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|. EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA EN EL ECUADOR

El derecho de acceso a la informacion publica forma parte del grupo de derechos
humanos a la informacion y comunicacién. Como tal se encuentra reconocido tanto
en la Constitucion Politica del Ecuador cuanto en los principales instrumentos
internacionales de derechos humanos reconocidos por el pais:

A nivel constitucional, este derecho consta en el articulo 81 y se expresa a través de
tres enunciados:

a) La garantia que el Estado establece para el libre acceso a fuentes de informacion
(inciso primero).

b) El derecho a buscar, recibir, conocer y difundir informacion objetiva, veraz, plural,
oportuna y sin censura previa, de los acontecimientos de interés general, que
preserve los valores de la comunidad (inciso primero). En este enunciado son
particularmente aplicables las tres primeras facultades, es decir, buscar, recibir y
conocer informacion de interés general. Si bien esta norma estd dirigida
especialmente a periodistas y comunicadores sociales, su alcance beneficia a toda
persona, sin discriminaciones.

c) La garantia especifica del acceso a los archivos publicos, la que esti
complementada por la prohibicion expresa de que exista reserva respecto de
informaciones que reposen en estos, salvo por razones de defensa nacional y por
otras causas expresamente establecidas por la ley (inciso tercero).

Ademas, este derecho estaria contenido dentro de los textos sobre libertad de
expresion e informacion de los siguientes instrumentos internacionales:

- La Declaracion Americana de Derechos Humanos, Art. V.
- Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH): en el Art.

13 de este instrumento se hallan establecidas la libertad de expresion e
informacion.
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- La Declaracion Universal de Derechos Humanos, Art. 19.

- El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP),
desarrollado en el marco del sistema de proteccion de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas, en su Art. 19.

Es importante mencionar también la existencia de la Declaracién de Principios sobre
Libertad de Expresion (DPLDE), desarrollada a partir de una interpretacion de los
alcances del Art. 13 de la CADH, por parte de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos.

Asi, resulta interesante examinar lo que trae el Principio No. 4 de la mencionada
Declaracion, de la Comision Interamericana de Derechos Humanos que precisa: “El
acceso a la informacion en poder del Estado es un derecho fundamental de los
individuos. Los Estados estan obligados a garantizar el ejercicio de este derecho.
Este principio s6lo admite limitaciones excepcionales que deben estar establecidas
previamente por la ley para el caso que exista un peligro real e inminente que
amenace la seguridad nacional en sociedades democréaticas.”

II. LALEY Y SUS ELEMENTOS FUNDAMENTALES

Luego de un proceso de discusion de dos afios, el Ecuador cuanta ya con una Ley
Organica de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, publicada en el
Registro Oficial (Diario Oficial) Suplemento 337 del 18 de Mayo del 2004.

Como ha sido aprobada, la Ley se compone de veinte y tres articulos, una
disposicion general, seis transitorias y una final. A continuacion efectuaremos una
breve revision de esta Ley y comentario de sus elementos fundamentales.

1. Principios y objetivos del Ley

La Ley comienza por establecer lo que se denomina el “principio de publicidad” que
se traduce en el mandato imperativo hacia toda entidad o agencia estatal de poner a
disposicion de la ciudadania toda informacion que emane de ellas. La norma
indicada, en su primer articulo, establece la correspondencia de este principio con el
derecho fundamental de acceder a la informacion publica (Art. 1, inciso primero
LOTAIP).

Ademas de las distintas instituciones y organismos del Estado, el texto del Art. 1 en
su segundo inciso, incluye bajo este principio a varias categorias de personas de
derecho privado. Innecesariamente se formula en este inciso, una especie de listado
de estas organizaciones, cuando la intencion original de esta disposicion era la de
establecer el principio de publicidad y afirmar la sujecion a este de todos aquellos
obligados por esta Ley pues mas adelante, en el articulo 3, se repite otra
enumeracion (asunto que retomaremos mas adelante).

El objetivo fundamental de cualquier legislacién sobre acceso a la informacién
publica consiste en establecer los alcances y fijar de manera muy precisa las
limitaciones a este derecho, asi como desarrollar los mecanismos mas idoneos para



el mejor ejercicio del mismo. Todo ello constituye un cuerpo de medidas que
posibilitan este mejor ejercicio, las mismas que se derivan, segun establece el
articulo 2 de la Ley, del conjunto de principios y garantias consagradas en la
Constitucion Politica del Estado y los instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos.

Esta misma norma (Art. 2 LOTAIP), en consonancia con lo anterior, establece, a
manera de metas u objetivos especificos, los siguientes:

a) Cumplir con los principios de publicidad, rendicion de cuentas y transparencia
en la Informacion. Los dos primeros se encuentran ya establecidos en la
Constitucion y generan obligaciones especificas hacia los funcionarios publicos
(Arts. 26, 97.13, 120 y 121 CPE). Es importante destacar al respecto, lo que
dispone en su ultima parte este literal a) del Art. 2, en el sentido de establecer el
alcance de la obligacion del Estado de garantizar el derecho de acceso, cuando
dice: “Para el efecto adoptaran las medidas que garanticen y promuevan la
organizacién, clasificacion y manejo de la informaciéon que den cuenta de la
gestién publica.” Queda claro que se trata de una obligacion activa, de las
denominadas “de garantia de los derechos humanos”. que implica implementar
politicas publicas claras al respecto siguiendo los lineamientos de esta Ley.

b) La compatibilidad con instrumentos reconocidos por el pais, tales como la
CADH vy el PIDCP.? Esto implicaria el reconocer también los estandares y la
doctrina de los organismos internacionales establecidos mediante estos
instrumentos sobre la materia, en lo que favoreciere la aplicacion del derecho
(literal b Art. 2).

c) Promover la democratizacion, el control social y la participacion. En los
literales c), e) y f) se proclaman objetivos convergentes. El Art. 2, se refiere en el
literal c) a “Permitir la fiscalizacién de la administracién publica y de los recursos
publicos, efectivizandose un verdadero control social” Esta disposicion es
importante pues implica la promocién de la participacion ciudadana mediante la
toma de cuentas. Casi en idéntico sentido se formula el literal f) y con alcance
mas general pero en la misma linea el literal e) del referido articulo se refiere a
buscar: “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”. Estos criterios aunque reiterados, resultan importantes pues cierran de
alguna forma un esquema de valores cuya aplicacion implica también la

