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INFORME

EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA COMO DERECHO
FUNDAMENTAL EN AMERICA LATINA: LA ACCION CONSTITUCIONAL DE
ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA EN EL ECUADOR!

por Ana Aba Catoira

Profesora Titular de Derecho Constitucional, Universidade da Corufia

RESUMEN

El desarrollo del derecho de acceso a la informaciéon publica ha promovido cambios im-
portantes en los ordenamientos juridicos y en las politicas publicas de transparencia.
El caso del Ecuador resulta interesante en cuanto que es un ejemplo de lo que viene
sucediendo en Latinoamérica. El presente trabajo se ocupa de analizar su régimen
juridico, en concreto, una garantia de naturaleza jurisdiccional: la accién publica de
acceso a la informacion. A lo largo de estas paginas se tratard de poner en valor esta
garantiay poner el foco en los cambios culturales, normativos e institucionales, que
deberian abordarse para dotar de efectividad al derecho de acceso para generar una
cultura de transparencia publica y poner coto a la corrupcién en cuanto que mal en-
démico en nuestras sociedades.

ABSTRACT

The development of the right of access to public information has promoted significant
changes in the legal systems and in the public policies of transparency. The case of
Ecuador is interesting in that it is an example of what is happening in Latin america.
This text deals with analysing its legal regime, namely a guarantee of a jurisdictional
nature: public action to access Information. Throughout these pages, we will try to put
this guarantee into value and focus on cultural, normative and institutional changes
that should be addressed in order to provide the right of access with effectiveness
to generate a culture of public transparency and to put to preserve corruption as an
endemic evil in our societies

1. El presente estudio se realiza en el marco del Proyecto del MINECO excelencia “El avance del Gobierno
Abierto. Régimen juridico constitucional de la implantacion de politicas de transparencia, acceso a la informa-
cion, datos abiertos, colaboracion y participacion especialmente a través de las TIC y del gobierno electrénico”
DER2015-65810-P.
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1. INTRODUCCION

El derecho de acceso a la informacién publica se ha desarrollado en Latinoamérica
de forma muy notable en los ultimos afios, transformando las politicas publicas de
transparencia y generando una institucionalidad diversa que responde a las pecu-
liaridades de cada pais®.

En el presente trabajo se pretende analizar el proceso de constitucionalizacion del
derecho de acceso a la informacién publica en el Ecuador, su reconocimiento como
derecho fundamental y su desarrollo legal. Un régimen juridico que presenta nota-
bles diferencias respecto al régimen espafiol, primero, por su naturaleza de derecho
fundamental, pero, también, por sus garantias, como la novedosa accién publica de
acceso a la informacidn que convierte a los 6rganos jurisdiccionales en garantes de
este derecho frente a los 6rganos de control de transparencia espafioles®. Tras su
reconocimiento constitucional en 1998, se aprob6 en 2004 la Ley Organica de Trans-
parencia y Acceso a la Informacidn Publica que desarrolla su régimen de ejercicio
e institucionaliza una garantia novedosa para su reconocimiento efectivo llamada
recurso de acceso a la informacion siendo la Constitucion de 2008 la que establece
la accion publica.

En orden a ofrecer una definicion de este derecho lo primero sera poner en valor su
caracter de derecho esencial en los sistemas democraticos porque el conocimiento
de la informacién oportuna, relacionada con la gestion publica, mejora la calidad
democratica haciendo posible otros derechos participativos y la rendicion de cuen-
tas®. Nos encontramos ante un derecho que se comprende desde la afirmacion de
gue la informacion en manos del Estado es propiedad de la ciudadania que, puede
solicitar cuando lo estime conveniente, conocer y saber para mejorar su participacion
en la vida publica. Por tanto, en la base de este derecho de acceso y en la correlati-
va obligacion del Estado, estan principios como la publicidad, la transparencia, la
participacién y la exigencia de responsabilidad.

En este orden de cosas, utilizando palabras de la Corte Constitucional ecuatoriana,
“el acceso a la informacion puablica constituye un derecho constitucional y una ga-
rantia jurisdiccional que permite que las personas puedan acceder a la informacién
considerada como publica, que consiste en todo documento en cualquier formato, que
se encuentre en poder de las instituciones o personas juridicas publicas; contenidos,

2. LaAgenda 2030 establece los diecisiete nuevos Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) con multiples metas.
Para este trabajo nos interesa mencionar la meta ODS 16.10 que introduce la obligacion para los estados firmantes
de Garantizar el acceso publico a lainformacidn y proteger las libertades fundamentales, de conformidad con la
legislacién nacional y los acuerdos internacionales, Agenda 2030 http://www.un.org/sustainabledevelopment/
es/la-agenda-de-desarrollo-sostenible.

3. Segun los Tribunales europeos y americanos de Derechos Humanos el derecho de acceso a la informacién es
un derecho fundamental. En orden a garantizar su efectividad se aprobaron diversas normas elaboradas por
organizaciones internacionales como Naciones Unidas, la Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en
Europa, el Consejo de Europa, la Uni6én Africana y la Organizacion de los Estados Americanos. Véase la “Decla-
racién conjunta del Relator Especial de las Naciones Unidas para la Libertad de Opinion y Expresion, el Repre-
sentante de la OSCE para la Libertad de los Medios de Comunicacién y el Relator Especial de la Organizacién
de los Estados Americanos para la Libertad de Expresion”, 2004. Especialmente significativo para este trabajo
hasidoy es el papel de la O.E.A, entre cuyos logros destacamos la Ley Modelo Interamericana, Resolucién AG/
RES 2607 (XL-0/10) y su Guia de Implementacién y el Programa Interamericano Sobre Acceso a la Informacion
Publica, aprobado por la Asamblea General de la OEA el 14 de junio de 2016 mediante la Resolucién AG/RES.
2885 (XLV1-0/16).

Por lo que respecta a Espafia son ya muchos los estudios de referencia. No siendo el objeto de este trabajo la
regulacién de este derecho en nuestro pais, citaré, sin animo exhaustivo, algunos de ellos: GUICHOT REINA,
E.coord (2014): Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Buen Gobierno: estudio de la Ley 19/2013,
de 9 de diciembre; (Valero Torrijos, Fernandez Salmeron, 2014; Fernandez Ramos, Perez Monguid, J. 2017)
(Cotino Hueso, 2017), (Gutierrez, 2017).

4. En este sentido ver (Medel, 2009).
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creados u obtenidos por ellas, que se encuentren bajo su responsabilidad o se hayan
producido con recursos del Estado™.

A nadie se le oculta que una democracia de calidad requiere contar con una ciuda-
dania activa y participativa a la que se le reconozcan derechos de participacion. y se
le garanticen posibilidades reales de ejercerlos®. Como complemento esencial de lo
anterior se necesita que todas las instituciones, el funcionariado y las autoridades,
estén comprometidas y convencidas con la cultura de transparencia, con una apuesta
por las nuevas politicas publicas en las que prima la transparencia a través del acceso
a la informacion, el control efectivo de la gestion y la rendicién de cuentas, frente a
modelos antiguos protectores del secretismo y la arbitrariedad y, por ende, de la co-
rrupcién. Asi lo anterior, podemos afirmar que se trata de un instrumento esencial
para legitimar o deslegitimar el ejercicio del poder, ya legitimado de origen, pero que
ha de ejercerse con transparencia y responsabilidad para seguir gozando de la con-
fianza ciudadana. No obstante, afirmando que lo consustancial al sistema democratico
es la transparencia de lo publico como regla y la reserva la excepcion, en la préactica
sucede que las normas no siempre facilitan este resultado limitandolo mas alla de lo
estrictamente necesario.

La Corte Constitucional ecuatoriana, en Sentencia N.002-11-SIN-CC, dictada en el
caso N.0030-10-IN.R.O. 624, de 23 de enero de 2012, declaré que el derecho de acceso
a la informacién es una herramienta para controlar el funcionamiento del Estado, ya
que se convierte en un parametro para garantizar la transparencia y la eficaz gestion
publica del gobierno y demas autoridades estatales. Por tanto, su pleno ejercicio es
una garantia fundamental para evitar abusos, promover la rendicién de cuentas y
la transparencia en la gestion estatal, previniendo la corrupcion y el autoritarismo.
Por otra parte, el libre acceso a la informacién es un mecanismo que permite a la
ciudadania ejercer sus derechos politicos, favoreciendo el debate libre a partir del
acceso a la informacion publica que permitira evaluar con seriedad los resultados
de gestion de las distintas autoridades. Finalmente, el acceso a la informacion tiene
una funcién instrumental esencial, debido a que solamente a través de una adecuada
implementacidén de este derecho, las personas podran conocer con exactitud cuales
son sus derechos y qué mecanismos existen para protegerlos.

En este objetivo se alinea la accion constitucional de acceso a la informacion puablica,
y asi, siguiendo las palabras de la Corte Constitucional, “[...] Se lo instituye en nuestra
legislacién como un instrumento capaz de oponerse a la corrupciéon y generar transpa-
rencia en la funcion publica, optimizando la eficiencia de los entes gubernamentales
y tiene como objetivo final propender a mejorar la calidad de vida de las personas, al
tener ellas la posibilidad de acceder a la informacién y ser coparticipes en la toma de
decisiones y en la rendicién de cuentas, como actividad diaria de administracién de
la cosa publica™.

