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INTRODUCCION

En la presente tesis se considera importante analizar los procesos que
determinaron la obligacién constitucional del Estado de hacer publicos los actos
administrativos, pero que ha su vez permitieron que hubiera limites, también

constitucionales, al derecho a la informacion.

Fue, pues, la busqueda de la relacion entre los fundamentos juridicos y politicos
que informan la obligacién del Estado a informar sobre sus actos administrativos y el
derecho ciudadano a tener acceso a dicha informacion lo que determiné la necesidad
de elaborar el presente trabajo, por considerar que la obligacion constitucional del
Estado de hacer publicos los actos administrativos, se debe a que en un Estado
Democratico de Derecho es obligacion de cualquier funcionario o empleado publico
acatar el principio constitucional que ninguno de ellos es superior a la ley, y que la
transparencia estatal y la auditoria social son los principales mecanismos para evitar el

abuso de poder, la corrupcion, el nepotismo y la impunidad.

Como se puede apreciar, la doctrina que sirvio de base a la investigacion esta
fundamentada en la existencia de un derecho autbnomo, como es el derecho al acceso
a la informacién, como una rama especial de derecho publico, la cual ha logrado un

reconocimiento internacional.

La tesis elaborada es una sintesis de un enfoque dogmatico formalista y de una

vision realista-socioldgica, puesto que se investigaron las relaciones juridico politicas

(1)
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que determinan el derecho al acceso a la informacion y las relaciones politicas

determinan su ejercicio o su falta de positividad.

En su conjunto, entonces, la investigacion fue un proceso orientado al estudio de
lo publico y lo privado, la transparencia de los actos publicos y su fiscalizacion social,
asi como los fundamentos juridicos y politicos del acceso a la informacion de las

actividades estatales, tanto en la doctrina como en la realidad guatemalteca.

El informe final de tesis consta de cuatro capitulos. El primero de los cuales lo
elaboré para explicar lo publico, lo privado, sus relaciones entre si y las limitaciones al
poder publico. Seguidamente en el capitulo dos se aborda la transparencia en los actos
publicos, su fiscalizacién social y el secreto de Estado. Mientras que el capitulo tres
esta relacionado con el acceso a la informacién, los fundamentos politicos y juridicos
que informan ese derecho y los casos de legislaciones que regulan ese derecho

ciudadano.

En el capitulo cuatro se describe la situacion del acceso a la informacién en las
instituciones publicas en Guatemala, la regulacion legal que garantiza ese derecho, asi
como los elementos y factores que impiden en la practica la positivizacién de la ley para
promover una cultura de la transparencia que supere la cultura del secretismo

imperante hasta el presente.

(i)



CAPITULO |

1. Lo publico y lo privado

1.1 Lo publico

En la actualidad se tiende a concebir lo publico o lo politico como un
instrumento juridico y administrativo al servicio de lo privado corporativo. De esta
manera se funde lo politico concebido como el campo de la libertad, con lo politico
entendido como orden social necesario para la estabilidad de los procesos productivos
y la valorizacién del capital, haciendo de dicho orden el principal objetivo de la politica.
Solo que el orden social es ahora un elemento mas de la naturaleza que hay que
dominar, no oponiéndose a ella, sino mediante el aprendizaje de sus leyes y el
encauzamiento de sus fuerzas. Ahora bien, esta tendencia a identificar el dominio
publico con un servicio al mundo privado-corporativo se opone a la concepcion

aristotélica de la politica, que afirmaba la irreductibilidad del dominio publico al privado.

El concepto clasico de lo politico no desconoce la necesidad de una buena
administracion y mantenimiento del orden vinculado a lo privado. Con todo, en la
medida que la politica clasica tiene un componente de administracién publica, ésta se
refiere a la busqueda y uso de medios coherentes con las opciones, no a la simple
adaptacion a una opcién técnica predefinida que priorice lo privado, sino que lo

administre en funcién del bien comun y del interés superior de la sociedad.



La administracion politica, en el sentido clasico, consiste en el buen uso de

recursos comunes y en el buen juicio en los asuntos publicos con la finalidad de
acrecentar los espacios de libertad, realizacion moral y bienestar, asi como el
incremento, clarificacion y seleccion de las opciones sobre el destino de una

comunidad.

Sin embargo, desde la caida del campo socialista, en las democracias
posindustriales, en cambio, se escamotea lo politico de la politica, transformandola en
administracion general del interés privado corporativo. Lo publico aparece asi como un
mal necesario aceptable sélo porque lo privado corporativo resulta incapaz de
administrar los conflictos con quienes no se benefician de la valorizacion del capital o

porque la lucha de intereses corporativos llevaria a la destruccién reciproca de éstos.

En las democracias posindustriales lo politico tiende a convertirse en
administracion general del interés privado corporativo, o que requiere mantener un
orden social y regular los conflictos de intereses privados mediante procedimientos
tecnificados, pues el caos social o el choque descarnado de dichos intereses podria

poner en peligro sus posibilidades de satisfaccion.

En el presente, se usa el modelo econdémico liberal que distingue lo publico
como la administracion estatal y lo privado como la economia de mercado. Pero
también persiste el enfoque de la virtud republicana que considera el dominio de lo
publico en términos de comunidad politica y ciudadania, en oposicién al Estado: asi se

2
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lo publico ante el despotismo estatal, por ejemplo cuando se enfrentd el absolutismo de

las monarquias europeas y mas recientemente al cuestionar a las dictaduras
latinoamericanas y al socialismo real, donde se negaba el ejercicio de lo privado

argumentando que lo publico era lo unico socialmente valido.