“No hay que olvidar que el articulo 17 de la Constitucion Politica del Estado habla no solamente de garantizar a
todos y todas sin discriminacion de ningun orden, el libre y eficaz ejercicio y el goce de los derechos humanos
establecidos en ella, sino que amplia el espectro a cualquier otro derecho que también se incluya en los diversos
pactos, convenios y mas instrumentos internacionales vigentes, es decir que hayan sido ratificados por el
Ecuador. Y no solamente esto, sino que se refiere inclusive a los derechos contenidos en las declaraciones
internacionales suscritas, las que tradicionalmente son instrumentos que no son necesariamente de obligatorio
acatamiento. Por esta via adquieren lo que en derecho se llama caracter vinculante, es decir se convierten en
obligaciones para el Estado. Asi mismo, el articulo 19 de la CPE, amplia aun mas el espectro de los derechos
reconocidos al referirse que: “Los derechos y garantias sefialados en esta Constitucion y en los instrumentos
internacionales, no excluyen otros que se deriven de la naturaleza de la persona y que son necesarios para su
pleno desenvolvimiento moral y material.” Esta disposicion toma en cuenta el caracter originario de los derechos
humanos en cuanto reconoce que se trata de aquellos adquiridos por la persona justamente por su condicion de
ominidad (humanidad) sin la necesidad de concurrencia de ninguna otra circunstancia.



obligacion activa del Estado (de los gobiernos y autoridades) de tomar las
medidas que garanticen la transparencia y promuevan la produccion,
sistematizacion y difusion de la informacion que dé cuenta de su gestion. En
suma, de una politica responsable de comunicacion con la ciudadania.

d) La proteccién de la informacion personal en poder del Estado y el sector
privado. Este tipo de informacion l6gicamente no seria accesible al publico. En
todo caso, la proteccién de la informacién personal en nuestro orden legal se
realiza constitucionalmente por medio del Habeas Data.?

Como podemos apreciar, algunos de estos objetivos son precisos, otros mas
generales y reiterativos de otras normas de la misma Ley o de la Constitucion.

Los objetivos se complementan con un conjunto de principios operativos, varios de
los cuales sugerimos en su momento para que guien a quienes deben aplicar esta
normativa, y que afortunadamente fueron reincorporados al texto de la Ley durante
su segundo debate. Estos denominados “Principios de Aplicacion de la Ley”, fueron
tomados en algunos casos, de otras experiencias legislativas como la peruana y la
mexicana, asi como de instrumentos trabajados por las relatorias sobre Libertad de
Expresion de Naciones Unidas y la OEA, ademas de organizaciones como Articulo 19.
Hoy se incluyen en el Art. 4 y los resumimos asi:

a) Titularidad de la informacién publica.- Se establece que esta pertenece a la
ciudadania y que los sujetos obligados por la Ley son tan solo sus administradores
(literal a).

b) Gratuidad del acceso.- Esta se impone como regla general, mientras que se
dispone la regulacion de costos de manera de facilitar el mismo (literal b).

c) Apertura y publicidad en la gestion publica.- Se extiende a aquellas entidades de
derecho privado que ejerzan la potestad estatal y manejen recursos publicos
reiterando lo ya establecido en otras disposiciones (literal c).

d) Induvio pro informacion.- Establece la obligacion de aplicar e interpretar las
normas de la LOTAIP de la manera que mas favorezca a su efectivo ejercicio (literal
d), en concordancia con el principio pro hominis, previsto en el Art. 18 inciso
segundo, de la Constitucion.

e) Manejo transparente de la informacién puablica, participacién ciudadana y
rendicién de cuentas.- Mas que un principio de aplicacion es una meta que se
repite en esta norma (literal e).

2. Ambito de aplicacion de la Ley
En este punto, pese a que esta legislacion tiene algunas imprecisiones, resulta
destacable el animo que tuvo el legislador de establecer un ambiente de amplia

transparencia.

La LOTAIP incorpora un amplio catalogo de instituciones obligadas a entregar
informacion publica cuando esta sea solicitada. Por regla general se somete a esta

® En nuestro orden constitucional, el Habeas Data estd concebido como una institucion que protege

exclusivamente la informacion personal (y no también la publica, como en otras legislaciones). Como esta
planteado en el Art. 94 de la Constitucion, constituye tanto un derecho de acceso cuanto una garantia, es decir,
comporta en un mismo enunciado el derecho y el mecanismo para hacerlo efectivo.



obligacion a las entidades del Estado pero también se incluye, de manera
excepcional, algunos casos de personas de derecho privado.

Originalmente, para precisar cuéles entidades y organismos se debian obligar a esta
Ley, se plante6 el Articulo 3 cuyo titulo es justamente “Ambito de aplicacion”. Sin
embargo, durante el debate de la Ley, se incluyé también dentro del inciso segundo
del Art. 1, que se refiere al “Principio de Publicidad”, a una serie de entidades de
caracter privado, lo cual hace necesario formular algunas acotaciones.

Con relaciéon al ambito institucional, el Art. 3 determina como entidades sometidas a
esta Ley a las siguientes:

* Los organismos e instituciones publicas (literal a). Esto segun la enumeracion
que la Constitucion hace de las instituciones del Estado.*

* Los entes sefalados en el articulo 1 (literal b). Con ello si bien establece una
correspondencia con las otras entidades que no se menciona en esta disposicion,
se contribuye a crear confusion cuando lo idéneo habria sido depurar la redaccion
del Art. 1 y dejar la enumeracién precisa de entidades obligadas para el Art. 3.

» Las personas juridicas cuyas acciones o participaciones pertenezcan en todo o en
parte al Estado, exclusivamente sobre el destino y manejo de recursos publicos
(literal c). En este caso se encuentran algunas empresas que prestan servicios
publicos de telecomunicaciones, agua potable, energia, etc.

* El literal e), se refiere a las corporaciones, fundaciones y organismos no
gubernamentales, encargados de la provision o administracion de bienes o
servicios publicos, en los casos de que mantengan convenios, contratos o cualquier
forma contractual con instituciones publicas o con organismos internacionales, aun
si son de derecho privado pero siempre y cuando la finalidad de su funcién sea
publica. Redaccién confusa pero que acota claramente el ambito de aplicacion de la
Ley a las ONGs que de alguna manera sostengan contratos con el Estado, que
manejen Sus recursos, 0 recursos de organismos internacionales y no
necesariamente se refiere a toda organizacion gubernamental, como si hace, como
veremos mas adelante, el Art. 1.

* Los literales f) y g), complementan de alguna forma lo anterior cuando se refieren a
las personas juridicas de derecho privado, que sean delegatarias o concesionarias
de servicios publicos del Estado, en los términos del respectivo contrato; y aquellas
gue realicen “gestiones publicas” o “se financien parcial o totalmente con recursos
publicos y unicamente en lo relacionado con dichas gestiones o con las acciones 0
actividades a las que se destinen tales recursos”.

« Elliteral final (h) establece de forma mas general las personas juridicas de derecho
privado que posean informacién publica en los términos de esta Ley. Disposicion
inoficiosa pues, como veremos luego, el concepto de informacion publica que esta

* Constitucion Politica del Estado: “Art. 118. Son instituciones del Estado:

1. Los organismos y dependencias de las funciones Legislativa, Ejecutiva y Judicial.

2. Los organismos electorales.

3. Los organismos de control y regulacién.

4. Las entidades que integran el régimen seccional auténomo.

5. Los organismos y entidades creados por la Constitucion o la ley para el ejercicio de la potestad estatal, para la
prestacion de servicios publicos o para desarrollar actividades econdmicas asumidas por el Estado.