Sin embargo, se constata como, en general, en Latinoamérica sus leyes de transpa-
renciay acceso a la informacién publica no se acomodan a la realidad social y politica
en cuanto que estan por muy delante de la voluntad de aplicarlas y de la formacion
necesaria para llevarlo a cabo.

5. Sentencia N° 107-17 septiembre-CC: caso n°® 1993-11 EP, p. 12.

6. Ya expresamente puesta de manifiesto en Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos dictada
en el caso Claude Reyes, cuando se establece el vinculo entre democracia y participacion politica de las perso-
nas a través del derecho de acceso a la informacién. Sobre la idea de que el derecho a la informacion “esté en el
corazon de la democracia”, ver el Prélogo a (Medel, 2009).

7. Caso N0.0007-07-Al, Primera Sala del Tribunal Constitucional, Quito, 12 de septiembre de 2007, Suplemento
del Registro Oficial No.179, 27 de septiembre de 2007.
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11. CONSOLIDACION INTERNACIONAL Y SUPRANACIONAL DEL
DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA:

Estamos, sin duda, ante un derecho emergente y novedoso, perteneciente a los de-
nominados de Ultima generacion que se ha venido desarrollando progresivamente
tanto a nivel internacional, supranacional, regional y nacional, si bien con notables
diferencias entre los distintos sistemas juridicos®. Asi, la tendencia progresiva es su
reconocimiento juridico con el maximo rango y valor®.

Como es de sobra conocido, hunde sus raices en las libertades de expresion e infor-
macion basamento de la democracia. No hay Convenio Internacional que desconozca
estas libertades, asi el art. 19 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de
1948 declara que “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 investigary
recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por
cualquier medio de expresion” o el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos de 1966 que establece en su art. 19.2° el derecho de toda persona a la libertad de
expresion comprendiéndose en este derecho la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmen-
te, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de
su eleccidn”. Asi pues, el derecho a la informacion fundamentara el reconocimiento
del derecho de acceso a la informacion publica, ya que comprende la posibilidad de
conocer e investigar sobre asuntos de indole publica.

Resulta fundamental reconocer el papel de la ONG “Articulo 19”, firme impulsora del
reconocimiento y desarrollo de este derecho emergente a través de sus “Principios
sobre la Legislacion” de 1999, mas conocidos como “Principios de la ONG Articulo
19”, convertidos en un texto basico en esta materia. En su Preambulo se afirma que
“garantizando el derecho de acceso a la informacién en poder del Estado se conse-
guird una mayor transparencia de los actos de gobierno afianzando las instituciones
democraticas™°. Estas palabras expresan la necesidad de promover el derecho de
acceso como presupuesto de transparencia y calidad democratica, pues, como se
ha sefialado, este derecho tiene una dimensidn que trasciende lo individual por
el objeto mismo de la informacion. Se erige como un mecanismo para verificary

8. Véase (Medel,:9): “La primera nacién que promulgé una ley prometiendo acceso publico a informacion oficial
fue el Reino de Suecia en 1766. Sin embargo, salvo algunas excepciones, no fue sino hasta finales del siglo 20
que otros paises comenzaron a seguir el ejemplo sueco. El hemisferio occidental estaba a la vanguardia del
movimiento moderno para asegurar el acceso del publico a datos, archivos y otros documentos gubernamen-
tales. Estados Unidos adopt6 su Ley de Libertad de Informacién en 1966, Canada aprob6 una Ley de Acceso
a la Informacion en 1983, y Colombia hizo los mismo dos afios después, en 1985, convirtiéndose en el primer
pais latinoamericano con un estatuto reconociendo este principio como derecho de sus ciudadanos. Aparte de
los paises nérdicos, eran pocas las democracias de otras regiones que habian dado ese paso en aquellos afios”,
Orme, B. (2017:10): “Acceso a la informacién: Lecciones de la América Latina”, Cuadernos de discusién de Co-
municacion e Informacién, Num.8.

El Centro de Derecho y Democracia, con sede en Canada, compila clasificaciones regulares de leyes nacionales
de acceso a lainformacién basadas en un analisis detallado de sus diferentes disposiciones legales, mecanismos
de cumplimiento, accesibilidad en linea y otros factores. El “Global Right to Information Rating” del CLD se
basa exclusivamente en evaluaciones técnicas de la calidad de las leyes como instrumentos legales con el pro-
posito declarado de asegurar acceso publico a la informacion. En base a esos criterios, el indice clasifica a la ley
mexicana como nimero uno en el mundo, entre las mas de cien leyes nacionales analizadas por el CLD. La ley
de Brasil es la segunda més alta de Latinoamérica, segun el CLD, ubicada en el puesto 22. La ley de Colombia de
1985 se ubica en el puesto 30y la ley de Chile de 2008 es 43, (Orme, 2017:12).

9. En el caso de Espafia, la regulacion de este derecho no ha sido del todo satisfactoria. Con la aprobacion de la
Ley 19/2013, de 9 diciembre, de Transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno y de las leyes
autonomicas, se acogen los estandares internacionales en la materia. (Mir, 2017:3. Sobre la reforma de la Ley
espafiola ver (Cotino, 2018).

10. Esta ONG caracteriza a la informacion como “oxigeno de la democracia” en “El Derecho del Publico a Saber.
Principios sobre legislacion para la libertad de informacién”, Londres, 1999.
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controlar de manera permanente la gestion publica; si el Estado cumple su mandato
constitucional gestionando en interés de la mayoria o si, por el contrario, lo hace
en interés de unos pocos o con fines privados. Asi, cada integrante de la comunidad
politica se convierte en propietario de la informacién publica teniendo derecho a
conocer de manera efectiva.

En el &mbito de Naciones Unidas la Comisidn de Derechos Humanos creo la Relato-
ria Especial para la Libertad de Opinién y Expresion con el encargo de determinar
el contenido y alcance de estas libertades, contando con las aportaciones previas de
la ONG “Articulo 19”. En este cometido ha ido aprobando sucesivos Informes siendo
especialmente relevante el del ano 2000 conocido como “Normas de la ONU” donde
se afirma que el derecho de acceso a la informacién es un derecho fundamental que
solo excepcionalmente podré ser limitado.

Asimismo, este derecho ha sido impulsado progresivamente en el ambito supranacio-
nal, tanto iberoamericano'' como europeo. Por lo que respecta a su reconocimiento
en el ambito interamericano, en el marco de la Organizacion de Estados Americanos
(OEA) se adopto la Convencidn Interamericana contra la Corrupcion (CICC) que
recoge un conjunto de compromisos a cumplir por parte de los Estados firmantes
en materia de lucha contra la corrupcion y en aras de una mayor transparencia en
las actuaciones de los poderes publicos. Entre ellas destaca la obligacion del funcio-
nariado publico de prestar declaraciones juradas, la limitacion del secreto bancario,
hacer mas transparente la contratacion en el sector publico y la tipificacién de de-
terminadas conductas que ocultan informaciones.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, conocida como “Pacto de San
José de Costa Rica” (CADH) garantiza en su art.13 apartado 1° el derecho de toda
persona a la libertad de pensamiento y de expresion, derecho que comprende la li-
bertad de buscar y recibir informaciones e ideas de toda indole”. En la misma linea
del Pacto de la ONU, establece que este derecho comprende la libertad de buscar,
recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole sin consideracion de frontera,
ejerciéndose de modo oral, escrito o en cualquier forma artistica y utilizando para
ello cualquier procedimiento. Ademas, su ejercicio no estara sujeto a censura previa,
pero si a las responsabilidades ulteriores expresamente fijadas por la ley que sean
necesarias para asegurar el respeto a la reputacién de los demas, la proteccién de la
seguridad nacional, el orden publico y la salud o moral publica. Una afirmacion sos-
tenida sin ambages por la Comisién en la Declaracion Interamericana de Principios
sobre Libertad de Expresion (2000), cuando declara que el acceso a la informacion
en poder del Estado es un derecho fundamental de los individuos y que los Estados
estan obligados a garantizar el ejercicio de este derecho. Este principio sélo admite
algunas limitaciones excepcionales que deben estar establecidas previamente por la
ley para casos en los que exista un peligro real e inminente que amenace la seguridad
nacional en sociedades democraticas.

La Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, en su segundo Informe Anual a
la Comisién en 1999, ya declaraba que este derecho consagrado en el art.13 incluye

11. Destacable en cuanto documento internacional es la Ley Modelo Interamericana sobre Acceso a la Informacion
Publica (Ley Modelo Interamericana) donde se establece que el derecho a la informacion es un derecho humano
fundamental y condicién esencial para todas las sociedades democraticas. En la Asamblea General de la OEA
(AG/RES. 2661 (XLI1-0/11), Acceso a la informacion publica y proteccién de datos personales, aprobada en la
cuarta sesion plenaria, celebrada el 7 de junio de 2011 en El Salvador, los Estados Miembros alentaron “a que en
el disefio, ejecucion y evaluacion de sus normativas y politicas sobre acceso a la informacion publica, consideren
la aplicacion e implementacién de la Ley Modelo Interamericana sobre Acceso a la Informacién Publica contenida
en la Resolucion AG/RES. 2607 (XL-0/10) y su Guia de Implementacion”.

