquema de publicacion
modelo aplicable a esa clase de autoridad publica,
no debera requerir la aprobacion adicional de la
Comisién de Informacion, siempre que informe a la
Comisién de Informacién que esta empleando dicho
esquema de publicacién modelo.

(3) La Comisién de Informacién podra establecer
un tiempo limite para la validez de un esquema de
publicacién modelo o, dando [seis] meses de aviso
a todas las autoridades que utilizan dicho modelo,
terminar la validez de cualquier esquema de
publicacién modelo.
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Clases de Informacion Clave

12. (1) Las clases de informacién clave sujetas a
diseminacion de manera proactiva por una
autoridad publica son las siguientes:

a) la descripcion de su estructura organica, de sus
funciones y deberes, de la ubicacion de sus
departamentos y organismos, de sus horas de
atencion al puablico y de los nombres de sus
funcionarios;

b) las calificaciones y salarios de los altos
funcionarios;
¢) todo mecanismo interno y externo de

supervision, de reportes y de monitoreo de la
autoridad  puablica, incluyendo sus  planes
estratégicos, codigos de gobernabilidad empresarial
y principales indicadores de desempefio, incluidos
los informes de auditoria;

d) su presupuesto y planes de gasto publico del afio
fiscal en curso y de afios anteriores, y los informes
anuales sobre la manera en que se ejecuta el
presupuesto;

e) sus procedimientos, lineamientos, politicas en
materia de adquisiciones, contratos otorgados y
datos para la ejecucion y seguimiento del
desempefio de contratos;

f) las escalas salariales, incluyendo todos los
componentes y subcomponentes del salario total,
correspondientes a todas las categorias de
funcionarios y consultores que trabajan en la
autoridad publica (actualizando la informacién en
cada oportunidad que se realicen reclasificaciones
de puestos);

g) detalles pertinentes sobre todo servicio que
brinde directamente al publico, incluyendo normas,
cartas y protocolos de atencidn al cliente;

h) todo mecanismo de presentacion directa de
solicitudes o denuncias a disposicion del pablico en
relacién con acciones u omisiones de esa autoridad

Art.

12, 13,
14, 15,
16, 17,
18, 19

Difusion de la Informacién Publica

Por la transparencia en la gestion administrativa que
estan obligadas a observar todas las instituciones
del Estado que conforman el sector pdblico en los
términos del articulo 118 de la Constitucion Politica
de la Republica y demas entes sefialados en el
articulo 1 de la presente Ley, difundiran a través de
un portal de informacion o pagina web, asi como de
los medios necesarios a disposicién del publico,
implementados en la misma institucién, la siguiente
informacién minima actualizada, que para efectos
de esta Ley, se la considera de naturaleza
obligatoria:

a) Estructura organica funcional, base legal que la
rige, regulaciones y procedimientos internos
aplicables a la entidad; las metas y objetivos de las
unidades administrativas de conformidad con sus
programas operativos;

b) El directorio completo de la institucion, asi como
su distributivo de personal;

¢) La remuneracién mensual por puesto y todo
ingreso  adicional, incluso el sistema de
compensacion, segin lo  establezcan las
disposiciones correspondientes;

d) Los servicios que ofrece y las formas de acceder
a ellos, horarios de atencién y demas indicaciones
necesarias, para que la ciudadania pueda ejercer sus
derechos y cumplir sus obligaciones;

e) Texto integro de todos los contratos colectivos
vigentes en la institucion, asi como sus anexos y
reformas;

f) Se publicaran los formularios o formatos de
solicitudes que se requieran para los tramites
inherentes a su campo de accion;

g) Informacion total sobre el presupuesto anual que
administra la institucion, especificando ingresos,
gastos, financiamiento y resultados operativos de
conformidad con los clasificadores presupuestales,

Art. 7

Es recalcable la potestad que la
Ley Modelo otorga a la
Comision de Informacion para
regular los contenidos sujetos a
divulgacion proactiva,
estableciendo sin embargo los
minimos. La Defensoria del
Pueblo ha hecho lo propio
(conforme se explicoé en el

comentario  anterior),  sin
embargo su resolucion no
parece haber sido acatada

apropiadamente.

Es importante también la
disposicion de la Ley Modelo
de publicar la informacién mas
comUnmente solicitada.
Ademas de los restantes
aspectos que contempla la Ley
Modelo, es importante el
reconocimiento del derecho
colectivo que se genera cuando
una determinada  decision
gubernamental puede afectar a
un sector poblacional
especifico. Aunque la Ley
Modelo no lo dice
expresamente,  esto  seria
singularmente importante para
los grupos de atencion
prioritaria.
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publica, junto con un resumen de toda solicitud,
denuncia u otra accion directa de personas y la
respuesta de ese 6rgano;

i) una descripcion de las facultades y deberes de sus
funcionarios principales, y los procedimientos que
se siguen para tomar decisiones;

j) todas las leyes, reglamentos, resoluciones,
politicas, lineamientos o0 manuales, u otros
documentos que contengan interpretaciones,
practicas o precedentes sobre el desempefio del
organo en el cumplimiento de sus funciones que
afectan al publico en general;

k) todo mecanismo o procedimiento por medio del
cual el publico pueda presentar peticiones, o de
alguna otra manera incidir en la formulacion de la
politica o el ejercicio de las facultades de esa
autoridad publica;

) una guia sencilla que contenga informacién
adecuada sobre sus sistemas de mantenimiento de
documentos, los tipos y formas de informacién que
obran en su poder, las categorias de informacion
que publica y los procedimientos que deben
seguirse para formular una solicitud de informacion
y una apelacion interna;

m) un Registro de Solicitudes y divulgaciones, de
conformidad con el Articulo 18, que contenga una
lista de las solicitudes recibidas y los documentos
divulgados de conformidad con la presente Ley, los
gue deberan estar automaticamente disponibles, asi
como un Registro de Activos de Informacién, de
conformidad con el Articulo 17;

n) una lista completa de los subsidios otorgados por
la autoridad publica;

0) aquella informacion que sea solicitada con
frecuencia; y

p) cualquier informacion adicional que la autoridad
publica considere oportuno publicar.