6. Las personas juridicas creadas por acto legislativo seccional para la prestacion de servicios publicos.

Estos organismos y entidades integran el sector publico.”



Ley consagra, no se refiere al objeto de la informacién sino a sus depositarios, por
lo que esta frase no amplia en términos reales el espectro de entidades obligadas.

También a través del inciso segundo del Art. 1, mediante una redaccion deficiente y
confusa, se incluyen dentro del listado de organizaciones sometidas a la LOATIP a:

» Las organizaciones de trabajadores y servidores de las instituciones del Estado.
» Las instituciones de educacion superior que perciban rentas del Estado.
» Las “denominadas organizaciones no gubernamentales (ONG's)".

El caso de las universidades ya estaria previsto en el literal g) del Art. 3, en cuando
se financian con fondos publicos.

Es discutible por lo demas, la inclusion de las organizaciones de trabajadores y mas
aun de las ONGs, sin precisar en ambos casos que resulta legitimo someterlas a
esta Ley en los casos de que manejen recursos publicos, realicen algun tipo de
gestion publica o cuestidon similar y no simplemente por ser tales. En el caso de los
sindicatos, esta referencia si fuese aplicada en forma amplia afectaria el principio de
libertad sindical, consagrado en el articulo 35 de la Constitucion, asi como ellos
respectivos convenios de la OIT, suscritos por el pais. Igualmente, la referencia de
forma tan general a las Organizaciones no Gubernamentales (ONGs)’ que no tiene
precedentes en ninguna otra legislacion sobre la materia en nuestro continente,
resulta inconstitucional y contraria al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos por cuanto constituye una intromisibn excesiva en la iniciativa privada
ejercida a través de diversas instituciones sin fines de lucro. Piénsese en que bajo el
mismo criterio, todas las compafiias comerciales también podrian estar sujetas a
esta Ley, a pesar de ser personas privadas. Lo cual es absurdo y fomenta la
inseguridad juridica. De tal forma que esta referencia, es ademas discriminatoria
hacia las personas juridicas privadas sin fines de lucro y no podria ser aplicada sino
en cuanto se refiere a aquellas ONGs que usen recursos publicos, sean
delegatarias, concesionarias 0 tengan algun tipo de contrato con el Estado, o
cumplan alguna gestion publica, en los términos de los literales e), f) y g), del Art. 3.

3. El tipo de informacidon protegida

El Art. 5 considera como informacion publica a todo documento en cualquier formato
(vg. impreso, oOptico, electrénico, quimico-fisico, biolégico, etc.) “que se encuentre en
poder y bajo responsabilidad de las instituciones obligadas, o se hayan producido con
recursos del Estado.”

Durante los debates de la actual LOATIP, hemos insistido en que debe estar clara la
nociéon de lo que es informacién publica. Hemos argumentado que esta debe
definirse como tal no solo por la fuente, es decir el ente depositario de la misma o
por el medio para desarrollarla, en este caso, la que se produce con recursos

® Cabe ademas aclarar que el Titulo XXIX del Libro primero del Cédigo Civil que regula a las personas juridicas
habla de corporaciones y fundaciones. La denominacion de organizacién gubernamental no es una categoria
legal.



publicos; sino también por el objeto sobre el que versa, o sea, por su contenido de
interés publico, concerniente a todos.

En resumen, segun hemos sostenido anteriormente, para la definicion de lo que es
informacion publica se pueden utilizar tanto un elemento de definicion subjetivo
cuanto uno objetivo.

El primero ha sido el criterio tradicional que ha venido siendo utilizado en otras
legislaciones para definir la informacion publica. En este caso, por informacion
publica se ha entendido aquella generada por el Estado, sea porque verse sobre la
actuacion de personas juridicas publicas o privadas prestatarias de servicios
publicos, o bien de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones, y que
es administrada y poseida por las entidades publicas.® Esta definicion la
consideramos restrictiva de acuerdo a las tendencias de evolucion del derecho a la
informacion, pues no se refiere a la informacion misma sino solo a sus depositarios
o medios de generacion.

Consideramos mas compatible con las “exigencias de una sociedad democrética”,
frase de valoracion que proclaman frecuentemente en sus resoluciones los 6rganos
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, que la calificacion de publica de
la informacion se la haga fundamentalmente por su contenido (su objeto). Este
segundo criterio fue promovido dentro del proyecto de Ley presentado por el grupo
de trabajo interinstitucional patrocinado por organizaciones de la sociedad civil, que
fue antecedente de la Ley que hoy analizamos, tomando en cuenta que se
presentan ciertos casos en los que entidades privadas poseen informacion de
caracter publico que le concierne a la comunidad.

Asi, se promovio, que pueda garantizarse el acceso a cierto tipo de informacion que
sea de “interés publico” por afectar de manera significativa el ejercicio de algun
derecho humano fundamental de la comunidad (generalidad de ciudadanos y
ciudadanas). Lo anterior fue considerado tomando en cuenta que existen
determinadas informaciones sobre temas fundamentales de interés publico que
pueden haber sido generadas y poseidas por entidades privadas. Estos temas
serian aquellos que se relacionan con el ejercicio de derechos humanos
reconocidos, entre otros podriamos citar: seguridad social, educacion, salud,
ambiente, presupuestos, fiscalizacién, etc. Asi, el contenido de la informacién sobre
estos temas en cuanto afecte el ejercicio de los derechos que se asocian a ellos se
torna de interés publico, aun cuando no sea una entidad publica la que posea la
informacion o ésta no haya sido generada con recursos del Estado sino privados.
Hablemos, por ejemplo, de un estudio de una empresa privada sobre la alta
contaminacion ambiental que ésta produce o pueda producir y sus impactos sobre la
salud de las personas.

4. Difusion de la informacién publica

® En este punto, algunos autores como Cecilia Medina tienden a identificar a la informacién publica con la que se
halla en posesion de las instituciones publicas. “La Libertad de Expresion”, en Sistema Juridico y DD.HH,
Universidad Diego Portales, Santiago, 1996, p. 153.



La transparencia es un principio de conducta de quienes ejercen el poder que se
desglosa en una serie de obligaciones de presentar de forma clara y comprensible
sus actuaciones publicas. Transparencia significa diafanidad, limpieza, buena fe que
puede apreciarse a simple vista. Esta actitud va mas alla de permitir el acceso a la
informacion, e implica poner a disposicion de las personas, asi no lo pidan
expresamente, la mayor cantidad de informaciones publicas.