Sobre la situacion de este derecho a nivel nacional puede consultarse la web de Global Right to Information
Rating (Derecho global de la informacién), http://www.rti-rating.org/country_data.php
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el derecho de acceso a la informacion ptblica, siendo “uno de los fundamentos de la
democracia representativa”. Se trata de un derecho que corresponde a los individuos
frente a quienes gestionan los asuntos publicos convirtiéndose en un instrumento
esencial de control de dicha gestion y en mecanismo eficaz contra la corrupcion.

En el ambito de las iniciativas llevadas a cabo por la UNESCO en Latinoamérica cabe
resefar las jornadas sobre “Marcos legales que garantizan y promueven el libre acceso
de los ciudadanos y de los medios de comunicacion a las fuentes de informacion pu-
blica: analisis de casos en América Latina” (Santo Domingo 2002), de las que nacera
la Carta de Santo Domingo por el Libre Acceso a la Informacion Piblica, recogiendo
los siguientes considerandos:

e El libre acceso de las personas a las fuentes de informacién publica es un de-
recho humano universal y un principio democrético inherente al derecho a la
informacidn, a la libertad de expresion y de prensa.

e Ellibre acceso a la informacion publica contribuye a la transparencia de la gestion
publica, combate la corrupcion y la cultura del secreto como practicay asegura un
mayor grado de eficiencia en el manejo de la cosa puablica.

e Ellibre acceso a lainformacion publica garantiza la participacion ciudadana en la
toma de decisiones de interés publico, factor indispensable para la construccion
de una cultura democrética.

e Es imperativo que la totalidad de los paises de la region resuelvan el vacio le-
gislativo existente mediante la aprobacion de leyes con sentido democrético que
garanticen el libre acceso a la informacion publica.

e Es menester que en los paises en que existan estas leyes, no se vean ellas impedi-
das o distorsionadas en su aplicacion o vigencia por reglamentaciones limitativas
del derecho de libre acceso a la informacion publica.

En definitiva, se le recomienda a cada pais que desarrolle y consolide, por medio
de su legislaciéon nacional, el derecho a la informacién y a la comunicacion de la
ciudadania que incluye el derecho de acceder a la informacién publica del Estado.
La Ley de acceso concreta el principio de transparencia de la funcién publica, el
derecho de acceso a la informacidn en poder de los 6rganos del Estado, los procedi-
mientos para ejercitar el derecho y para su garantiay el régimen de limitaciones de
la publicidad de la informacién. La aprobacién y aplicacion de estas normas generan
nuevos derechos de la ciudadania y nuevas obligaciones de los organismos publicos
en materia de transparencia en las actuaciones y en los procedimientos, pues ya
no se trata Unicamente de poner determinadas informaciones a disposicién de la
ciudadania'?, sino que para determinados organismos publicos existe la obligacion
de responder a las solicitudes de acceso sobre actos, expedientes, resoluciones o
procedimientos de contratacion o sobre cualquier informacién que se haya elaborado
con dinero publico.

12. Asi, a través de esta ley, se dispone que las instituciones del Estado estan obligadas a difundir a través de un
portal de informacion o pagina web, organizada por temas, secuencias o cronolégicamente, informacion minima.
Se considera la mas relevante: la estructura organica funcional; el Directorio completo de la institucion, distribu-
cion de personal y remuneraciones; formato y formulario de solicitudes para los diferentes tramites; informacion
de los procesos de contratacion publica, adjudicacion y liquidacion de obras; los érganos de la Funcién Judicial,
el Tribunal Constitucional, el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo, tendran que publicar integramente
sus sentencias; los organismos de control del Estado publicaran integramente sus resoluciones y sus informes.
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Estas leyes se construyen sobre cuatro elementos fundamentales: (1) rango juridico
de la norma, (2) naturaleza del érgano de garantia, garante, (3) alcance de la obli-
gacion y (4) reconocimiento de obligaciones: publicidad activa (transparencia de
oficio) y publicidad pasiva (derecho de acceso).

Lalabor de los Tribunales ha sido fundamental para afianzar el reconocimiento de este
derecho. Por lo que respecta al Tribunal Europeo de Derechos Humanos (T.E.D.H) y
la interpretacion que ha ido haciendo del art.10 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos (C.E.D.H) hemos de afirmar la superacion de la interpretacion negativa de
dicho articulo, en cuanto que requiere la abstencion de los poderes publicos. En el
asunto Guerra vs. Italia, 1998, sobre la publicidad por parte de la Administracion en
materia medioambiental, el T.E.D.H no fue partidario de incluir el derecho de acceso
a lainformacion publica en el art.10 de la norma convencional. Sera a partir de 2004,
caso Loiseau c. Francia, cuando interprete de forma mucha mas abierta el art.10
afirmando que engloba el derecho a acceder a la informacion puablica. Y ya, definiti-
vamente, en 2009 consolidara este reconocimiento con las sentencias dictadas en los
casos Tarsasag a Szabadsagjogokeért c. Hungria y Kennedy c. Hungria.

La S.T.E.H.D de la Gran Sala, caso Magyar Helsinki Bizottsag v. Hungria., de 8 de
noviembre de 2016, afirma que “al negar el acceso a la informacién solicitada, que
estaba lista y disponible, las autoridades nacionales impidieron que la ONG ejerciera
su derecho a la libertad de recibir y difundir informacion, lo que supone una violacion
de la esencia misma de los derechos que recoge el Articulo 10”; “el derecho a recibir
la informacidn no puede ser interpretado como que impone a un Estado obligaciones
positivas de recopilar y difundir informacién de oficio [...] el articulo 10 no confiere
a los particulares un derecho de acceso a la informacion en poder de una autoridad
publica, ni obliga al Gobierno a dar dicha informacién a la persona”. Ahora bien “en
circunstancias en que el acceso a la informacion es fundamental para el ejercicio indi-
vidual del derecho a la libertad de expresion, en particular, de “la libertad de recibir y
difundir informaciones [...] su negacién constituye una interferencia con este derecho”.

No obstante, el punto de inflexién lo marca la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (C.1.D.H) en el caso Claude Reyes y Otros v. Chile, de 19 septiem-
bre de 2006*°, cuando declara en su parrafo 77 que “la Corte estima que el articulo
13 de la Convencion, al estipular expresamente los derechos a “buscar” y a “recibir”
“informaciones”, protege el derecho que tiene toda persona a solicitar el acceso a la
informacion bajo el control del Estado, con las salvedades permitidas bajo el régimen
de restricciones de la Convencién. Consecuentemente, dicho articulo ampara el dere-
cho de las 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 informa-
cion o reciba una respuesta fundamentada cuando por algiin motivo permitido por la
Convencion el Estado pueda limitar el acceso a la misma para el caso concreto. Dicha
informacién debe ser entregada sin necesidad de acreditar un interés directo para su
obtencion o una afectacién personal, salvo en los casos que se acredite una legitima
restriccidn. Su entrega puede permitir a su vez que esta circule en la sociedad de ma-
nera que pueda conocerla, acceder a ella y valorarla™“. Esta doctrina se afianza con
la sentencia dictada por la Corte en el caso Gomes Lund y otros vs. Brasil, de 24 de
noviembre de 2010, en la que este derecho de acceso se vincula al “derecho a la verdad”.

13. Sobre la influencia de esta sentencia, ver (Cotino Hueso, 2017:129-140).

14. Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de septiembre de 2006,
Serie C, N° 151, http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_151 esp.pdf). Los hechos de base en
esta sentencia estan constituidos por la supuesta negativa del estado de otorgar determinada informacién so-
licitada al Comité de Inversiones Extranjeras sobre la empresa forestal Trillium y el Proyecto de deforestacion
Rio Condor en una region de Chile. Se solicita a la Corte que se pronuncie sobre si la falta de entrega de parte
de lainformacién solicitada al citado Comité, en 198, constituyé o no una violacién del derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion de los demandantes y, por consiguiente, una violacion del art.13 de la Convencion.
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I11. EL DERECHO DE ACCESO: SU RECONOCIMIENTO Y EVOLUCION
EN ECUADOR"

El derecho de acceso a la informacion es un derecho constitucionalmente consagra-
do, algo que no sucede en el sistema espafiol*®. Su posicion constitucional le reporta
una proteccién reforzada y ha supuesto un paso importante en el desarrollo de la
transparencia.

El articulo 81 de la Constitucion de 1998 garantizaba el derecho a acceder a las fuentes
de informacién, como mecanismo para ejercer la participacion democratica respec-
to del manejo de la cosa publica y la rendicion de cuentas a la que estan sujetos los
servidores publicos y demds entidades obligadas, estableciendo que no existe reserva
respecto de informaciones que estén en los archivos publicos, excepto de los docu-
mentos para los que resulta exigible por razones de defensa nacional u otras causas
expresamente establecidas en la ley. Este derecho se relaciona estrechamente con el
derecho de peticién del art. 23.15° que garantizaba que la ciudadania pueda pedir
informacion solicitando copias de los documentos que obren en los archivos publicos.

El texto constitucional establecia que, una vez cursada la peticidn o solicitud diri-
gida a la autoridad competente, si se obtenia una respuesta negativa existian cuatro
posibilidades: (1) presentar una accion de amparo, prevista en el art. 95 de la Cons-
titucién y regulada en la Ley de Control Constitucional, dirigida a conseguir el cese,
evitar o remediar las consecuencias del acto ilicito, pero no dirigida a controlar la
denegacion del acceso solicitado; (2) presentar una queja ante el Defensor del Pueblo
segun la prevision del art. 96 de la Constitucion; (3) recurrir en la via administrativa
ante la autoridad que deneg0 la peticion o (4) acudir a la via contencioso-adminis-
trativa prevista como alternativa a la posibilidad anterior.