(2) Los esquemas de publicacién adoptados por las

asi como liquidacion del presupuesto, especificando
destinatarios de la entrega de recursos publicos;

h) Los resultados de las auditorias internas y
gubernamentales al ejercicio presupuestal;

i) Informacion completa y detallada sobre los
procesos  precontractuales, contractuales, de
adjudicacion y liquidacion, de las contrataciones de
obras, adquisicion de bienes, prestacion de
servicios, arrendamientos  mercantiles, etc.,
celebrados por la institucién con personas naturales
0 juridicas, incluidos concesiones, permisos o
autorizaciones;

j) Un listado de las empresas y personas que han
incumplido contratos con dicha institucion;

k) Planes y programas de la institucion en
ejecucion;

1) El detalle de los contratos de crédito externos o
internos; se sefialara la fuente de los fondos con los
gue se pagaran esos créditos. Cuando se trate de
préstamos o contratos de financiamiento, se hara
constar, como lo prevé la Ley Organica de
Administracién Financiera y Control, Ley Organica
de la Contraloria General del Estado y la Ley
Orgénica de Responsabilidad y Transparencia
Fiscal, las operaciones y contratos de crédito, los
montos, plazo, costos financieros o tipos de interés;
m) Mecanismos de rendicion de cuentas a la
ciudadania, tales como metas e informes de gestion
e indicadores de desempefio;

n) Los viaticos, informes de trabajo Yy justificativos
de movilizacion nacional o internacional de las
autoridades, dignatarios y funcionarios publicos;

0) El nombre, direccion de la oficina, apartado
postal y direccion electronica del responsable de
atender la informacién publica de que trata esta
Ley;

p) La Funcién Judicial y el Tribunal Constitucional,
adicionalmente, publicardn el texto integro de las




autoridades publicas deberan cubrir todas las clases
de informacién clave establecidas en el Articulo 12
(1) dentro de un plazo de [siete] afios contados a
partir de la adopcion del primer esquema de
publicacion de esa autoridad publica, de
conformidad con el Articulo 9 (1).

(3) La autoridad publica debera crear y archivar en
forma anual una imagen digital de su pagina Web
gue contenga toda la informacion requerida por el
esquema de publicacién.

Politicas Publicas y Poblaciones Especificas

13. (1) Los documentos de politicas publicas
deberan ser de acceso publico.

(2) Nadie podré sufrir perjuicio alguno debido a la
aplicacion de una politica publica que no fue
divulgada de conformidad con el inciso (1) del
presente articulo.

14. Las autoridades publicas deberan divulgar la
informacion que afecta a una poblacién especifica
de la manera y la forma que permita a esa poblacién
afectada acceder a esa informacion, salvo que
existan fundadas razones legales, politicas,
administrativas o de interés publico para no hacerlo.
Otras Leyes y Mecanismos que Contemplan la
Divulgacion de Informacion

15. La presente Ley no afecta el ejercicio de otra
Ley o acto administrativo que:

a) Requiera que la informaciéon contenida en
documentos en posesién, custodia o control del
gobierno esté a disposicion del publico;

b) Permita el acceso de todas las personas a los
documentos en posesién, custodia o control del
gobierno; o

¢) Requiera la publicacién de informacion sobre las
operaciones del gobierno;

16. Cuando cualquier persona solicite informacion,
dicha solicitud deberad ser procesada de manera
igualmente favorable como si la hubiese realizado

sentencias ejecutoriadas, producidas en todas sus
jurisdicciones;

g) Los organismos de control del Estado,
adicionalmente, publicaran el texto integro de las
resoluciones ejecutoriadas, asi como sus informes,
producidos en todas sus jurisdicciones;

r) El Banco Central, adicionalmente, publicara los
indicadores e informaciéon relevante de su
competencia de modo asequible y de facil
comprension para la poblacion en general;

s) Los organismos seccionales, informaran
oportunamente a la ciudadania de las resoluciones
que adoptaren, mediante la publicacion de las actas
de las respectivas sesiones de estos cuerpos
colegiados, asi como sus planes de desarrollo local;
Y,

t) El Tribunal de lo Contencioso Administrativo,
adicionalmente, publicard el texto integro de sus
sentencias ejecutoriadas, producidas en todas sus
jurisdicciones.

La informacion debera ser publicada, organizandola
por temas, items, orden secuencial o cronoldgico,
etc., sin agrupar o generalizar, de tal manera que el
ciudadano pueda ser informado correctamente y sin
confusiones.




bajo esta Ley.

Registros de Activos de Informacion

17. (1) Toda autoridad puablica deberd crear y
mantener actualizado un Registro de Activos de
Informacién que incluya:

a) todas las categorias de informacion publicada por
la entidad;

b) todo documento publicado; y

¢) todo documento disponible para ser comprado
por el pablico.

(2) La Comision de Informacion podra establecer
estandares en relacion a los Registros de Activos
de Informacion.

(3) Toda autoridad publica debera asegurarse que
sus Registros de Activos de Informacion cumplan
con los estandares establecidos por la Comision de
Informacion.

Registros de Solicitudes y Divulgaciones

18. (1) Las autoridades publicas deberdn crear,
mantener y publicar un Registro de Solicitudes y
Divulgaciones de todos los documentos divulgados
en respuesta a solicitudes realizadas de conformidad
con la presente Ley, en su sitio Web y en el area de
recepcion de todas sus oficinas, accesibles al
publico, sujeto a la proteccién de la privacidad del
solicitante original.

(2) La Comision de Informacion podré establecer
estandares relacionados con la informacion
contenida en los Registros de Solicitudes y
Divulgaciones.

(3) Toda autoridad publica debera asegurarse de
cumplir con los estandares que la Comision de
Informacion establezca para el mantenimiento de
los Registros de Solicitudes y Divulgaciones.
Informacién Divulgada con Anterioridad

19. (1) Las autoridades publicas deberan garantizar
y facilitar a los solicitantes, de la manera mas
sencilla posible, el acceso a todos los documentos
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previamente divulgados.