En afos recientes se han producido una serie de reformas legales tendentes a
combatir el alarmante fendmeno de la corrupcion y logran mayores niveles de
transparencia. Entre otras, se ha suscrito la Convencion Interamericana de Lucha
contra la Corrupcion y se ha adoptado toda una infraestructura nacional, cuya
cabeza es la Comisiébn de Control Civico contra la Corrupcidén, con rango
constitucional, establecida en los articulos 220 y 221 de la Carta. Sin embargo, no
deben asimilarse corrupcion y transparencia. La segunda tiene un alcance que
rebasa la necesidad de combatir una serie de conductas delictivas y se refiere a un
modelo de accion social. El interés politico por desarrollar normas positivas acerca
de la transparencia, no ha sido tan importante como en el caso de la corrupcion. En
el afio 2002, se sanciondé una primera Ley Organica de Responsabilidad y
Transparencia Fiscal (LORTF), normativa que, sin embargo de su nombre, se
orienta mas a establecer prioridades de gasto fiscal y criterios para consagrar por
via legal las politicas de ajuste y pago de la deuda externa.” A pesar de ello, la
LORTF contiene algunas disposiciones que pueden ayudar dentro de un proceso de
promocion del acceso a la informacién publica, como, por ejemplo, el Art. 18 que
prevé el control ciudadano de la gestion publica “a través del libre acceso a los
documentos e informacion presupuestaria, contable y de las operaciones y contratos
de crédito de todas las entidades del sector publico.”

En la LOTAIP, se incluyen dentro del Titulo Segundo algunas disposiciones
importantes para establecer una politica de transparencia publica:

Informacion minima y desarrollo de medios de acceso.- En el Art. 7 se establecen
veinte rubros de informacién institucional que componen un cuerpo basico que toda
entidad obligada tendria que difundir. Esta informacion obligatoria abarca desde
temas generales como son niveles directivos y aspectos de personal, hasta las
competencias especificas de cada institucion, el desarrollo de sus gestiones (estado
de los contratos, por ejemplo) y los resultados de estas (informes, auditorias). El
inciso final de este articulo, precisa que la informacion publicada debera organizarse
“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.”

Es importante destacar que esta obligacion, semejante a lo dispuesto por la
legislacibn mexicana sobre esta materia (Arts. 7 'y 9, Ley Federal de Transparencia y
Acceso a la Informacién Publica Gubernamental), implica establecer un portal de
internet, sin perjuicio de utilizar cualquier otro medio de difusion.

" Coincidimos en este caso con el criterio consignado en el informe que sobre el Ecuador presenta en Social
Watch, Informe 2003, Los pobres y el mercado, Instituto del Tercer Mundo, Montevideo, 2003, p. 119.



El Art. 20 de nuestra Ley, establece limites al desarrollo de la Informacion
precisando que el acceso no implica la obligacion de las entidades obligadas, “a
crear o producir informacién, con la que no dispongan o tengan obligacion de contar
al momento de efectuarse el pedido.” En este caso, la institucién obligada podra
negar una solicitud por inexistencia de datos en su poder. La Ley tampoco faculta a
los peticionarios a exigir a las entidades que efectlen evaluaciones o andlisis de la
informacion que posean, salvo los que deban producir en cumplimiento de sus
objetivos institucionales. En todo caso, las entidades si estan obligadas a desarrollar
recopilaciones o compilaciones de informacion que estuviese dispersa en las
diversas dependencias de la institucion, para fines de proporcionar resumenes,
cifras estadisticas o indices. Estas ultimas acciones, no deben entenderse como
“produccion de informacién”. En la practica este precepto, una vez aprobado como
norma, debera ser valorado adecuadamente, pues podria servir de base para que
las autoridades responsables incumplan sus obligaciones de producir mas
informacion, y de esta manera evadan uno de los fundamentos de la ley, que es el
principio de transparencia y maxima divulgacion de la informacién. Para posibilitar la
interpretacion adecuada de estas normas justamente propusimos introducir los
principios de interpretacion como el induvio pro informacion.

Ademas, en los articulos 14 al 16 se establecen obligaciones especiales hacia el
Congreso nacional, el Tribunal Supremo Electoral y los partidos politicos, de generar
informacion sobre sus actividades.

La LOTAIP incluye también la obligacion de todas las instituciones sujetas a ella, de
establecer un listado o indice de informacion declarada como reservada a fin de que
se facilite su conocimiento (Art. 18). No sucede igual con el registro de la informacion
decisiones publicas que deberia estar sistematizado en una base de datos que
contenga un indice general de temas objeto de la gestién publica, tal y como se
habia recomendado en el proyecto de Ley propuesto por el grupo interinstitucional, a
través de un sitio de internet del Estado ecuatoriano que constituya un punto de
referencia de la informacion y servicios que ofrecen todos los organismos publicos

Promocidén de la cultura ciudadana de transparencia y socializacion del acceso a la
informacion.- El Art. 8 de la Ley, incluye disposiciones relativas a la Promocion del
Derecho de Acceso a la Informacion y otras relacionadas con la construccion de una
cultura de transparencia, como la implementacion de programas de difusion y
capacitacion para servidores publicos y sociedad civil, asi como programas de
conocimiento, difusion y promocién de estos derechos por parte de instituciones del
sistema educativo en sus distintos niveles, e incluso se determina su integracion en los
respectivos curriculos educativos.

El texto de la Ley no contempla en cambio, algunos otros elementos que, al igual
que los mencionados anteriormente, fueron propuestos por varias organizaciones
sociales y que forman parte de una adecuada difusion informativa, como prever
progresivamente condiciones de accesibilidad que permiten no solamente el acceso
a la informacién, sino su uso real, por parte de todas las personas, tomando en
cuenta especialmente necesidades de grupos vulnerables de la poblacion como
discapacitados, nifios, nifias, adolescentes y personas de la tercera edad. La Ley
tampoco contiene clausulas que tomen en cuenta condiciones de pluriculturalismo y
necesidades de interculturalidad, propias de una sociedad diversa y compleja como



la nuestra. Queda por lo tanto, la tarea pendiente de desarrollar estos aspectos por
medio del Reglamento y a través de medidas adecuadas.

5. Responsabilidades y sanciones

El Art. 9 de la LOTAIP asigna al titular o representante legal del ente obligado, la
responsabilidad por la obligacion de garantizar la atencion suficiente y necesaria a la
publicidad de la informacion, asi como su libertad de acceso. Esta norma establece
como primera responsabilidad de este titular la de recibir y contestar las solicitudes
de acceso a la informacion, en el plazo de diez dias, prorrogable por cinco dias mas,
por causas debidamente justificadas e informadas al peticionario.

Otra de las responsabilidades del titular de las entidades obligadas consiste en
presentar anualmente un detallado informe sobre el cumplimiento de la LOTAIP, de
acuerdo al articulo 12 de esta Ley.