Con el fin de dar adecuado cumplimiento a las previsiones constitucional y con el
objetivo de garantizar el principio de publicidad de los actos, contratos y gestiones
de las instituciones publicas y de todas aquellas financiadas con dinero publico o que
por su naturaleza son de interés publico, el Congreso Nacional del Ecuador aprob6
la Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica (L.O.T.A.I1.P)
el 4 de mayo de 2004, dando desarrollo legal a este derecho'’. Podriamos decir con

15. (Navas Alvear, 2004:7-21). Sobre los derechos de participacion en el Constitucionalismo ecuatoriano ver de
este autor Los nuevos derechos de participacién en la Constitucién ecuatoriana, desarrollo normativo y exi-
gibilidad, Fondo de Investigaciones de la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2014 y de (Noguera
Fernandez, Navas Alvear, 2016).

16. La ubicacion de este derecho en el art.105 de la Constituciéon ha dificultado su reconocimiento como dere-
cho fundamental, pues se ubica fuera del Capitulo donde se recogen los derechos fundamentales (arts. 14 a 29
Capitulo Il del Titulo I). El art.105 remite al legislador el desarrollo del derecho, por lo que se reconoce como
un derecho constitucional de configuracién legal, con una proteccién inferior respecto a la que la Constitucién
reserva para los derechos fundamentales. La primera critica es desde luego el haber obviado la clausula de
apertura del art.10.2° C.E. en virtud del cual se podria fundamentar en el Derecho Internacional y el no haber
recurrido al art.20.1°.d) que garantiza el derecho a recibir libremente informacion que con una interpretacion
extensiva podria acoger el derecho de acceso. En diciembre de 2013, se aprobd la Ley de Transparencia, Acceso
a la Informacion Publica 'y Buen Gobierno. En su art.12 (Derecho de acceso a la informacidn publica) se esta-
blece la naturaleza juridica del derecho de acceso en los siguientes términos “todas las personas tienen derecho
a acceder a la informacion publica, en los términos previstos en el articulo 105 b) de la Constitucion Espafiola,
desarrollados por esta Ley”

No podemos dejar de poner de manifiesto que La Proposicion de Ley Integral de Lucha contra la Corrupcion y
Proteccién de los Denunciantes, presentada por el Grupo Parlamentario de Ciudadanos el 23 de septiembre de
2016, introduce cambios en el derecho de acceso a la informacién publica tal como se regula en la Ley 19/2013,
mejorando la configuracion del derecho y estableciendo un régimen sancionador sobre la transparencia, segtin
el cual la potestad sancionadora le corresponderéa al Consejo de Transparenciay Buen Gobierno.

17. En buena medida cabe afirmar que la Ley de Acceso en Ecuador es una conquista ciudadana, pues, gracias
a la sociedad civil, unida estratégicamente, se consiguié promover su promulgacién. En la promocion de la
elaboracioén de esta ley estuvo la Coalicién de Organizaciones Civiles por el Acceso a la Informacion Publica
(Coalicién Acceso) formada por seis instituciones de la sociedad civil unidas para articular el derecho de acceso a
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carécter general que el legislador ha deparado un importante nivel de proteccién
a este derecho si bien presenta cuestiones probleméticas y previsiones manifiesta-
mente mejorables.

En su primer articulo consagra el principio de publicidad de la informacion publica,
reconociendo el derecho de acceso de las personas frente al Estado, de modo que
toda informacién publica (aquélla que emane o esté en poder de las instituciones,
organismos y entidades, personas juridicas de derecho publico o privado que ten-
gan participacion del Estado o sean concesionarios de éste en cualquiera de sus
modalidades, segln dispone la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado,
las organizaciones de trabajadores y servidores de las instituciones del Estado, ins-
tituciones de educacion superior que perciban rentas del Estado, las denominadas
organizaciones no gubernamentales (ONGs), esta sometida al principio de publicidad
salvo las excepciones establecidas en esta Ley.

Segun su art.2 los objetivos son la garantia del derecho a la informacion en cumpli-
miento de las normas constitucionales e internacionales en materia de transparencia
y rendicion de cuentas; la promocion de la supervision de la administracion publica
y los recursos como ejercicio del control social; la proteccién de la informacién per-
sonal y la democratizacion de la sociedad ecuatoriana facilitando la participacion
ciudadana.

Los principios de aplicacion de la Ley se consagran en el art. 4:

(1). Lainformacién publica 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; (2) El acceso a la informacion
publica, sera por regla general gratuito a excepcion de los costos de reproduccién
y estara regulado por las normas de esta Ley; (3) El ejercicio de la funcién publica,
estd sometido al principio de apertura y publicidad de sus actuaciones, siendo de
aplicacién a las entidades de derecho privado que ejerzan potestad estatal y mane-
jen recursos publicos; (4) Las autoridades y jueces competentes deberan aplicar las
normas de esta Ley Organica de la manera que mas favorezca al efectivo ejercicio

lainformacion publicaen la Ley. La Coalicion estuvo integrada por el Centro Ecuatoriano de Derecho Ambiental
(CEDA), la Clinica de Derechos Humanos de la Universidad Cat6lica del Ecuador, la Corporacion Latinoamericana
para el Desarrollo (CLD), la Fundacion Esquel, la Fundacién Futuro Latinoamericano (FFLA) y la Corporacién
Participacién Ciudadana.

En Espafia esta vigente la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la informacion publica y
Buen gobierno (LTBG) y las Leyes autonémicas. Asf, nos encontramos con que el derecho de acceso se ha con-
vertido en su basamento, estando reconocido en el art. 12 de la Ley estatal “a todas las personas” que podran
ejercitarlo para acceder a “los contenidos o documentos, cualquiera que sea su formato o soporte, que obren en
poder de alguno de los sujetos incluidos en el &mbito de aplicacion de este titulo y que hayan sido elaborados o
adquiridos en el ejercicio de sus funciones”. Asi pues, la titularidad universal y sobre un objeto amplio, ya que
supera el &mbito de los documentos para abarcar los contenidos. Como modificacion destacable frente a la re-
gulacion anterior es que ya no hay que alegar un interés especifico en la solicitud de acceso lo que flexibiliza su
ejercicio, ya que el art.17.3° exime expresamente a los solicitantes de la obligacién de motivar su peticién. Como
es sabido, no toda informacion resulta accesible, pues hay distintos limites fundamentados en bienes o intereses
dignos de proteccion, siendo principalmente el derecho a la proteccién de datos personales la principal fuente de
limitaciones del derecho de acceso. Sin embargo, hay que destacar como aspecto positivo que, la norma vigente,
frente a la regulacion anterior, ha reducido los limites adecuandose a los estandares internacionales, ofreciendo
un listado similar al del Convenio nim. 205 del Consejo de Europa de Acceso a los Documentos Publicos. En
el art.18.1° de la Ley de Transparencia se regulan las causas de inadmisién de las solicitudes de acceso siendo
considerado este listado excesivo y poco favorable al ejercicio efectivo del derecho.

La Ley prevé la existencia de autoridades independientes de control que conoceran de las reclamaciones ciuda-
danas ante de acudir a la jurisdiccién contenciosa-administrativa y que resolveran en un plazo més breve. Sus
resoluciones vinculan a la Administracion reclamada y podran ser impugnadas jurisdiccionalmente. El Consejo
de Transparencia y Buen Gobierno es el 6rgano competente para resolver las reclamaciones que se presenten
contra las denegaciones de acceso, salvo que las Comunidades Auténomas cuenten con un 6rgano especifico que
tenga atribuida esta competencia (art.24.6° L.T.B.G). Tienen su organismo propio: Catalufia, Andalucia, Galicia,
Valencia, Castilla-Le6n, Navarra, Murcia, Aragon, Islas Baleares y Canarias.
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de los derechos aqui garantizados; y, (5) Garantizar el manejo transparente de la
informacién publica, favoreciendo la participacion ciudadana en los procesos de
toma de decisiones y la rendicion de cuentas.

La informacion es publica o es confidencial siendo considerada por la Ley dentro de
la primera categoria (art. 5): todo documento en cualquier formato, que se encuen-
tre 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. Por otra parte,
la confidencialidad supone un limite al ejercicio del derecho de acceso, siendo in-
formacion confidencial aquella informacion publica personal, que no esta sujeta al
principio de publicidad y comprende aquella derivada de sus derechos personalisi-
mos y 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 o su divulgacion, dard lugar a las acciones legales 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 encuen-
tren establecidos en la Constitucidn 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.

Otras limitaciones a su ejercicio se fundamentan en la preservacién de la seguri-
dad nacional que justifica que determinados documentos sean clasificados como
reservados por el Ministerio de Coordinaciéon de Seguridad, una declaracién que,
en todo caso, debe ser motivada y restringida exclusivamente a los planes y 6rdenes
de defensa nacional, militar, movilizacién, de operaciones especiales y de bases e
instalaciones militares ante posibles amenazas contra el Estado; la informacion en
el ambito de la inteligencia, especificamente los planes, operaciones e informes de
inteligencia y contrainteligencia militar, siempre que existiera conmocion nacional;
la informacion sobre la ubicacion del material bélico cuando esta no entrafie peligro
para la ciudadania; los fondos de uso reservado exclusivamente destinados para fines
de la defensa nacional. También se concede la atribucién de reserva de informacién
a las instituciones o entidades publicas que cuenten expresamente con esta disposi-
cién en leyes vigentes. La Ley establece que la declaracién de informacién reservada
durara 15 afios contados desde su clasificacion, pudiendo desclasificarse antes de
este plazo en caso de que se extinguiesen las causas que motivaron la declaracién.
La validez de la declaracion de reserva depende de que se hay realizado antes de
presentarse la solicitud de informacion.