(2) Las solicitudes de documentos contenidos en los
Registros de Solicitudes y Divulgaciones, deberan
publicarse, a la mayor brevedad, cuando dichos
documentos estén en formato electrénico y, cuando
no estén en formato electrénico, a més tardar a los
[tres] dias habiles a partir de la presentacion de una
solicitud.

(3) Cuando la respuesta a una solicitud se haya
entregado en formato electronico, esta debera
hacerse publica de manera proactiva en la pagina
Web de la autoridad publica.

(4) En caso de que por segunda vez se solicite la
misma informacion, ésta debera hacerse publica de
manera proactiva en la pagina Web de la autoridad
publica.

I1l. ACCESO A LA INFORMACION QUE
OBRA EN PODER DE LAS AUTORIDADES
PUBLICAS

Solicitud de Informacion

20. La solicitud de informacién puede ser
presentada por medio escrito, por via electrénica,
verbalmente en persona, por teléfono o por
cualquier otro medio analogo, con el Oficial de
Informacion correspondiente. En todos los casos, la
solicitud deberd ser debidamente registrada
conforme a lo dispuesto por el Articulo 21 de la
presente Ley.

21. Salvo que la informacion pueda ser entregada de
manera inmediata, toda solicitud de informacion
debera ser registrada y se le debera asignar un
namero para su debido seguimiento, el cual debera
ser proporcionado al solicitante junto con la
informacion de contacto del oficial de informacién
encargado de procesar esta solicitud.

22. No deberd haber costo alguno para la
presentacion de una solicitud.

23. Las solicitudes de informacién deberan

Aurts.

20, 21,
22, 23,
24, 25,
26, 27,
28, 29

Responsabilidad sobre la
Informacioén Puablica

El titular de la entidad o representante legal, sera el
responsable y garantizara la atencién suficiente y
necesaria a la publicidad de la informacién publica,
asi como su libertad de acceso.

Su responsabilidad sera recibir y contestar las
solicitudes de acceso a la informacién, en el plazo
perentorio de diez dias, mismo que puede
prorrogarse por cinco dias mas, por causas
debidamente justificadas e informadas al
peticionario.

entrega de la

Art. 9

Revisando los portales web de
instituciones publicas, se puede
observar que algunas de ellas
han designado un funcionario/a
encargado del cumplimiento de
la LOTAIP, cominmente una
persona de las areas de sistemas
y tecnologia 0 comunicacién
social.  No  obstante, al
comunicarse con tales
funcionarios, se llega a concluir
que no conocen las
responsabilidades derivadas de
la norma, tampoco estan al
tanto de las peticiones de
informacién (comlnmente
recibidas por la Secretaria de la
institucion) ni consiguen dar
informacién al ser requeridos.
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registrarse en el orden en el que son recibidas y
deberan ser atendidas en una forma justa y sin
discriminacién alguna.

24. (1) Una solicitud de informacion deberd
contener los siguientes datos:

a) informacién de contacto para recibir
notificaciones asi como la informacion solicitada;

b) una descripcion suficientemente precisa de la
informacion solicitada, para permitir que la
informacion sea ubicada; y

¢) la forma preferida de entrega de la informacion
solicitada.

(2) En caso de que no se haya indicado la
preferencia en la forma de entrega, la informacion
solicitada deberd entregarse de la manera mas
eficiente y que suponga el menor costo posible para
la autoridad publica.

25. (1) La autoridad publica que reciba una solicitud
debera realizar una interpretacion razonable acerca
del alcance y la naturaleza de la solicitud.

(2) En caso que la autoridad publica tenga dudas
acerca del alcance o naturaleza de la informacion
solicitada, deberd ponerse en contacto con el
solicitante con el objetivo de clarificar lo solicitado.
La autoridad publica tiene la obligacidn de asistir al
solicitante en relacion con su solicitud y de
responder a la solicitud en forma precisa y
completa.

26. (1) En caso de que la autoridad publica
determine, de manera razonable, que no es ella la
autoridad responsable de contestarla, debera, de la
manera mas rapida posible y en todo caso dentro de
un plazo no mayor a [cinco] dias habiles, enviar la
solicitud a la autoridad correcta para que ésta
procese la solicitud.

(2) La autoridad publica que recibi6é la solicitud
deberd notificar al solicitante que su solicitud ha
sido remitida a otra autoridad publica a fin de poder
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ser atendida.

(3) La autoridad que recibe la solicitud debera
proveer al solicitante informacion de contacto para
que el solicitante pueda darle el debido seguimiento
a su solicitud.

Notificacidn a terceros interesados

27. Las terceras partes interesadas deberan ser
informadas en un periodo de [5] dias desde la
recepcion de una solicitud, y se les dara un plazo de
[10] dias para manifestar lo que a su derecho
corresponda ante la autoridad publica que recibié la
solicitud. En esta comunicacion escrita el tercero
interesado podra: -

a) consentir al acceso de la informacién solicitada;
b) establecer las razones por las cuales la
informacion no deberia hacerse publica.

Costos de reproduccion

28. (1) EIl solicitante s6lo pagara el costo de
reproduccion de la informacion solicitada y, de ser
el caso, el costo de envio, si asi lo hubiese
requerido. La informaciéon enviada de manera
electronica no podra tener ningun costo.

(2) EIl costo de reproduccion no podra exceder el
valor del material en el que se reprodujo la
informacion solicitada; el costo del envio no debera
exceder el costo que éste pudiera tener en el
mercado. El costo del mercado, para este proposito,
deberd ser establecido periddicamente por la
Comision de Informacion.

(3) Las autoridades publicas podran entregar la
informacion de forma totalmente gratuita,
incluyendo costos de reproduccién y envio, para
cualquier ciudadano que tenga ingresos anuales
menores a una cantidad establecida por la Comisién
de Informacién.

(4) La Comision de Informacion establecera normas
adicionales con relacion a los costos que podran
incluir la posibilidad de que cierta informacion sea
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entregada sin costo cuando se trate de casos de
interés publico, o la posibilidad de establecer un
ndmero minimo de péginas que se entreguen sin
costo alguno.