En cuanto a la custodia de la Informacion, el Art. 10 establece que es responsabilidad
de las instituciones obligadas, crear y mantener registros publicos de manera
profesional, sin que la ausencia de normas técnicas en el manejo y archivo de la
informacién y documentacién sea justificacion para impedir u obstaculizar el ejercicio
del derecho y menos aun la destruccion de la informacion. Segun la citada norma, tal
responsabilidad se encarna de manera personal en quienes administren, manejen,
archiven o conserven informacion publica. Estos funcionarios son solidariamente con la
autoridad de la dependencia a la que pertenece dicha informacion, por las
consecuencias legales (civiles, administrativas o penales) que pudieran generar sus
acciones u omisiones que desemboquen en la ocultacién, alteracion, pérdida y, o
desmembracion de documentacion e informacién publica. Se establecen ademas, en
este mismo articulo, algunas condiciones para la custodia como la permanencia de los
documentos originales en las dependencias a las que pertenezcan, hasta que sean
transferidas a los archivos generales o al Archivo Nacional; la transferencia de
documentos de una institucidon que desapareciere al Archivo Nacional o al de una
nueva entidad, en caso de fusion interinstitucional. Para la efectiva aplicacion de estas
disposiciones se requiere de una nueva legislacion sobre Sistema Nacional de
Archivos, la misma que debera ser expedida a corto plazo segun la transitoria sexta de
esta Ley.

Vigilancia y Promocion de la Ley.- Segun el Art. 11 de la LOTAIP, corresponde al
Defensor del Pueblo, figura consagrada por la Constitucion para la defensa de los
derechos fundamentales (Art. 96 CPE), que se desarrolla mediante la Ley Organica
que crea la Defensoria del Pueblo, la promocion, vigilancia del derecho y las garantias
establecidas en la LOTAIP. Estas obligaciones se desglosan en siete atribuciones de
gran importancia:

* Ser el 6rgano promotor del ejercicio y cumplimiento del derecho de acceso a la
informacioén publica (literal a).

* Vigilar el cumplimiento de la Ley por parte de las instituciones obligadas (literal b).

* Vigilar el archivo de la documentacion publica bajo los lineamientos que en esta
materia disponga la Ley del Sistema Nacional de Archivos (literal c).

» Precautelar que la calidad de la informacion que difundan las instituciones publicas,
contribuya al cumplimiento de los objetivos de la Ley (literal d).
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» Elaborar anualmente el informe consolidado nacional de evaluacion, sobre la base
de la informacion publicada en los portales de internet, asi como todos los medios
idoneos que mantienen todas las instituciones de derecho publico, o privado,
sujetas a la LOTAIP (literal e).

* 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 (literal f).

* Informar semestralmente al Congreso Nacional, el listado indice de toda la
informacion clasificada como reservada (literal g).

Ademas, segun el articulo 13, se le asigna a la Defensoria la facultad de intervencion
en las instituciones obligadas, a efectos de que se corrija la falta de informacién publica
adecuada y se brinde mayor claridad y sistematizacion, en su organizacion. El
Defensor podra, inclusive dictaminar la destitucion de las autoridades que incumplan
su obligacion de difundir la informacion institucional correctamente.

La modalidad por la que la legislacion ecuatoriana ha optado para contar con un
organismo independiente que garantice el cumplimiento de la LOTAIP, aunque
difiere de otras opciones como la prevista en la legislacion mexicana donde se creo
el Instituto Federal de Acceso a la Informacién Publica, pareceria la mas idonea para
nuestra realidad, siempre y cuando la Defensoria cuente con el suficiente apoyo
politico del Estado para el cumplimiento de estas complejas funciones. De hecho, al
interior de la Defensoria tendra que crearse un departamento o direccion
especializada para atender estas obligaciones. Hay que subrayar también que
resultara importante la colaboracion entre la sociedad civil y esta institucién en orden
a obtener resultados 6ptimos en cuanto a la promocion vy vigilancia del derecho de
acceso.

Sanciones.- La LOTAIP prevé sanciones en los casos de que la persona
responsable de la entidad denegare de forma ilegal la informacion, entendiéndose
ésta, de acuerdo al Art. 23, como informacion que ha sido negada total o parcialmente,
asi como si se tratase de informacion incompleta, alterada o falsa, que van segun la
gravedad de la falta, desde una multa equivalente a un mes de remuneracion, hasta la
destitucion del cargo, sin perjuicio de las acciones civiles y penales a que hubiere lugar.

En cuanto a la imposicion de las sanciones, el texto del Art. 23 es impreciso en muchos
aspectos clave para la efectividad de la norma, lo cual es por demas lamentable. Se
deduce de su lectura que las sanciones previstas seran impuestas por la autoridad
judicial, una vez resuelto el respectivo recurso de acceso a la informacion publica y
ejecutadas por las respectivas autoridades nominadoras. En el caso de prefectos,
alcaldes, consejeros, concejales y miembros de juntas parroquiales, la sancion sera
impuesta por la respectiva entidad corporativa, segun se indica. Este precepto omite
sin embargo, los casos de otras autoridades elegidas por votacion popular o
nombradas por entidades como el Congreso Nacional. También se establece que la
remocion de la autoridad o funcionario no exime a quien lo reemplace del cumplimiento
inmediato de la resolucion bajo la prevencion de sancidén determinada en este articulo.

En el caso de los representantes legales de entidades de derecho privado o incluso de

personas naturales poseedoras de informacion publica que impidan o se nieguen a
cumplir con las resoluciones judiciales, seran sancionadas segun este articulo 23, con
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una multa de cien a quinientos dolares por cada dia de incumplimiento a la resolucion,
que serd 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. Esta sancion resultaria aparentemente exagerada frente al monto de las multas
establecidas en el caso de los funcionarios y autoridades publicas. Aqui otro criterio
“sui géneris” del legislador.

Asi mismo, el texto legal no es claro en cuanto a establecer las obligaciones
relativas a la custodia de la informacion y las sanciones concretas por su
destruccién, alteracién y ocultamiento.®

6. Informacion reservada y confidencial

El Titulo Tercero de la Ley establece un tratamiento especifico para dos tipos de
informacion: la confidencial y la reservada.

a) Informacion confidencial.- Es aquella referida a datos personales protegidos por
la Constitucion (particularmente por los Art. 23, numerales 8 y 21).

Art. 6 de la LOTAIP utiliza una redaccién imprecisa cuando define este tipo de
informacion como “aquella informacion publica personal...” Desde un punto de vista
doctrinario, se comete un error cuando se habla de “informacion publica personal”,
pues los datos personales no pueden ser considerados como informacion publica. Son
conceptos distintos y de alguna manera opuestos. Lo correcto es hablar de
informacion personal —0 si se quiere, de las personas particulares- en poder de
instituciones publicas, la que debe estar protegida como tal por parte de sus
poseedores. Lamentable confusion del legislador que deberia llamar la atencion sobre
la necesidad de una Ley de Proteccion de Datos Personales como existen en otras
legislaciones.’