Otra fuente de limitaciones del derecho reside en el Cédigo Penal, su art. 178 tipifica
la violacién a la intimidad estableciendo que la persona que, sin contar con el con-
sentimiento o autorizacién legal, acceda, intercepte, examine, retenga, grabe, repro-
duzca, difunda o publique datos personales, mensajes de datos, voz, audio y video,
objetos postales, informacién contenida en soportes informaticos, comunicaciones
privadas o reservadas de otra persona por cualquier medio, sera sancionada con pena
privativa de libertad de uno a tres afios. Estas normas no resultan de aplicacion a
quien divulgue grabaciones de audio y video en las que interviene personalmente,
ni si se trata de informacion puablica de acuerdo con lo previsto en la ley. Por otra
parte, el art.180 sanciona la difusién de informacién de circulacion restringida, esto
es, aquella informacion protegida expresamente en la ley; la informacion producida
por la Fiscalia en una investigacién previa; la informacion sobre menores que viole
sus derechos seguin lo estipulado en el C6digo Organico de la Nifiez y Adolescencia.
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LaL.O.T.A.l.P establece que la Defensoria del Pueblo seré la institucion encargada de
promover el ejercicio y cumplimiento del derecho’®. Segun su art.11 son atribuciones
de la Defensoria del Pueblo: (1) Ser el 6rgano promotor del ejercicio y cumplimiento
del derecho; (2) Vigilar el cumplimiento de la Ley por parte de las instituciones
publicas, personas juridicas de derecho publico o privado y demés entes sefialados
en su art. 1; (3) Vigilar que la documentacion publica se archive siguiendo las direc-
trices de la Ley del Sistema Nacional de Archivos; (4) garantizar que la calidad de la
informacion difundida por las instituciones publicas contribuya al cumplimiento de
los objetivos de la Ley; (5) elaborar el informe anual de evaluacion; (6) Promover o
patrocinar a solicitud de cualquier persona o de oficio acciones judiciales de acceso
a la informacion publica, cuando ha sido denegada; e (7) Informar a la Asamblea
Nacional el listado indice de toda la informacidn clasificada como reservada.

La Constitucién de 2008 garantiza el derecho de acceso con mas profundidad que su
antecesora, consagrandolo como un derecho social dentro de los derechos del Buen
Vivir en la secciéon dedicada a la “Comunicacion e Informacién”. El art.18 establece
que “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 informacién excepto
en los casos expresamente establecidos en la ley. En caso de violacion a los derechos
humanos, ninguna entidad publica negaréa la informacion”.

Asimismo, el art.204 introduce como novedad la Funcién de Transparenciay Control
Social estableciendo que “El pueblo es el mandante y primer fiscalizador del poder
publico, en ejercicio de su derecho a la participacion. La Funcién de Transparencia
y Control Social promovera e impulsara el control de las entidades y organismos del
sector publico, y de las personas naturales o juridicas del sector privado que pres-
ten servicios o desarrollen actividades de interés publico, para que los realicen con
responsabilidad, transparencia y equidad; fomentara e incentivara la participacién
ciudadana; protegera el ejercicio y cumplimiento de los derechos; y prevendray com-
batira la corrupcion™®. En este orden de cosas, se crea el Consejo de Participacién
Ciudadana y Control Social con la funcién de promocionar e incentivar el gjercicio
de los derechos de participaciéon y establecer mecanismos de control social en los
asuntos publicos (art. 207).

En el sistema de garantias destaca la consagracién constitucional de la accién cons-
titucional de acceso a la informacion publica, una garantia jurisdiccional, que sus-
tituye el recurso previsto en la Ley de Transparencia.

18. La Resolucion Defensorial nimero 007-DPE-CGAJ determina los parametros técnicos para el cumplimiento
de las obligaciones de transparencia activa establecidas en el articulo 7 de la LOTAIP

19. La transparencia ha sido definida en el Plan Nacional de prevencion y lucha contra la corrupciéon del Ecuador
(2013) como uno de los principios orientadores de la gestion publica significando la “visibilizacion del proceso
de la gestién de lo puablico que debe cumplirse en la relacion entre los distintos actores involucrados, como un
mecanismo de control del poder y de legitimidad democratica. Ademas, como un estado situacional que favorece
una gestion eficaz, eficiente y equitativa” (p.38). Por otra parte, el Plan Nacional del Buen Vivir 2013-2017, afirma
la necesidad de afianzar la transparencia como eje de la gestion publica en las relaciones entre lo publico y lo
privado, el Estado y la ciudadania, y en la implementacion de estrategias y acciones dirigidas a luchar contra la
corrupcion (p. 95). En este orden de cosas, entre las estrategias establece el fortalecimiento de los mecanismos
de control social, la transparencia de la administracion y la prevencién y lucha contra la corrupcién.
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1°. Elementos béasicos del derecho de acceso: sujetos activos y pasivos,
facultades y obligaciones que integra

El procedimiento administrativo de acceso a la informacion publica se regula en el
Titulo IV de laL.O.T.A.1.P y en el Capitulo 1V del Reglamento General a dicha Ley.

El derecho de acceso le corresponde a toda la ciudadania, propietaria de toda la in-
formacion publica. En este sentido, la Corte se pronuncio sobre el derecho, en un caso
en el que el solicitante era el Secretario Nacional Anticorrupcion frente al Rector de
la Escuela Politécnica Agropecuaria. En la contestacién a su solicitud se le denegé el
acceso por parte del Rector, al entender que no estaba facultado para requerir la infor-
macion por ser un servidor publico. La Corte declara que la L.O.T.A.1.P contiene unos
principios generales “El acceso a la informacioén publica es un derecho que garantiza
el Estado’ (art.1.1°), toda la informacién que emane o que esté en poder de (...) Insti-
tuciones de Educacion Superior que perciban rentas del Estado (...) estdn sometidas al
principio de publicidad; por lo tanto, toda informacion que posean es publica, salvo las
excepciones establecidas en esta Ley’, que no limitan a ninguna persona el acceso a la
informacion, pues, la referida Ley fue creada, precisamente, para garantizar el derecho
de las personas a la informacion consagrado en la Constitucion y en instrumentos
internacionales sobre derechos humanos de los cuales el Ecuador es Estado parte y
para garantizar la transparencia de la gestion publica”. Que el demandante ostente la
calidad de funcionario publico no es impedimento para ejercer el derecho de acceso
garantizado por la Constitucién y la Ley. “Lo que si sorprende es que se haya negado
absolutamente toda la informacion solicitada a un funcionario cuya gestion se orienta
a transparentar la actividad publica, funciones que, por afiadidura, son compatibles
con el primer objetivo trazado en el articulo 2 de la L.O.T.A.I.P que dispone que “cum-
plir lo dispuesto en la Constitucion Politica de la Republica, referente a la publicidad,
transparencia y rendicién 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 (...); en consecuencia,
nada impide que el demandante presente este recurso para poder acceder a la infor-
macion requerida, la que se le ha negado™®°.

La Ley es bastante escueta en la regulacion del proceso de presentacion de solici-
tudes. En el art.19 establece que la solicitud de acceso se dirigira al titular de la
institucion a la que se solicita la informacién, en la dependencia que hayan fijado las
instituciones publicas, que sera puesta en conocimiento de la Defensoria del Pueblo.
Esta peticion sera atendida por los funcionarios delegados por los representantes
legales de las instituciones publicas o privadas. El plazo de respuesta es de diez
dias prorrogables por cinco mas si concurren causas justificadas que deberan ser
explicadas a la persona solicitante.

La solicitud debe cumplir una serie de requisitos: la identificacion precisa de la persona
solicitante y su direccién domiciliaria para que sea posible practicar la notificacién
del resultado de la solicitud y la determinacion concreta de la informacion que pide?'.
La Ley establece la obligacion de especificar el motivo de la solicitud, algo que resulta
contradictorio con la legislacién mas avanzada sobre acceso a la informacion que no
establece ninguna obligacion al respecto, favoreciendo la efectividad del derecho.

20. Caso No. 0002-2008-Al, Segunda Sala de la Corte Constitucional, Quito, 28 de abril de 2008, Registro
Oficial, Edicion Especial No. 52 del 13 de mayo de 2008.

21. Enel art. 7 de la Ley establece como obligacion la difusién de informaciéon minima requerida por la ley, la
misma que esta sujeta al principio de publicidad de oficio por parte de las instituciones publicas, debiendo estar
publicada en el portal web de cada institucion. La Resolucién Defensorial Sustitutiva No. 579-D-DP-2011, R. O.
579 de 18 de noviembre de 2011, fija los criterios de aplicacién de los Arts. 7y 12 de la LOTAIP.
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Otro aspecto manifiestamente mejorable seria el relativo a las formas de tramitar
la solicitud, pues, aun siendo una Ley de la década de 2000, no prevé la tramitacién
electrénica o conforme al principio de oralidad, lo que flexibilizaria muchisimo este
procedimiento. Sin duda es un elemento que deberia ser tomado en consideracion en
una eventual reforma del cuerpo legal.