Forma de Acceso

29. Las autoridades publicas facilitaran el acceso
mediante exhibicion de documentos originales en
instalaciones adecuadas para tales propositos.

Oficial de Informacion

30. El titular de la autoridad pablica responsable de
responder las solicitudes de informacion deberé
designar un Oficial de Informacion. Este sera el
encargado de implementar la Ley en dicha
autoridad publica. La informacién de contacto para
cada Oficial de Informacion debera publicarse en la
pagina Web de la autoridad publica y estar
facilmente accesible al pablico.

31. El Oficial de Informacion tendrd, ademas de las
obligaciones especificamente establecidas en otras
secciones de esta Ley, las siguientes obligaciones:
a) Promover dentro de la autoridad publica las
mejores practicas en relacion con el mantenimiento,
archivo y eliminacion de los documentos; y

b) Ser el contacto central en la autoridad publica
para la recepcion de solicitudes de informacion,
para la asistencia a los individuos que solicitan
informacion y para la recepcion de denuncias sobre
la actuacion de la autoridad publica en la
divulgacién de informacion.

Arts.
30, 31

Difusion de la Informacién Publica

Por la transparencia en la gestion administrativa que
estan obligadas a observar todas las instituciones
del Estado que conforman el sector pablico en los
términos del articulo 118 de la Constitucion Politica
de la Republica y demas entes sefialados en el
articulo 1 de la presente Ley, difundiran a través de
un portal de informacion o pagina web, asi como de
los medios necesarios a disposicion del publico,
implementados en la misma institucidn, la siguiente
informacion minima actualizada, que para efectos
de esta Ley, se la considera de naturaleza
obligatoria:

(...

El nombre, direccion de la oficina, apartado postal y
direccion electronica del responsable de atender la
informacion publica de que trata esta Ley;

La Ley Modelo impone deberes
mas claros al oficias de
informacion que la LOTAIP,
facilitando la exigibilidad del
cumplimiento del derecho.

Mantenimiento de Documentos

33. El/la [autoridad responsable de archivos] debera
elaborar, en coordinacion con la Comision de
Informacion, un sistema de mantenimiento de
documentos que seré vinculante para toda autoridad
publica.

Informacioén Extraviada

34. Cuando una autoridad publica no esté en
posibilidades de localizar la informacion que dé

Art.
33,34

Custodia de la Informacion

Es responsabilidad de las instituciones publicas,
personas juridicas de derecho puablico y demas entes
sefialados en el articulo 1 de la presente Ley, crear y
mantener registros publicos de manera profesional,
para que el derecho a la informacion se pueda
ejercer a plenitud, por lo que, en ningln caso se
justificara la ausencia de normas técnicas en el
manejo y archivo de la informacion vy

Art, 7
lit. o
Art. 10

La Ley Modelo no determina
qué sucederia Si
definitivamente no se halla la
informacién  solicitada. La

LOTAIP establece que es
responsabilidad de la
institucion publica el
mantenimiento de la
informaciéon, por lo que se
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respuesta a una solicitud y se establezca que la
informacion deberia existir en sus archivos, se
Requerird que se haga un esfuerzo razonable para
obtener la informacién extraviada a fin de
entregarle una respuesta al solicitante.

documentacion para impedir u obstaculizar el
ejercicio de acceso a la informacion publica, peor
aun su destruccion.

Quienes administren, manejen, archiven o
conserven informacion publica, seran
personalmente responsables, solidariamente con la
autoridad de la dependencia a la que pertenece
dicha informacién y/o documentacion, por las
consecuencias civiles, administrativas o penales a
que pudiera haber lugar, por sus acciones u
omisiones, en la ocultacion, alteracion, pérdida y/o
desmembracién de documentacién e informacion
publica. Los documentos originales deberan
permanecer en las dependencias a las que
pertenezcan, hasta que sean transferidas a los
archivos generales o Archivo Nacional.

El tiempo de conservacion de los documentos
publicos, lo determinara la Ley del Sistema de
Archivo Nacional y las disposiciones que regulen la

conservacion de la informacién  publica
confidencial.
Los documentos de una institucion que

desapareciere, pasaran bajo inventario al Archivo
Nacional y en caso de fusién interinstitucional, sera
responsable de aquello la nueva entidad.

entiende que el mal manejo de
la misma conllevaria
responsabilidad administrativa,
cuando menos.

1V. EXCEPCIONES

Excepciones a la Divulgacion

41. Las autoridades publicas pueden rechazar el
acceso a la informacion Unicamente bajo las
siguientes circunstancias, cuando sean legitimas y
estrictamente  necesarias en una sociedad
democratica, basandose en los estandares y
jurisprudencia del sistema interamericano:

a) Cuando el acceso dafiare los siguientes intereses
privados:

1. el derecho a la privacidad, incluyendo privacidad
relacionada a la vida, la salud o la seguridad;

Art. 41

TITULO TERCERO

DE LA INFORMACION RESERVADA'Y
CONFIDENCIAL

De la Informacion Reservada

No procede el derecho a acceder a la informacion
publica, exclusivamente en los siguientes casos:

a) Los documentos calificados de manera motivada
como reservados por el Consejo de Seguridad
Nacional, por razones de defensa nacional, de
conformidad con el articulo 81, inciso tercero, de la
Constitucidn Politica de la Republica y que son:

1) Los planes y oOrdenes de defensa nacional,

Arts.
17,18

La LOTAIP no establece las
excepciones de interés privado.
Las mismas estan diseminadas
en una serie de normas tan
diversas que dificulta o
imposibilita  la  adecuada
proteccion de datos privados o
confidenciales a la vez que
impide el ejercicio adecuado
del derecho de acceso a la
informacion publica
(dependiendo del caso).
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2. los intereses comerciales y economicos
legitimos; o

3. patentes, derechos de autor y secretos
comerciales.

Las excepciones de este literal no deberan aplicarse
cuando el individuo ha consentido la divulgacién de
sus datos personales o cuando de las circunstancias
del caso, surge con claridad que la informacién fue
entregada a la autoridad publica como parte de
aquella informacién que debe estar sujeta al
régimen de publicidad.