Seguidamente el referido articulo prevé que esta informacion confidencial “no esta
sujeta al principio de publicidad” con lo que de alguna manera se aminora el error,
pues se bloguea el camino a posibles abusos sobre los datos personales.

Segun esta disposicion se entiende por informacion confidencial “aquella derivada de
sus derechos personalisimos y fundamentales, especialmente aquellos sefialados en
los articulos 23 y 24 de la Constitucion Politica de la Republica”. En este caso, esta
definicidbn es poco precisa pues los dos articulos citados se refieren a muchos tipos
posibles de informacion. En todo caso, se trata de una proteccion amplia.

Lo que, por regla general se protege en otras legislaciones es la denominada
informacion sensible relativa a la esfera intima de las personas: sus convicciones

8 En estos tres casos, el grupo de trabajo interistitucional habia propuesto establecer multas de hasta 200
dolares, pero estas faltas fueron eliminadas de la Ley aprobada.

® Como la Privacy Act de los Estados Unidos o la Ley Organica de Regulacion de Tratamiento Automatizado de
datos (LORTAD) de Esparia o la mas reciente Ley para la Proteccion de la Vida Privada de Chile. Una completa
Informacién sobre este tipo de legislaciones esposible encontrarla en la publicacion Privacy and Human Rights,
an international survey of privacy laws and developments, EPIC — Privacy International, Washington, 2003 y en el

sitio web: www.epic.org
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politicas, religiosas, informacién sobre su salud, vida y opcién sexual.’® Asi mismo se
protege la informacion que de cuenta del &mbito de la intimidad personal, el nombre,
la imagen y la voz de la persona; la intimidad familiar, la inviolabilidad y secreto de
correspondencia, entre los mas destacables de los derechos reconocidos en el Art.
23 de la CPE. Asi por ejemplo, se protege la informacion econdmica de las personas,
salvo determinados casos como los de los funcionarios publicos cuyas declaraciones
de bienes se convierten en nuestra opinion en informacion publica cuando son exigidas
por la Constitucién (Art. 122) como requisito previo para posesionarse de sus cargos.
Recordemos al respecto que los funcionarios publicos, segun la doctrina de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, condensada en el principio No. 11
de la Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion, “estan sujetos a un
mayor escrutinio por parte de la sociedad”, por lo que en determinados casos, su
informacion personal se vuelve de interés publico.

Como indicamos antes, la informacién confidencial, actualmente esta protegida
constitucionalmente mediante el Habeas Data, derecho — garantia establecido en el
articulo 94 de la Carta Fundamental y desarrollado por la Ley de Control
Constitucional. En virtud de esta proteccién, no podra ser entregada a no ser con
autorizacion del titular o de un juez o tribunal. Quien la entregare y la usare de forma
arbitraria estaria sujeto a sanciones legales. Asi, lo que se pretende con el Art. 6, es
establecer limites entre la informacion publica y la informacién confidencial, la que
debe ser protegida mediante legislacién especifica.

b) Informacion reservada.- Se trata de aquella informacion publica que por razones
excepcionales puede ser clasificada mediante resoluciéon por la autoridad
competente (Art. 17 LOTAIP), en cuyo caso no procede el acceso, hasta que haya
pasado un determinado periodo de tiempo en que opera la reserva, que en este
caso es de quince afos o bien, cuando se extingan las causas que dieron lugar a su
clasificacion (Art. 18 LOTAIP).

Sobre las causales de la reserva, la LOTAIP en su Art. 17, establece dos niveles de
ellas:

Con relacion a la seguridad nacional, se reservan los documentos calificados de
manera motivada como tales por el Consejo de Seguridad Nacional (COSENA), por
razones de defensa nacional, de conformidad con el inciso tercero del articulo 81,
inciso tercero, de la Constitucion. En este sentido, el Art. 17 es explicito en cuanto a los
motivos considerados como de defensa y seguridad nacional. Estos y ninguno otro
mas podran motivar la declaratoria de reserva por parte del COSENA.

En un segundo nivel, se ubican el resto de informaciones establecidas como
reservadas en leyes vigentes. Cabe recordar que el proyecto propuesto por el grupo
de trabajo interinstitucional patrocinado por las organizaciones de Coalicion Acceso,
justamente buscé establecer, de manera muy precisa, un régimen de excepciones
en cinco ambitos: comercial y financiero; politica Internacional; seguridad personal o
familiar; potestad de control del Estado y la administracion de justicia; y, seguridad y

1% En este sentido encontramos en nuestra legislacion disposiciones legales como el Art. 21 de la Ley de
Estadistica, que protege los datos obtenidos mediante censos, o algunas disposiciones del Codigo de la salud,
que protegen la informacidn de pacientes y la obtenida para investigaciones.
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defensa nacional.'* De estos temas, lamentablemente solo el dltimo de ellos —el
principal quiz4- fue tomado y desarrollado en la Ley aprobada. El resto de
especificaciones fueron descartadas optandose por consagrar las reservas legales
vigentes al tiempo de aprobacion de la Ley, lo cual podria traer algunas situaciones
inconvenientes contrarias a la seguridad juridica.

Entre las principales excepciones vigentes podriamos citar el tipo de informacion
protegida por cuerpos legales como la Ley General de Instituciones del Sistema
Financiero, la Ley de Compafiias o la Ley de Propiedad Intelectual, para los casos
de informaciones de orden comercial o financiero; o bien la Ley Organica de la
Contraloria, la de la Comision de Control Civico de la Corrupcion, la Ley de
Regulacion Econdémica y Control del gasto Publico o el Codigo de Procedimiento
Penal en el caso de la potestad investigativa del Estado. Esta norma expresamente
se refiere a leyes y no habla de reglamentos, instructivos, estatutos y otro tipo de
normas que también prevén reservas, por lo que, a nuestro entender si aplicamos el
principio de legalidad que seguidamente referiremos de forma méas amplia, este tipo

™ El texto preparado por este grupo fue el siguiente: Articulo 8.- Excepciones al Derecho de Acceso a
Informacion.- Se considera informacion reservada y se negara el acceso a ella exclusivamente cuando se trate
de:

1. Informacién Comercial o Financiera:

a) Sise trata de informacion relativa a propiedad intelectual y a la obtenida bajo promesa de reserva;

b) Si se trata de informacién protegida por el sigilo bancario, tributario, comercial, industrial, tecnolégico o
bursétil;

¢) Lainformacion de auditorias y exdmenes especiales en proceso; o,

d) Si se trata de informacién publica que genere ventaja personal e indebida o en perjuicio de terceros o del
Estado.