La Ley Orgénica limita la publicidad de la informacion al disponer que la solicitud de
acceso no obliga a las entidades de la administracién publica y demas entes, a crear
o producir informacion si no disponen de ella o no tienen obligacion de tenerla en el
momento en que se realiza la solicitud®?. Ahora bien, esta limitacién de la efectividad
del acceso, contenida en su art.20, bien podria ser revisada en el sentido de otras
normas existentes que obligan a las entidades a recolectar informaciones que puedan
estar diseminadas o a tener implantados procesos de recopilacién. En estos casos, la
institucion o entidad deberd comunicar por escrito que la denegacion de la solicitud se
debe a que ésta no obra en su poder. No se entiende como produccion de informacion,
la recopilacion o compilacion de informacidn que estuviese dispersa en los diversos
departamentos o areas de la institucién requerida, para fines de proporcionar resa-
menes, cifras estadisticas o indices solicitados por el peticionario.

En el art.7 de la Ley se recoge la publicacidn proactiva en las webs institucionales
recogiéndose una lista amplia de categorias informativas que van desde la infor-
macion estructural sobre la entidad, su estructura organica, su base legal, metas
y objetivos, planes y programas de actuacion, directorio de su personal, sueldos e
ingresos, contratos colectivos en ejecucidn, los servicios que se ofrecen, formatos
y procedimientos de solicitud, informacidn financiera, etc. Asimismo, se recogen
obligaciones especificas para algunas instituciones que tendran que publicar los
textos completos de sus resoluciones.

El caracter limitado del derecho no es una excepcion en el conjunto de derechos
constitucionales, pues ningln derecho puede ejercitarse sin someter su régimen
de ejercicio a determinados requisitos o condiciones. La Disposicion Transitoria
Cuarta establece que la informaciéon que no pueda ser clasificada como secreta, ni
por la L.O.T.A.L.P ni por otras leyes debia ser desclasificada. La Ley ecuatoriana no
incluye una lista completa de excepciones al derecho, remitiendo su establecimiento
a otras leyes (art.17.b) con la particularidad de que todavia no se han aprobado tras
la entrada en vigor de la Constitucién de 2008. Esta regulacion convierte el secreto
en principio general frente a la apertura o accesibilidad de la informacién, lo que
repercute directamente en la efectividad del derecho.

En caso de que se deniegue la informacidn solicitada, que no se conteste dentro del
plazo establecido o si, aun contestandose, se hiciera de forma incompleta, la persona
solicitante tiene derecho a presentar los recursos administrativos, judiciales o las
acciones constitucionales que crea conveniente, ademas de la posible imposicion de
sanciones tal como se contempla en la ley. Hubiera sido conveniente que la norma
reglamentaria precisara que no se requieren mas formalidades para atender las soli-
citudes de acceso porque en la préactica, cuando se tramitan las solicitudes cursadas,

22. “CUARTA: En el caso que nos ocupa, en la pretensién del recurrente se observa que la peticién no reine
los requisitos establecidos en el Art. 19 de la Ley de Transparenciay Acceso a la Informacién, esto es, que debe
sefialarse en forma clara la ubicacion de los datos o temas motivo de la solicitud. Lo que la Sala encuentra es que
el accionante no determina cudles son los informes o borradores de informes que requiere, ni sefiala las fechas
en que éstos hayan sido elaborados. Cabe destacar que si la Comision Investigadora de la Crisis Econémica Fi-
nanciera que produjo sus efectos desde 1999, tiene como finalidad el de “acopiar” o “recopilar” informacion, no
es menos cierto que frente a una solicitud de acceso a la informacién tampoco esta obligada a crear o producir
informacion con la que no dispongan o no tengan obligaciéon de contar al momento de efectuarse el pedido,
conforme lo establece el inciso primero del articulo 20 del citado cuerpo legal”. Caso No. 0015-07-Al, Segunda
Sala del Tribunal Constitucional Quito, 28 de Abril de 2008, Registro Oficial, Edicién Especial No. 55 del 29
de Mayo de 2008.
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si se exigen otros adicionales que no han sido reguladas, como la asistencia letrada
o precisar el motivo de la solicitud. Y es que, la falta de precisién normativa sobre
determinados aspectos como la concrecién de la informacién solicitada o la identi-
ficacion de la persona solicitante, dificulta el acceso al rodearse de requisitos que
van mas alla de los establecidos legalmente?®.

Una vez examinadas las previsiones de la Ley podemos concluir las siguientes reco-
mendaciones: (1) la conveniencia de regular de forma detallada el procedimiento de
recopilacion y gestion de la informacion publica estableciendo estdndares comunes
a todas las instituciones obligadas; (2) la necesidad de garantizar que la informacién
esté completa y actualizada; (3) la regulacion de procedimientos de clasificacién de
las informaciones como confidencial, reservada o secreta y las medidas de seguridad;
(4) asi como, la aprobacion de una regulacién adecuada del derecho a la proteccién
de datos personales.

En materia de garantias lo primero resefiable es que la Ley de acceso ecuatoriana no
prevé, en los casos de denegacion de la solicitud, la posibilidad de una apelacion interna
ante una autoridad superior que se convierte en una instancia capaz de resolver un buen
namero de denegaciones. Por otra parte, tampoco prevé un recurso ante una entidad ad-
ministrativa independiente que consideramos basica para un efectivo derecho de acceso.
Sin embargo, la novedad se introduce en el art.22 a través de una garantia especifica, de
cardcter jurisdiccional, enmarcada dentro de los procedimientos judiciales de tutela de
derechos fundamentales. Este nuevo recurso judicial se suma a la Accion de Amparo,
de caracter general, y, al Habeas Data, de caracter especifico. La L.O.T.A.L.P habla de
recurso, pero lo que realmente hace es facultar a la persona a acudir ante un 6rgano
jurisdiccional para ejercer su derecho fundamental sobre determinada informacién
publica que le ha sido prohibido o impedido.

La Constitucion de 2008 elimino el recurso de amparo previsto en su predecesora,
como garantia cautelar que buscaba con su interposicidn la adopcion de medidas
urgentes para conseguir el cese, evitar la comision o remediar las consecuencias del
acto ilegitimo en el &mbito del derecho fundamental afectado y sustituye el “recurso”
por la accion de acceso a la informacién publica.

2°. El sistema de garantias del derecho de acceso a la informacién publica

Antes de entrar en el sistema de garantias de la Constitucién vigente de Montecristi
repasaremos el sistema establecido en su predecesora de 1998 como varias alternativas
para accionar en caso de negativa:

(1) La via constitucional, mediante el ejercicio de la accidon de amparo prevista en el
art.95 de la Constitucién cuyo procedimiento se regulaba en la Ley de Control Consti-
tucional. Una accion con escasa efectividad para proteger este derecho ya que el objeto
del amparo se dirige a “cesar, evitar o remediar las consecuencias de un acto ilicito”
gue no se corresponde exactamente con el ejercicio del acceso a la informacién publica.

(2) Una queja ante la Defensoria del Pueblo, en base al art.96 de la Constitucion y de
acuerdo con la Ley Organica sobre la materia.

(3) Laviaadministrativa ante la autoridad que nego6 la peticion, siguiendo lo previsto
en el art.100 del Estatuto del Régimen Juridico de la Funcion Ejecutiva

23. Los requisitos exigibles son la presentacion de la solicitud ante la maxima autoridad en forma escrita, la
identificaci6n del solicitante y concrecién de los datos o motivo de la solicitud.
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(4) La via contencioso-administrativa, como alternativa a la anterior, al impugnar el
acto de denegacién ante este orden jurisdiccional, segun lo previsto en el art.196 de
la Constitucion.

La vigente Constitucion se caracteriza por establecer la novedosa accion constitucional
de acceso a la informacidn publica, que analizamos a continuacion, en sustitucion
del recurso de acceso, instaurado en la Ley de Transparencia de 2004. En el &mbi-
to iberoamericano sélo Ecuador cuenta con una accién de acceso a la informacion
publica habiendo elegido esta garantia jurisdiccional frente a un érgano de control
de la transparencia con facultades para resolver las reclamaciones presentadas por
denegacién de acceso a la informacion. Por consiguiente, en el sistema ecuatoriano
se opt6 por una accion constitucional configurada como un derecho publico subjetivo
que demanda la intervencion jurisdiccional para garantizar una pretension juridica.
Nos encontramos ante una facultad de reclamar ante los érganos jurisdiccionales en
casos de incumplimiento que, siendo una accion, se tramita como un proceso judicial
que finiquitara con la resoluciéon que determine si ha lugar o no al acceso solicitado?”.

Tal como se ha indicado, el art.81 de la Constitucion de 1998 garantizaba el derecho
de acceso a las fuentes de informacion como mecanismo para ejercer la participacion
democratica en el &mbito de la gestidn de los asuntos publicos y rendicion de cuentas.
A mayor abundamiento su art.23.7° reconocia el derecho a recibir informacion ade-
cuaday veraz sobre su contenido y caracteristicas, ademas se regulaba el habeas data
que asegura el derecho a conocer las informaciones de caracter personal que obran
en poder de terceros, publicos o privados y el uso y finalidad con que se manejan,
pudiendo ejercer los derechos de rectificacion y cancelacion. No obstante, este texto
constitucional no regulaba la accién de acceso a la informacién publica que ha sido una
innovacioén introducida en el texto constitucional de 2008 cuyo precedente podemos
entender que radica en el recurso de acceso a la informacion de la L.O.T.A.I.P.