Le excepcion del literal (@) 1 no tendra aplicacion
con respecto a asuntos relacionados con las
funciones de los funcionarios publicos, o bien
cuando hayan transcurrido mas de [20] afios desde
la defuncion del individuo en cuestion.

b) Cuando el acceso generare un riesgo claro,
probable y especifico de un dafio significativo, [el
cual deberd ser definido de manera mas detallada
mediante ley] a los siguientes intereses publicos:

1. seguridad publica;

2. defensa nacional;

3. la futura provision libre y franca de
asesoramiento dentro de y entre las autoridades

publicas;
4. elaboracion o desarrollo efectivo de politicas
publicas;
5. relaciones internacionales e

intergubernamentales;

6. ejecucion de la ley, prevencion, investigacién y
persecucion de delitos;

7. habilidad del Estado para manejar la economia;

8. legitimos intereses financieros de la autoridad
publica; y

9. examenes y auditorias, y procesos de examen y
de auditoria.

Las excepciones contenidas en los literales (b) 3, 4,
y 9 no deberdn aplicarse a hechos, andlisis de

militar, movilizacion, de operaciones especiales y
de bases e instalaciones militares ante posibles
amenazas contra el Estado;

2) Informacion en el dmbito de la inteligencia,
especificamente los planes, operaciones e informes
de inteligencia y contra inteligencia militar, siempre
gue existiera conmocion nacional;

3) La informacion sobre la ubicaciéon del material
bélico cuando ésta no entrafie peligro para la
poblacion; y,

4) Los fondos de uso reservado exclusivamente
destinados para fines de la defensa nacional; y,

b) Las informaciones expresamente establecidas
como reservadas en leyes vigentes.

Proteccion de la Informacion Reservada

La informaciéon clasificada previamente como
reservada, permanecera con tal caracter hasta un
periodo de quince afios desde su clasificacion. La
informacion reservada sera desclasificada cuando se
extingan las causas que dieron lugar a su
clasificacion. Se ampliard el periodo de reserva
sobre cierta documentacion siempre y cuando
permanezcan y se justifiquen las causas que dieron
origen a su clasificacion.

El Consejo de Seguridad Nacional, en los casos de
reserva por motivos de seguridad nacional y los
titulares de las instituciones publicas, serén
responsables de clasificar y desclasificar la
informacion de conformidad con esta Ley. La
clasificacion de reserva no podra efectuarse
posteriormente a la solicitud de informacion.

La informacion reservada que se haga publica antes
del vencimiento del plazo de la reserva o de manera
distinta a la prevista en el inciso anterior, podra
ocasionar responsabilidad civil, administrativa y/o
penal segin los casos, de la persona que por su
funcidn haya violado la reserva.

Las instituciones publicas elaboraran

La Ley Modelo elimina
expresamente la consideracion
de “orden publico” del régimen
de excepciones debido a la
ambiguiedad del término.
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hechos, informaciones técnicas y estadisticas.

La excepcion del literal (b) 4 no debera aplicarse
una vez que la politica publica se haya aprobado.

La excepcion del literal (b) 9 no debera aplicarse a
los resultados de un examen o de una auditoria en
particular, una vez que éstos hayan concluido.

¢) Cuando permitir el acceso constituyere una
violacion a las comunicaciones confidenciales,
incluida la informacion legal que debe ser
considerada privilegiada.

semestralmente por temas, un indice de los
expedientes clasificados como reservados. En
ningin caso el indice sera considerado como
informacion reservada. Este indice de informacion
reservada, detallara: fecha de resolucion y periodo
de vigencia de esta clasificacion.

La informacién reservada en temas de seguridad
nacional, solo podra ser desclasificada por el
Consejo de Seguridad Nacional. La informacién
clasificada como reservada por los titulares de las
entidades e instituciones del sector publico, podra
ser desclasificada en cualquier momento por el
Congreso Nacional, con el voto favorable de la
mayoria absoluta de sus integrantes, en sesion
reservada.

Carga de la Prueba

53. La carga de la prueba debera recaer en la
autoridad publica a fin demostrar que la
informacion solicitada esta sujeta a una de las
excepciones contenidas en el Articulo 41. En
particular, la autoridad debera establecer:

a) que la excepcion es legitima y estrictamente
necesaria en una sociedad democratica basada en
los estdndares y jurisprudencia del sistema
interamericano;

b) que la divulgacion de la informacién podria
causar un dafio sustancial a un interés protegido por
esta Ley; y

c) que la probabilidad y el grado de dicho dafio es
superior al interés publico en la divulgacion de la
informacion.

[Dentro del recurso judicial previsto por la Ley
Modelo]

Art. 53

TITULO QUINTO

DEL RECURSO DE ACCESO A LA
INFORMACION

(...)

En el caso de informacion reservada o confidencial,
se debera demostrar documentada y
motivadamente, con el listado indice la legal y
correcta clasificacion en los términos de esta Ley.
Si se justifica plenamente la clasificacion de
reservada o confidencial, el juez o tribunal,
confirmard la negativa de acceso a la informacion.
En caso de que el juez determine que la
informacién no corresponda a la clasificada como
reservada o confidencial, en los términos de la
presente Ley, dispondra la entrega de dicha
informacion al recurrente, en el término de
veinticuatro horas. De esta resolucién podra apelar
para ante el Tribunal Constitucional la autoridad
que alegue que la informacion es reservada o
clasificada.

Art. 22

La Ley Modelo manda aplicar
las interpretaciones de la CIDH
de manera expresa.