2. Informacién del Ambito Internacional: Si la divulgacion de informacién menoscaba la conduccion de las
negociaciones, o bien, de las relaciones internacionales incluida aquella informacién que otros Estados u
organismos internacionales entreguen con caracter de confidencial al Estado, siempre y cuando el contenido
de la informacidn no se relacione con una violacion a instrumentos internacionales vigentes.

3. Informacién que afecte a la Seguridad Personal o Familiar: Si la entrega de la informacién pone o
pudiera poner en peligro la vida o seguridad personal o familiar. Se aplicara en particular a los casos en que
las personas colaboren con las autoridades publicas en la investigacion de delitos.

4. Informacion Relacionada con la Potestad de Control del Estado y la Administracion de Justicia:

a) Si la informacion se relaciona con los esfuerzos para prevenir o detectar el cometimiento de
infracciones, especificamente la informacion relacionada con o0 que sea parte de procesos de
investigacion, de establecimiento de presunciones o determinacién de responsabilidades, por parte de
cualquiera de los organismos de control y fiscalizacién establecidos en la Constitucion y en la Ley,
sobre la existencia de fundamentos para acciones administrativas, civiles o penales, antes de que tales
acciones se inicien conforme a la Ley;

b) Los planes sobre operaciones policiales y de inteligencia destinados a combatir la delincuencia;

c) Los planes de seguridad y defensa de instalaciones policiales, centros de detencion y rehabilitacion
social, edificios e instalaciones publicas y los de proteccion de funcionarios y autoridades publicas, u
otros similares;

d) El traslado de funcionarios o personas que pudiera poner en riesgo la vida e integridad de estas o
afectar la seguridad ciudadana; y,

e) Los documentos, archivos y transcripciones que otros Estados y organismos internacionales
proporcionen al pais en investigaciones penales, policiacas o de otra naturaleza.

5. Informacidn sobre Seguridad y Defensa Nacional:

a) Asuntos que de ser divulgados pudieran afectar a las relaciones diplomaticas con otros paises;

b) Los desarrollos técnicos y cientificos propios de la defensa nacional;

c) Los planes y 6rdenes de defensa nacional: militar, logisticos, movilizacién, de operaciones especiales y de
bases e instalaciones militares ante posibles amenazas contra el Estado;

d) Informacion en el ambito de la inteligencia, especificamente los planes, operaciones e informes de
inteligencia y contrainteligencia militar;

e) La informacion sobre las caracteristicas del material bélico sensible, sus componentes, accesorios,
operatividad y su ubicacion cuando esta no entrafie peligro para poblacion; vy,

f)  Los gastos reservados exclusivamente destinados a la defensa nacional.

Las excepciones establecidas en este articulo deben ser aplicadas de manera restrictiva por tratarse de una

limitacion a un derecho fundamental.

14



de normas no podrian invocarse mas y tendrian que ser revisadas minuciosamente
para establecer una correspondencia con los criterios de la LOTAIP.

Reglas de tratamiento de la informacién reservada.- El Art. 18 de la Ley prevé
algunas reglas sobre el manejo de la informacion reservada. EI COSENA en los
casos de reserva por motivos de seguridad nacional y los titulares de las instituciones
publicas, seran responsables de clasificar y desclasificar la informacion de acuerdo a
las reglas y principios de la LOTAIP. Se sanciona la violacion de la reserva y se
prohibe la clasificacion de reserva posterior a una solicitud de informacion. Se
establece la obligacion a las instituciones publicas de elaborar semestralmente, un
indice por temas, de los expedientes clasificados como reservados, el que en ningun
caso sera considerado como informacién reservada (incisos segundo y tercero).

En cuanto a la desclasificacion, la informacién reservada en temas de seguridad
nacional, solo podra ser desclasificada por el COSENA. La informacién clasificada
como reservada por los titulares de las entidades e instituciones del sector publico,
por otros motivos, siempre con causa legal, podra ser desclasificada en cualquier
momento por el Congreso Nacional (inciso final Art. 18).%2

Al igual que en el caso de otros derechos humanos en materia de comunicacion
como la libertad de expresion y el derecho a la informacion, el tratamiento de toda
forma de limitacion a su ejercicio, debe reducirse al minimo de restricciones
necesarias para proteger otros bienes e intereses legitimos.

Como hemos expuesto anteriormente, existen tres criterios para manejar las
limitaciones a los derechos. Estos son los de legalidad, legitimidad y, necesidad y
proporcionalidad, cuyos alcances han sido desarrollados en el marco del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos por la Corte y la Comisiéon Interamericana de
Derechos Humanos. Estos criterios fueron también parte de las propuestas de Ley
gue oportunamente formulamos y aunque no fueron expresamente incluidos, al
referirse la Ley dentro de sus objetivos al cumplimiento de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, de alguna forma estos criterios resultarian aplicables al
momento de clasificar como reservada la informacion publica.

En este sentido, los exponemos brevemente:

- Criterio de legalidad: significa que todas las restricciones deben estar
expresamente fijadas mediante la ley. Esto implica, desde luego, que la norma que
las fija exista previamente a que opere la restriccion. Este criterio estd consagrado
en el inciso tercero del art. 81 de la Constitucion, en instrumentos internacionales a
los que se remite la LOTAIP, como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (art. 19, inciso 3), y la CADH cuyo Art. 30 se refiere a que cualquier
restriccion a los derechos garantizados en esta Convenciéon no puede establecerse
sino mediante leyes. Este criterio es ratificado en el Art. 17 de la LOTAIP. Cabe
reiterar que la referencia a la expresion “leyes” no puede ser entendida sino en el
sentido de que no se trata de cualquier norma juridica: decreto, reglamento,
instructivo, etc., sino de una “ley formal, es decir, horma juridica adoptada por el

2 Se dice al final de esta disposicién que esta desclasificacion se realizara con el voto favorable de la mayoria
absoluta de sus integrantes, en sesion, paradéjicamente, reservada.
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organo legislativo y promulgada por el Poder Ejecutivo, segun el procedimiento
requerido por el derecho interno...”. Asi lo ha establecido la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.*®

- Criterio de Legitimidad: supone que en la declaratoria de reserva que se haga,
debera explicitarse el motivo u objetivo legitimo que se busca proteger mediante esta
limitacion. Esto implica, ademas, explicar como el acceso puede afectar
determinados intereses o bienes juridicos en un caso concreto.

- Criterio de necesidad: implica que las restricciones deben ser las necesarias para
proteger el objetivo legitimo. Esto entrafia un criterio de correspondencia y
proporcionalidad entre lo que se quiere proteger y la medida tomada para hacerlo. Si
la medida de reserva es excesiva resulta incompatible con los derechos humanos y
el orden democratico por mas que tenga base legal.

7. Procedimientos de acceso a la informacioén

La Ley establece dos tipos de procedimientos para acceder a la informacion: uno
ante el poseedor de la misma y otro de orden judicial.