El art.22 establece que “El derecho de acceso a la informacion, sera también garan-
tizado en instancia judicial por el recurso de acceso a la informacion, estipulado en
esta Ley, sin perjuicio de la accién de amparo constitucional. Se encuentra legitimada
para interponer el recurso de acceso a la informacién, toda persona a quien se hubiere
denegado en forma tacita o expresa, informacioén de cualquier indole a la que se refiere
esta Ley, ya sea por la negativa de la informacién, ya sea por la informacién incomple-
ta, alterada y hasta falsa que le hubieren proporcionado, incluso si la denegatoria se
sustenta en el caracter reservado o confidencial de la informaci6n solicitada®®.

24. Un modelo distinto es el instaurado en el sistema espafiol a través de la Ley de Transparencia de 2013 que
establece una autoridad independiente de garantia del derecho de acceso: el Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno, como organismo publico con caracter de administracién independiente adscrito al Ministerio de Ha-
cienda y Administraciones Publicas. Esta integrado por la Presidencia y la Comisién de Transparencia y Buen
Gobierno presidida por la misma persona que asume la presidencia del Consejo. Esta Comision esté integrada
por su Presidente/a; un Diputado/a; un Senador/a; una persona en representacion del Tribunal de Cuentas; una
persona que represente a la institucion del Defensor del Pueblo; una persona representante de Agencia Espa-
fiola de Proteccidn de Datos; otra que represente a la Secretaria de Estado de Administraciones Publicas y otra
por la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal. En lo que respecta a sus funciones destacamos con
caracter general: (1) la promocion de la transparencia en las actuaciones publicas; (2) velar por el cumplimiento
de las obligaciones de publicidad; (3) garantizar el derecho de acceso; y, (4) velar por el cumplimiento de las
disposiciones del Buen Gobierno.

Las leyes autonémicas también establecen autoridades independientes. Todas estas conocen de las reclamaciones
que los ciudadanos puedan presentarles voluntaria y gratuitamente antes de acudir a los tribunales del orden
contencioso-administrativo, resolviéndolas en un plazo mucho mas breve. Sus resoluciones son vinculantes para
la Administracion reclamaday pueden ser impugnadas ante los tribunales del orden contencioso-administrativo
(arts. 23, 24, 36 a 40 y Disposicion Adicional cuarta Ley de Transparencia).

25. “[...] el propio accionante reconoce que no hubo denegacion de la peticion conforme exige el 21 de la Ley
Orgénicade Trasparenciay Acceso a la Informacion Publica que textualmente dice: ‘La denegacion de acceso
alainformacion o la falta de contestacién a la solicitud, en el plazo sefialado en la ley, dara lugar a los recursos
administrativos, judiciales y constitucionales pertinentesy, a laimposicion a los funcionarios, de las sanciones
establecidas en esta Ley’. En el caso que nos ocupa, no se ha producido la denegacion expresa ni tacita, asi como
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La Ley prevé la procedencia del recurso judicial en el supuesto de denegacién tacita o
expresa del acceso, comprendiendo la no contestacion en el plazo de diez dias, cinco
mas en caso de prorroga siempre por motivos justificados.

Por su parte, el Reglamento a la Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Infor-
macion Publica detalla las causas de presentacion de este recurso:

e Denegacion de la solicitud por la autoridad ante la que se hubiere presentado: bien
porgue se haya negado a recibir la solicitud bien porque hubiera negado el acceso
fisico a la informacion;

< Silainformacién proporcionada se considera incompleta, alterada o supuestamen-
te falsa, e incluso si la negativa se hubiera fundamentado en el caracter reservado
o confidencial de la misma.

Obviamente la primera causa, aun cuando no consta en el listado del Reglamento,
viene constituida por la denegacion de la solicitud, a la que la norma no se refiere en
estos términos ya que habla de negativa de la autoridad a recibir la solicitud.

El articulo 91 de la Constitucién sélo la prevé en los siguientes casos:
e Cuando ha sido denegada expresa o tacitamente
e Cuando la que se ha proporcionado no sea completa o fidedigna.

La interposicion del recurso podra formalizarse ante cualquier juez de lo civil o tri-
bunal de instancia del domicilio del poseedor de la informacién requerida®® y debera
contener: (1) Identificacion del recurrente; (2) Fundamentos de hecho y de derecho;
(3) Sefialamiento de la autoridad de la entidad sujeta a esta Ley que deneg6 la infor-
macion; y, (4) La pretensién juridica.

El procedimiento se regula en el art. 91: (1) Presentacion de la demanda de la accién
ante un 6rgano judicial; (2) Calificacién de la demanda dentro de las 24 horas siguien-
tes a su presentacion, sefialamiento del dia para la audiencia con notificacion a las
personas que deban comparecer; (3) En la audiencia se oye a las partes y se dictara
sentencia verbal; (4) Si se estima necesaria la practica de pruebas, se suspende la au-
diencia y se senala dia para su realizacion; (5) La sentencia escrita es notificada a las
partes dentro de las 48 horas siguientes; (6) Una vez que la institucion ha admitido
la accion, la institucién demandada debera hacer llegar la informacion requerida en
un plazo de ocho dias. (7) En caso de que la institucion demanda no esté presente en
la audiencia no impide la realizacion de la mismay se continlda con el procedimiento.

La autoridad judicial conocera de la causa en el plazo de 48 horas sin que pueda
justificar su inhibicién. El dia de presentacion de la accion de acceso se convocara
por escrito a las partes, para ser oidas en audiencia publica que se celebrara en las
24 horas siguientes. La resolucion debera dictarse en el término méaximo de dos

tampoco se ha dado la falta de contestacion a las peticiones. El hecho de haber recurrido a este recurso por la
via judicial sin que se le haya denegado su peticion, demuestra que no se ha dado cumplimiento a lo establecido
en el inciso segundo del art. 22 de la Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica; hecho
que directamente tiene que ver con el legitimado activo”. Caso No. 0015-07-Al, Sala Segunda del Tribunal
Constitucional, Quito, 28 de abril de 2008, Registro Oficial, Edicion Especial No. 55 del 29 de mayo de 2008.

26. Art.48: Normas especiales. Para efectos de la presentacién de la accion, la violacion del derecho se entendera
ocurrida en el lugar en el que real o presuntamente se encuentra la informacion requerida. Si la informacién no
constaen el archivo de la institucion solicitada, la entidad publica debera comunicar el lugar o archivo donde se
encuentra la informacién solicitada. La jueza o juez debera actuar conforme a lo establecido en la Constitucién
y la Ley que regula esta materia.
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dias, ain con la inasistencia del requerido. Una vez admitida a tramite, los represen-
tantes de las entidades o personas naturales accionadas, entregaran al juez dentro
del plazo de ocho dias, toda la informacion requerida. En el caso de informacién
reservada o confidencial, se deberd demostrar documentada y motivadamente, con
el listado indice la legal y correcta clasificacion en los términos de esta Ley. Si se
justifica plenamente la clasificacidén de reservada o confidencial, el juez o tribunal,
confirmard la negativa de acceso a la informacion?’.

En Gltima instancia, la autoridad que denegé el acceso podra recurrir la resolucién
judicial ante la Corte Constitucional.

En el curso del procedimiento cabe la adopcion de medidas cautelares cuando la in-
formacién se encuentre en riesgo de ocultacién, desaparicion o destruccion. En estos
casos, la autoridad judicial, de oficio o a instancia de parte, debera dictar cualquiera
de las siguientes medidas cautelares:

e Colocacién de sellos de seguridad en la informacion
e Aprehension, verificacion o reproduccion de la informacion.

Para la aplicacion de tales medidas cautelares el juez podra disponer la intervencién
de la fuerza publica.

La Ley Organica establece que, si la respuesta se considerase insuficiente, el 6rgano
judicial podra, a instancia de parte, ordenar la verificacion directa de los archivos
correspondientes, por lo que la persona requerida deberd facilitar el acceso del recu-
rrente a las fuentes de informacion pudiendo ser necesaria la concurrencia de peritos
para la realizacién de dicha diligencia.

Como se ha indicado, la resolucion judicial puede ser recurrida ante la Corte Consti-
tucional que la confirmara o revocara?®. Dicho recurso de apelacion se interpondra
en el plazo de tres dias habiles y se concedera con efecto devolutivo salvo que se haya
presentado por acceso a informacion reservada o confidencial. Si el recurso es dene-
gado cesaran las medidas cautelares®°.

La Ley Organica prevé sanciones para los funcionarios publicos y privados que denegase
ilegitimamente la informacién puablica solicitada, tanto se haya negado el acceso total o
parcial, ya sea por informacion incompleta, alterada o falsa; sanciones variables segin
la gravedad y todo ello sin perjuicio de las acciones civiles y penales a que hubiere lugar.

27. “La accién de acceso a la informacién publica tendré por objeto garantizar el acceso a ella cuando ha sido
denegada expresa o ticitamente, o cuando la que se ha proporcionado no sea completa o fidedigna. Se puede
interponer si la negativa se sustenta en el caracter secreto, reservado, confidencial o en otra clasificacion de
informacién. El caracter reservado de la informacion debera ser declarado con anterioridad a la peticién, por
autoridad competente y de acuerdo con la ley”.