La prueba del dafio que incluye
dicha norma es también de gran
importancia para la eficacia del
derecho: la autoridad publica
debe probar, no solamente que
cierta informacién es reservada
o confidencial, sino que
difundirla seria mas lesivo a los
derechos que publicarla, esto en
aplicacion del principio de
méaxima publicidad.
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VI. LA COMISION DE INFORMACION
Establecimiento de la Comision de Informacion
54. (1) Por intermedio de esta Ley se crea una
Comision de Informacion que tendra a su cargo la
promocion de la efectiva implementacién de esta
Ley;

(2) La Comision de Informaciéon debera tener
personalidad juridica completa, incluyendo poderes
para adquirir y disponer de propiedad, y el poder de
demandar y ser demandada;

(3) La Comision de Informacion deberd tener
autonomia operativa, de presupuesto y de decisidn,
y deberd entregar informes periddicos al Poder
Legislativo;

(4) El Poder Legislativo debera aprobar el
presupuesto de la Comisién de Informacién, el que
deberd ser suficiente para que la Comisiéon de
Informacién pueda cumplir con sus facultades de
manera adecuada.

55. (1) La Comision de Informacion debera estar
integrada por [tres o mas] comisionados que
reflejen una diversidad de experiencia y talento.

(2) Los Comisionados deberan elegir al Presidente
de la Comisién de Informacidn.

56. Nadie podrd ser nombrado comisionado si no
cumple con los siguientes requisitos: -

a) ser ciudadano;

b) ser una persona de alto caracter moral;

¢) no haber ocupado un cargo [de alto nivel] en el
gobierno o partido politico en los Gltimos [2] afios;
Ys

d) no haber sido condenado por un delito violento o
un delito que comprometa su honestidad en los
Gltimos [cinco] afios, salvo que haya sido objeto de
indulto o amnistia.

57. Los Comisionados seran designados por el
[Poder Ejecutivo] luego de haber sido nominados
por una mayoria de dos tercios de los miembros del

Arts.

54, 55,
56, 57,
58, 59,
60, 61,
62, 63

Vigilancia y Promocion de la Ley

Sin perjuicio del derecho que las leyes asignan a
otras instituciones publicas de solicitar informacion
y de las facultades que le confiere su propia
legislacion, corresponde a la Defensoria del Pueblo,
la promocién, vigilancia y garantias establecidas en
esta Ley. Tendra las siguientes atribuciones:

a) Ser el drgano promotor del ejercicio y
cumplimiento del derecho de acceso a la
informacion publica;

b) Vigilar el cumplimiento de esta Ley por parte de
las instituciones publicas, personas juridicas de
derecho publico o privado y demas entes sefialados
en el articulo 1 de la presente Ley;

c) Vigilar que la documentacion publica se archive
bajo los lineamientos que en esta materia dispone la
Ley del Sistema Nacional de Archivos;

d) Precautelar que la calidad de la informacién que
difundan las instituciones del sector publico,
contribuyan al cumplimiento de los objetivos de
esta Ley;

e) Elaborar anualmente el informe consolidado
nacional de evaluacion, sobre la base de la
informacion publicada en los portales o paginas
web, asi como todos los medios id6neos que
mantienen todas las instituciones y personas
juridicas de derecho publico, o privado, sujetas a
esta Ley;

f) Promover o patrocinar a solicitud de cualquier
persona natural o juridica o por iniciativa propia,
acciones judiciales de acceso a la informacion
publica, cuando ésta ha sido denegada; v,

g) Informar al Congreso Nacional en forma
semestral, el listado indice de toda la informacion
clasificada como reservada.

Presentacion de Informes

Todas las instituciones publicas, personas juridicas
de derecho publico o privado y deméas entes

Arts.
11, 12,
13

La Defensoria del Pueblo, si
bien no es una institucion
encargada exclusivamente de la
vigilancia de la LOTAIP, sino
de todos los derechos humanos
y fundamentales, es una
institucién independiente de las
Funciones tradicionales del
Estado, perteneciendo a la
Funcién de Transparencia y
Control Social. Sin embargo,
esa misma falta de
especificidad parece contrariar
la labor de vigilancia de la
LOTAIP, pues no presenta las
condiciones operativas
necesarias para esta labor.

La facultad de la Comision de
Informacién de interpretar la
norma articula de mejor manera
el régimen de AIP, facilitando
su aplicacion y cumplimiento.
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[Poder Legislativo] y en un proceso que cumpla con
los siguientes principios:

a) participacion del publico en el proceso de
nominacion;

b) transparencia y apertura; y

¢) publicacién de una lista de los candidatos que se
consideren mas idéneos para el cargo.

58. (1) Los Comisionados desempefiaran sus
funciones a tiempo completo y seran remunerados
con un sueldo igual al de un juez [de un tribunal de
segunda instancia].

(2) Los Comisionados no podran tener otro empleo,
cargo 0 comision, a excepcion de instituciones
académicas, cientificas, o filantrdpicas.

59. El cargo de los comisionados tendra una
duracién de [5] afios y podra ser renovado una sola
vez.

60. (1) Los comisionados s6lo podran ser
destituidos o suspendidos de sus cargos de
conformidad con el proceso de seleccion por el cual
fueron designados y solamente por razones de
incapacidad o por alguna conducta que amerite la
destitucion de su cargo. Estas conductas incluyen:

a) ser condenado de un delito;

b) afeccion de salud que afecte directamente su
capacidad individual para cumplir con sus
obligaciones;

¢) infracciones graves a la Constituciéon o a esta
Ley;

d) negativa a cumplir con cualquiera de los
requisitos de divulgacién, tales como no hacer
publico su salario o los beneficios de los que goza.
(2) Cualquier comisionado que haya sido destituido
0 suspendido de su cargo tiene derecho a apelar
dicha destitucién o suspensién ante el Poder
Judicial.

Facultades y Atribuciones de la Comision

61. Ademas de las facultades establecidas por esta

sefialados en el articulo 1 de la presente Ley, a
través de su titular o representante legal,
presentardn a la Defensoria del Pueblo, hasta el
ultimo dia laborable del mes de marzo de cada afio,
un informe anual sobre el cumplimiento del derecho
de acceso a la informacién publica, que contendra:
a) Informacion del periodo anterior sobre el
cumplimiento de las obligaciones que le asigna esta
Ley;

b) Detalle de las solicitudes de acceso a la
informacion y el trAmite dado a cada una de ellas; v,
c) Informe semestral actualizado sobre el listado
indice de informacion reservada.