Acceso ante el poseedor de la informacidon.- En principio, para acceder a la
informacion publica debe realizarse una sencilla solicitud escrita ante el titular de la
institucion (Arts. 19 y 20 LOTAIP). En el caso de que la informacion sea denegada,
esto da lugar a los recursos administrativos y judiciales pertinentes, asi como a la
imposicion de las sanciones legales establecidas (Art. 21 LOTAIP). Es decir, se cuenta
con varias opciones para insistir en el acceso a la informacion.

Es posible plantear por la misma via administrativa, en caso de negativa de la solicitud
por parte de organismos del Estado, un recurso de reposicion o revision. El primero
ante la misma autoridad que denegd la solicitud y el segundo ante una la autoridad
jerarquicamente superior. Sin embargo, estas posibilidades no resultan las mas
aconsejables pues su tramite es lento. Ademas, en el caso de la reposicion, al
interponerse ante la misma autoridad que nego6 la primera vez la solicitud, podria
esperarse que se corra la misma suerte de la solicitud original. Por estas razones, la
Ley garantiza recursos judiciales.

Es necesario destacar que existe también un procedimiento especifico en caso de que
se demuestre por parte de cualquier persona, que existe ambigledad en el manejo de
la informacidn contenida de forma obligatoria en los portales informaticos a los que se
refiere el Art. 7, o respecto de la informacién que se difunde en una determinada
institucion. En estos casos podra exigirse la correccion en la difusion, ante la autoridad
responsable. De no hacerlo, podra solicitarse la intervencion del Defensor del Pueblo,
de acuerdo al articulo 13 de la Ley.

Procedimientos judiciales.- Dentro de la esfera judicial, una de las novedades
importantes de esta Ley en su articulo 22, tiene que ver con el establecimiento de un
procedimiento especifico, de naturaleza sumaria (breve), muy similar al Habeas
Data, que se interpone ante cualquier juez de lo civil o tribunal de instancia del
domicilio del poseedor de la informacién requerida. La citada disposicion que

13 Opinién Consultiva 6/86, mayo 9 de 1986
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establece este recurso especifico, deja a salvo, en todo caso, la posibilidad de
interponer alternativamente la acciéon de Amparo Constitucional.

La creacién de este procedimiento constituye una de las mas positivas novedades de
esta Ley que abona para la efectiva reivindicacion del derecho. En tal sentido,
consideramos, resulta un avance frente a legislaciones como la mexicana donde a la
negativa de la solicitud ante el poseedor de la informacion, se recurre por via
administrativa ante el Instituto Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica Gubernamental y solamente si este niega el recurso puede acudirse al poder
judicial, segun deducimos, mediante un procedimiento ordinario.’* Este
procedimiento tiene la ventaja de ser expedito y apropiado.

Segun el procedimiento previsto en el articulo 22 de la LOTAIP', se establece una
amplia legitimacion activa para interponer el recurso de acceso a la informacién. De
manera que, pueda interponer este recurso toda persona a quien se hubiere denegado
informacién en forma tacita o expresa, o bien por la informacién incompleta, alterada o
falsa que se hubiere proporcionado, incluso si la negativa (que el texto legal llama
equivocadamente “derogatoria”) se sustenta en el caracter reservado o confidencial de
la informacion solicitada. Esta Ultima referencia a la informacion reservada y
confidencial resulta muy importante porque abre el camino para la revision en sede
judicial de estas formas de limitar el derecho de acceso y sus motivaciones.

El trdmite prescrito contempla la convocatoria a las partes a una audiencia publica a
celebrarse dentro de las veinticuatro horas subsiguientes al dia en que se plantea el
recurso. Realizada esta audiencia, la resolucion debera dictarse en el término maximo
de dos dias (habiles), aun si el poseedor de la informacidon no asistiere a ella.

Es importante destacar que en este articulo 22, se establece una serie de medidas
cautelares que pueden solicitarse, o bien puede el juez decretarlas de oficio, cuando
la informacion se encuentre en riesgo de ocultacion, desaparicion o destruccion,
como la colocacion de sellos de seguridad en la informacion, y la aprehension,
verificacién o reproduccion de la misma. Asimismo, este trAdmite prevé una serie de
condiciones que garantizan la revision judicial de la informacion clasificada como
reservada o confidencial, tales como la obligacién, de parte de los obligados por la Ley
de entregar al juez toda la informacion requerida y de demostrar de forma
documentada y motivada, la legal y correcta clasificacion en los términos de la Ley, si
se tratase de informacion reservada o confidencial. Si a criterio del juez o tribunal no se
demuestra la legalidad de la clasificacion, este dispondra la entrega de dicha
informacion al recurrente, en el término de veinticuatro horas. También se establece la
posibilidad de la verificacion directa de él a los archivos correspondientes, en caso de
que el solicitante lo crea necesario.

De la resolucién al acceso de informacion que adopte el juez de lo civil o el tribunal de
instancia, se podra apelar ante el Tribunal Constitucional, para que confirme o revoque
la resolucion apelada dentro de un término no mayor de noventa dias, a partir de la

14 cfr. Capitulo IV Del procedimiento ante el Instituto de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica Gubernamental de México.

®la Ley de Control Constitucional, serd norma supletoria en el tramite de este recurso.
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recepcion del proceso (esto Ultimo segun lo establece la Disposicion General de la
Ley).

[ll. Balance: lo positivo, lo pendiente

Como podemos deducir de este breve desglose de la Ley que ha sido promulgada,
tenemos ya una legislacion especifica que da algunas opciones adicionales para
ejercer el derecho fundamental de acceso a la informacion publica. La Ley pudo ser
técnicamente mejor en el sentido de una mayor o maxima proteccion y mayor
especificidad en algunos puntos clave. No fue asi, gracias quiza al desconocimiento
sobre algunos conceptos fundamentales de parte de muchos actores que le “metieron
mano”.

Lo positivo es que se cuente con una Legislacion y lo necesario es que esta sea vista
como una oportunidad de provocar un cambio cultural, desde una practica excluyente
de ejercicio del poder hacia una mas democratica, verdaderamente participativa. Los
partidos politicos que votaron por esta Ley, al hacerlo, han adquirido en este sentido,
un compromiso fundamental con la sociedad a la cual representan.

El lo negativo, no faltaran (y ya se estan presentando casos) quienes utilicen la ley
no para fines de beneficio general sino como medio de lucrar a costa de la
informacion del Estado, ni autoridades que se nieguen a entregar la informacion. En
contra de estas actitudes debera instrumentarse una efectiva vigilancia social.

En nuestro medio, frecuentemente, consideramos que la solucibn a nuestros
problemas sociales radica en una nueva Ley, cuando en realidad esta puede ser una
herramienta. Hay que ir mas alla y la construccion del camino depende de los
actores sociales. El derecho, mas all4 de que es bueno que se reconozca, se ganay
se recrea cuando lo ejercemos. La oportunidad esta ya en nuestras manos.
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