28. “CUARTA: En la resolucién dictada por la sehora Jueza Sexta de lo Civil de Morona Santiago el 20 de mayo
del 2008, notificada a las partes el mismo dia, se declara procedente el recurso interpuesto y se dispone la en-
trega de la informacion requerida. Sin embargo, en escrito que aparece a fojas 35 del expediente, la Rectora de la
Unidad Educativa ‘Maria Auxiliadora’, le dice a la Sefiora Jueza: ‘De conformidad a lo dispuesto por su autoridad
el 20 de mayo del 2008, adjunto remito la documentacién solicitada en diez hojas’. En efecto, de fojas 25 a 34,
reposa toda la documentacion solicitada por la parte actora, debidamente protocolizada ante el Notario Segundo
del cantéon Macas, provincia de Morona Santiago, en beneficio de su autenticidad. Por las consideraciones que
quedan anotadas, y al no haber materia sobre la cual pronunciarse (...)”, Caso No. 0009-08-Al, Primera Sala del
Tribunal Constitucional, Quito, 10 de septiembre de 2008, Registro Oficial No. 433 de 25 de septiembre de 2008.

29. La Corte Constitucional es competente para conocer y resolver las acciones extraordinarias de proteccion
contra sentencias, autos definitivos y resoluciones con fuerza de sentencia, de conformidad con lo previsto en los
articulos 94y 437de la Constitucion en concordancia con los articulos 63 y 191.2°de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, articulo 3.8°c) y articulo 46.3°de la Codificacion del Reglamento de
Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional.
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V. LA ACCION DE ACCESO A TRAVES DE LA JURISPRUDENCIA®°

A modo de cierre daremos cuenta de los distintos elementos que han analizado los
organos jurisdiccionales en los procedimientos judiciales.

(1) Finalidad de la accion:

e instrumento para luchar contra la corrupcién y fomentar la transparencia en la
funcion publica; mejorar la calidad de vida de las personas a través del acceso a
la informacién que permite participar en la toma de decisiones y en la rendicion
de cuentas.

e derecho de acceso a la informacion es garantia de las libertades de informacion,
expresion y opinion.

(2) Informacion publica:

e Todos los actos juridicos, las declaraciones, los registros, archivos publicos, el
manejo de sus recursos, los documentos obtenidos, constituyen informacion pu-
blica regida por el principio de apertura, publicidad y transparencia, debiendo
ser conocidos a efectos de ejercer un control social, participacion ciudadana y
servir como mecanismo para la rendicion de cuentas (informacion sobre gestion
municipal, documentos sobre medidas adoptadas en materia de fumigaciones en
la frontera con Colombia)

(3) Principios que rigen la materia:
e Apertura, publicidad y transparencia

(4) Sujetos activos y pasivos de la accion:

e Latitularidad le corresponde a la ciudadania, estando facultadas algunas autori-
dades publicas para solicitar informacién

e Los demandados obligados a proporcionar la informacion son las entidades pu-
blicas y las empresas privadas que ejecutan gasto publico y cumplen funciones de
autoridad, con las excepciones legalmente previstas

e Laaccion debe dirigirse a quien posee la informacion

(5) Procedimiento:

e Precisar la informacion solicitada como requisito de procedencia de la accion

e Lasolicitud escrita se presentara ante el titular de la institucién requerida, de-
biendo contener de forma clara la identidad del solicitante, los temas que motivan
la solicitud,

e Procede la accién en caso de denegacién expresa o tacita o cuando no se contes-
tan las peticiones produciéndose una negativa de la autoridad a proporcionar las
informaciones

e Quedan exceptuadas las informaciones reservadas, confidenciales o personales

30. Caso No. 0015-2006-Al, Segunda Sala del Tribunal Constitucional, 21 de junio de 2007, Caso No. 0007-07-Al,
Primera Sala del Tribunal Constitucional, 12 de septiembre de 2007, Caso No. 0019-2006-Al, Tercera Sala del
Tribunal Constitucional, 17 de septiembre de 2007, No. 0016-2007-Al, Tercera Sala del Tribunal Constitucional,
7 de enero de 2008, Caso No. 0014-07-Al, Primera Sala del Tribunal Constitucional, 5 de marzo de 2008, Caso
No. 0019-07-Al, Primera Sala del Tribunal Constitucional, 2 de abril de 2008, Caso No. 0002-2008-Al, Segunda
Sala de la Corte Constitucional, 28 de abril de 2008, Caso No. 0004-08-Al, Primera Sala del Tribunal Consti-
tucional, 28 de mayo de 2008, Caso No. 0006-08-Al, Primera Sala del Tribunal Constitucional, 4 de junio de
2008, Caso No. 0010-05-Al, Segunda Sala del Tribunal Constitucional, 13 de octubre de 2008, Caso No. 0020-
08-Al, Primera Sala de la Corte Constitucional, 4 de febrero de 2009, Caso No. 0017-2008-Al, Segunda Sala de
la Corte Constitucional, 4 de mayo de 2009, Caso No. 0001-2009-Al, Segunda Sala del Tribunal Constitucional,
21 de mayo de 2009, Caso No. 0005-07-Al, Segunda Sala de la Corte Constitucional, 21 de mayo de 2009, Caso
No. 0020-2007-Al, Segunda Sala de la Corte Constitucional, 21 de mayo de 2009, Caso No. 0005-2009-Al,
Tercera Sala de la Corte Constitucional, 27 de octubre de 2009. Como sentencias mas recientes, las dictadas en
los siguientes asuntos: Caso No. 1739-14-EP, Pleno de la Corte, 13 de enero de 2016, Caso No. 1309-15-EP, Pleno
de la Corte, 3 de mayo de 2017, Caso No. 1553-12-EP, Pleno de la Corte, 16 de agosto de 2017, Caso No. 1601-12-
EP, Pleno de la Corte Constitucional, 2 de mayo de 2018.
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e Elrecurso de acceso a la informacion publica se dirige a obtener informacion de
interés general, no para proteger un interés personal y privado

e Lainformacion proporcionada debe ser claray completa,

e Plazo de contestacion de la accién

e Lasentidades publicas no tienen obligacion de crear o producir informacion que
no dispongan o no tengan obligacion de disponer en el momento de la solicitud

e Cabe recurso de apelacién

V. CONCLUSIONES

La LOTAIP reconoce y garantiza el derecho de acceso a la informacién publica y gene-
ra una obligacidn ciudadana, en cuanto que se debe conocer la ley y hacerla efectiva.

Por lo que respecta a la Ley en si misma, es necesario proceder a su reforma al menos
en algunos aspectos que evidencian indeterminacion y falta de precision y concrecion
en cuestiones claves de caracter procedimental, plazos o consecuencias derivadas de la
falta de respuesta. Asi, tras el estudio de la regulacién ecuatoriana, concluimos la nece-
sidad de abordar su reforma, es decir, la LOTAIP debe ser mejorada en varios aspectos:

e Limitar la discrecionalidad que se otorga al funcionariado como responsables del cum-
plimiento de las previsiones legales (por ejemplo, baste recordar que, en gran medida
las instituciones publicas, han limitado su cumplimiento a la creaciéon de una web con
datos muy generales -publicidad activa- olvidando que la obligacion es mucho mas).

e Establecer un procedimiento administrativo interno uniforme para las institucio-
nes obligadas que garantice la publicacién de toda la informacion publica

e Sistema efectivo de sanciones para los supuestos de incumplimiento
e Control efectivo del cumplimiento por la Defensoria del Pueblo
e Garantia efectiva de los derechos de acceso, participacion y control ciudadano

Por lo que respecta a la participacion de la sociedad civil, recalcar que es necesario
difundir la ley entre la sociedad para que conozca sus derechos, su contenido, alcance
y garantias, impulsando diversas iniciativas que promuevan el cambio de mentalidad y
la forma de hacer las cosas. Fomentar una cultura de mayor transparenciay rendicién
de cuentas, desde el estado y desde la sociedad civil. A nadie se le oculta que la Ley
es una herramienta indispensable para hacer cumplir el derecho de acceso a la infor-
macion publica y otros derechos directamente conectados, pero, también lo es para
fomentar la rendicion de cuentas, la participacion y poner coto a los elevados indices
de corrupcién. En este sentido, recalcamos la necesidad de promover una ciudadania
activa, con cultura de derechos y protagonista de los procesos y relaciones que les
afectan, de manera que las normas resulten aplicadas y reporten garantia.

Por otra parte, la ley falla por falta de capacitacién del funcionariado publico y del
personalal servicio de las instituciones, por lo que ha de hacerse un esfuerzo en este
sentido forméandolos en los contenidos de la LOTAIP que les afectan.

Y es que, tal como senalabamos, tener la Ley no es suficiente si no se aplica de forma
generalizada. Esta nuestra afirmacién cobra sentido ante los indicadores que eviden-
cian que hay autoridades que no cumplen la normativa vigente.

Por ultimo, sefialar que se debe fortalecer las capacidades reconocidas a la Defenso-
ria del Pueblo en su funcion de fiscalizacion de las instituciones piblicas en orden al
cumplimiento de la Ley, lo que requiere méas recursos.
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