Falta de claridad en la Informacion

Cuando se demuestre por parte de cualquier
ciudadano, que existe ambigiiedad en el manejo de
la informacion, expresada en los portales
informaticos, o en la informacidn que se difunde en
la propia institucién, podra exigirse personalmente
la correccion en la difusién, de no hacerlo podra
solicitarse la intervencién del Defensor del Pueblo a
efectos de que se corrija y se brinde mayor claridad
y sistematizacion, en la organizacion de esta
informacion.

El Defensor del Pueblo, dictaminara los correctivos
necesarios de aplicacion obligatoria a la
informacion que se difunde; al efecto, la institucion
brindara las facilidades amplias y suficientes, so
pena de destitucion, previo sumario administrativo,
de las autoridades que incumplan su obligacién de
difundir la informacion institucional correctamente.
La sancidén dictaminada por el Defensor del Pueblo,
serd ejecutada inmediatamente por la autoridad
nominadora.

Designacion del Defensor del Pueblo

Para ser designado Defensora o Defensor del
Pueblo serd necesario cumplir con los mismos
requisitos exigidos para las juezas y jueces de la
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Ley, la Comision de Informacion tendra todas las
facultades necesarias para cumplir con sus
obligaciones, entre las cuales deberan incluirse las
siguientes:

a) de revisar la informacion en posesion de
cualquier autoridad publica, incluso mediante
inspecciones in situ;

b) la autorizacion suaspontede monitorear,
investigar y ejecutar el cumplimiento de la Ley;

c) de llamar testigos y producir pruebas en el
contexto de un proceso de apelacion;

d) de adoptar las normas internas que sean
necesarias para desempefiar sus funciones;

e) de expedir recomendaciones a las autoridades
publicas; v,

f) de mediar disputas entre las partes de una
apelacion.

62. Ademas de los deberes ya establecidos por esta
Ley, la Comisién de Informacién tendrd los
siguientes deberes:

a) interpretar la presente Ley;

b) apoyar y orientar, previa solicitud, a las
autoridades publicas en la implementacion de esta
Ley;

¢) promover la concientizacion acerca de la presente
Ley y sus disposiciones, asi como su comprension,
entre el publico, incluso mediante la publicacion y
difusion de una guia sobre el derecho de acceso a la
informacion;

d) formular recomendaciones sobre la legislacion
vigente y legislacion propuesta;

e) remitir los casos en donde se sospeche mala
conducta administrativa o penal a los 6rganos
competentes; y

f) cooperar con la sociedad civil.

Informes

63. (1) Las autoridades publicas deberan presentar
informes anuales a la Comision sobre sus

Corte Nacional de Justicia y acreditar amplia
trayectoria en la defensa de los derechos humanos.
La Defensora o Defensor del Pueblo tendra fuero de
Corte Nacional de Justicia y gozara de inmunidad
en los términos que establezca la ley.

[Art. 216 Constitucion]
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actividades de conformidad con, o para promover el
cumplimiento de, la presente Ley.

Este informe incluird, por lo menos, informacion
sobre:

a) el numero de solicitudes de informacion
recibidas, concedidas en su totalidad o en parte, y
de las solicitudes denegadas;

b) cuales secciones de la Ley fueron invocadas para
denegar, en su totalidad o en parte,

las solicitudes de informacidn, y con qué frecuencia
fueron invocadas;

c) apelaciones interpuestas contra la negativa a
comunicar informacion;

d) los costos cobrados por las solicitudes de
informacion;

e) sus actividades de conformidad con el derecho
del Articulo 12 (obligacién de publicar);

f) sus actividades de conformidad con el Articulo
33 (mantenimiento de documentos);

g) sus actividades de conformidad con el Articulo
68 (capacitacion de funcionarios)

h) informacion sobre el nimero de solicitudes
respondidas dentro de los plazos establecidos por
esta ley;

i) informacion sobre el nimero de solicitudes
respondidas fuera de los plazos establecidos por
esta ley, incluyendo las estadisticas de cualquier
demora en la contestacion; y

j) cualquier otra informacion que sea util a los
efectos de evaluar el cumplimiento de esta Ley por
parte de las autoridades publicas.

(2) La Comision debera presentar informes anuales
sobre la operacion de la Comision y el
funcionamiento de la Ley. Este informe incluird, al
menos, toda informacion que reciba de las
autoridades publicas en cumplimiento del derecho
de acceso, el nimero de apelaciones presentadas
ante la Comision, incluyendo un desglose del
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nimero de apelaciones provenientes de las diversas
autoridades publicas, y los resultados y el estado de
las mismas.

Responsabilidad Penal y Civil

64. Nadie sera objeto de accion civil o penal, ni de
perjuicio laboral, por un acto de buena fe en el
gjercicio, cumplimiento o intencion  de
cumplimiento de las facultades o atribuciones en los
términos de la presente Ley, siempre que se haya
actuado razonablemente y de buena fe.

65. Es delito penal actuar deliberadamente con
intencion de destruir o alterar documentos una vez
hayan sido objeto de una solicitud de informacion.

66. (1) Se considerardn como infracciones
administrativas las siguientes conductas
deliberadas:

a) Obstruir el acceso a cualquier documento en
forma contraria a lo dispuesto en las

Secciones Il y I11 de esta Ley;

b) Impedir a una autoridad publica el cumplimiento
de sus obligaciones bajo los

Capitulos Secciones Il y Il de esta Ley;

c) Interferir con el trabajo de la Comision de
Informacion;

d) Incumplir las disposiciones de esta Ley;

e) Omitir la creacion de un documento en
incumplimiento de politicas o normas aplicables o
con la intenciébn de impedir el acceso a la
informacion; y

f) Destruir documentos sin autorizacion.

(2) Cualquier persona puede denunciar la comision
de una de las infracciones administrativas definidas
anteriormente.

(3) Las sanciones administrativas se regiran por el
derecho administrativo del Estado y podréan incluir
multa [de hasta x salarios minimos], suspension por

Arts.
64, 65,
66

TITULO SEXTO

DE LAS SANCIONES

Sancion a funcionarios y/o empleados publicos y
privados.- Los funcionarios de las entidades de la
Administracién Publica y demas entes sefialados en
el articulo 1 de la presente Ley, que incurrieren en
actos u omisiones de denegacion ilegitima de
acceso a la informacién publica, entendiéndose ésta
como informacion que ha sido negada total o
parcialmente ya sea por informacion incompleta,
alterada o falsa que proporcionaron o debieron
haber proporcionado, serdn sancionados, segun la
gravedad de la falta, y sin perjuicio de las acciones
civiles y penales a que hubiere lugar, de la siguiente
manera:

a) Multa equivalente a la remuneracién de un mes
de sueldo o salario que se halle percibiendo a la
fecha de la sancion;

b), Suspensién de sus funciones por el tiempo de
treinta dias calendario, sin derecho a sueldo o
remuneracion por ese mismo lapso; y,

¢) Destitucion del cargo en caso de que, a pesar de
la multa o suspension impuesta, se persistiere en la
negativa a la entrega de la informacion.

Estas sanciones seran impuestas por las respectivas
autoridades o entes nominadores.

En el caso de prefectos, alcaldes, consejeros,
concejales y miembros de juntas parroquiales, la
sancion serd impuesta por la respectiva entidad
corporativa.

Los representantes legales de las personas juridicas
de derecho privado o las naturales poseedoras de
informacion puablica que impidan o se nieguen a

Art. 23

Ambas normas establecen
sancionan la destruccion de
documentos. La norma
ecuatoriana establece también
sanciones a personeros de entes
privados, sin embargo, no se
han aplicado adecuadamente en
el régimen ecuatoriano.
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un periodo de [x] meses/afios, destitucion o
inhabilitacion para el servicio por un periodo de [x]
meses/afios.

(4) Cualquier sancion debera ser publicada en el
sitio Web de la Comisidn de Informacion y de la
autoridad publica dentro de los cinco dias de haber
sido impuesta.

cumplir con las resoluciones judiciales a este
respecto, seran sancionadas con una multa de cien a
quinientos dolares por cada dia de incumplimiento a
la resolucién, que sera liquidada por el juez
competente y consignada en su despacho por el
sancionado, sin perjuicio de las responsabilidades
civiles o penales a que hubiere lugar.

Las sanciones se impondran una vez concluido el
respectivo recurso de acceso a la informacion
publica establecido en el articulo 22 de la presente
Ley.

La remocién de la autoridad, o del funcionario que
incumpliere la resolucion, no exime a quien lo
reemplace del cumplimiento inmediato de tal
resolucion bajo la prevencién determinada en este
articulo.

VIl. MEDIDAS PROMOCION Y
CUMPLIMIENTO

Monitoreo y Cumplimiento

67. El [Poder Legislativo] debera regularmente
monitorear la operacion de esta Ley con el objetivo
de determinar si es necesario modificarla para
garantizar que toda autoridad publica cumpla con el
texto y el espiritu de la ley, y para garantizar que el
gobierno sea transparente, permanezca abierto y
accesible a sus ciudadanos y cumpla con el derecho
fundamental de acceso a la informacion.
Capacitacion

68. El Oficial de Informacion deberd garantizar el
suministro de capacitacion adecuada para los
oficiales de la autoridad publica, en la aplicacion de
esta Ley.

69. La Comision de Informacion debera asistir a las
autoridades publicas en la capacitacion para
oficiales, en la aplicacién de esta Ley.

Educacion Formal

70. El [Ministerio de Educacion] debera garantizar
que los modulos educativos basicos sobre el

DE

Art.
67, 68,
69, 70

Promocion del Derecho de Acceso a la
Informacion

Todas las entidades que conforman el sector
publico en los términos del articulo 118 de la
Constitucidn Politica de la Republica y demas entes
sefialados en el articulo 1 de la presente Ley,
implementardn, segin sus competencias Yy
posibilidades  presupuestarias, programas de
difusion y capacitacion dirigidos tanto a los
servidores publicos, como a las organizaciones de la
sociedad civil, con el objeto de garantizar una
mayor y mejor participacion ciudadana en la vida
del Estado.

Las universidades y demas instituciones del sistema
educativo desarrollaran programas de actividades
de conocimiento, difusion y promocion de estos
derechos. Los centros de educacion fiscal,
municipal y en general todos los que conforman el
sistema de educacién baésica, integraran en sus
curriculos contenidos de promocion de los derechos
ciudadanos a la informacién y comunicacion,
particularmente de los accesos a la informacion

Art. 8

La promocion del derecho es
establecida en ambas normas,
siendo la Ley Modelo més clara
respecto a algunas formas de
promocion efectiva.
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derecho de acceso a la informacion se proporcionen
a estudiantes en cada afio de educacién primaria y
secundaria.

publica, habeas data y amparo.

Elaborado por: Autora
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Tabla 2: Obligaciones de la Defensoria del Pueblo respecto al derecho de Acceso a

la Informacion Publica, segun la LOTAIP

Obligacion Articul Si No Comentario
0 Cumple Cumple
Capacitacion a Art. 18
; Lt X
servidores publicos
Capacitacion a la Art. 18 X Se implementara
sociedad civil proximamente.
Promocion de cultura | Art. 11, X Capacitaciones al sector
de AIP 18 publico, material didactico.
Vigilancia al sector Art. 11, X El catastro depurado estara
publico lit. a listo para el periodo 2013.
Vigilancia al sector Art. 11, No existe catastro de
. . X . .
privado lit. b obligadas privadas.
Normas de archivo Art. 11, X No se vigila este aspecto.
lit. c
Pardmetros de calidad | Art. 11, X Se estan implementando
de informacion lit. d criterios en portales web.
Vigilancia de claridad | Art. 13 No han existido quejas de la
de informacion ciudadania al respecto.
Acciones Art. 11, X La posibilidad de patrocinio
jurisdiccionales lit. es real.
Evaluacién anual a Art. 11, Se vigila especificamente el
instituciones lit. e X cumplimiento de la difusion
obligadas proactiva.
Informe Anual a la Art. 11, X
Asamblea Nacional lit. g

Elaborado por: Autora
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