Por lo anterior, se hace necesario rescatar lo publico como el espacio donde
debe prevalecer el interés social, sin negar los derechos individuales, pero sin que
estos reduzcan o utilicen lo publico para afectar a la mayoria en beneficio de la minoria.
Se trata de reencausar lo publico respetando lo privado, en donde lo publico es una
administracion estatal eficiente y eficaz que no se reproduce en funcion de los intereses
de un sector o grupo determinado, sino que ha logrado llegar a superar las
contradicciones sectoriales, convirtiéendose en una instancia por encima de las

individualidades, rectora del bien comun e instrumento del desarrollo social.

1.2. Lo privado

A nivel general se entiende lo privado como lo que no es publico. Es decir,
aquella esfera de las relaciones sociales que pertenecen a la intimidad de las personas
en donde ni el Estado ni terceros pueden intervenir porque le compete al individuo y su

entorno familiar.



incursion de la sociedad. La intimidad personal y familiar esta protegida de los ruidos,
olores, contaminacion, peligros, miradas, indagaciones, publicaciones y cualesquier
otras formas de intromision en los asuntos privados de las personas. Aunque intimidad
no es propiamente secreto, se considera que cada persona es duefa de una esfera de
actividad que no tiene por qué ser conocida por las demas sin su voluntad. Ese es el

derecho a la intimidad.””

En la lucha politica con frecuencia se incursiona en la vida privada y familiar de
los politicos, que debe ser inaccesible para los demas, y los medios de comunicacién
que pugnan por entrar en ella. Aunque la esfera de intimidad de los politicos es cada
vez mas reducida, puesto que viven detras de paredes de cristal, ellos defienden su
derecho a la privacidad y reivindican la reserva de los actos de su vida intima. La
prensa, sin embargo, no se detiene. Indaga sus actividades y utiliza para ello los
sofisticados instrumentos que le proporciona la tecnologia moderna como interferencias
telefonicas, fotografias a larga distancia y escuchas electronicas, entre otras, para
hacerlas de conocimiento publico. Eso pasa en todo el mundo. Las relaciones
familiares, la vida sentimental, el ejercicio profesional, el patrimonio, los negocios
privados, el pago de impuestos y muchos otros aspectos de la vida particular de los

politicos salen con frecuencia a luz publica.

! Borja, Rodrigo. Enciclopedia de la politica. Pag. 1128.
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el reconocimiento del respeto a su reserva y sobre la disposicion exclusiva de su
persona, sus actos privados, papeles, comunicaciones, relaciones y la informacién
sensible. Se trata de un derecho personalisimo vy, relacionado con su propia existencia,
le corresponde un reconocimiento, respeto y resguardo general; en caso de agravio, la
accion le corresponde exclusivamente a la persona ofendida, por las personas a su

cargo v, al fallecimiento de éste, a su familia, en los casos legalmente procedentes.”

Pero una cosa es la intimidad personal y familiar como un derecho comun a
todos los seres humanos, y otra muy distinta el proceso de transformacion en asuntos
de interés publico de aspectos de la vida social que antes estuvieron sometidas
exclusivamente al dominio particular. Esto es una conversion de lo privado en publico,
lo cual ha sido posible debido a que la sociedad y el Estado han considerado
importante regular aspectos que aun cuando se mantengan como parte de lo privado,
necesitan ser reguladas, tal es el caso de la violencia intrafamiliar y la proteccion a las

personas de la tercera edad.

Por lo anterior pasaron a ser de incumbencia publica actividades que antes
estuvieron sometidas a la autonomia de la voluntad individual. Ese es un fenémeno que
no puede ponerse de lado al tratar este tema, pues con la masificacion de los centros
urbanos y la creciente complicacién de la vida social se produjo inevitablemente la

publificacién de importantes aspectos de la vida humana, transformandose en publico

? Pierini-Lorences. Derecho de acceso a la informacién. Pag. 33.
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hijos o bien la relacion paterno filial que antes se consideraba un aspecto muy privado,
donde el Estado o la sociedad estaban totalmente aparte, pues era una condicion

social para la existencia de las relaciones sociales.

“En el sentido referido al respeto por la informacion, pero con el debido
resguardo a la informacion sensible, hay que tener presente la situacién de las
personas sensible o sensibilizables por la difusién de una informacion. En ese aspecto,
la victima de un delito de tipo infamante puede sufrir un agravio similar, o incluso
mayor, al que sufrid, por la manipulacion, tergiversacion y suspicacias que se crean por
el uso impropio de la informacion y del derecho a informar. Asi, deberian extremarse
los medios tendientes a restringir toda alusién al respecto. Lo mismo ocurre en el caso
de los delitos que afectan al honor, ya que tanto se repiten la calumnia o la injuria que
al momento de publicarse la eventual rectificacion la misma pasa inadvertida y es

insignificante en relacion al amplio espectro publicitario de la accion delictiva.”

1.3. Relacién entre lo publico y lo privado

Durante el siglo XX, principalmente a partir de la segunda mitad del siglo, en
algunos circulos académicos existié la posicion de asimilar una unica teoria que
contenga conceptos para la administracion tanto publica como privada, asi como un

unico derecho que integre lo publico y lo privado.

* Ibid. Pag. 37.



administracion privada tiene su base en el derecho privado y se deja al arbitrio de los
particulares. Sin embargo, aunque la administracién privada no es una institucion
estatal, esto no quiere decir que no se encuentre enfrascada en la politica. Lo esta en
la medida en que en el seno de la empresa hay una relacién laboral y una rendicién de
cuentas; pero mas que eso, el Estado crea normas que no siempre favorecen el
desempenio fluido y positivo de la administraciéon publica que se caracteriza por ser

difusa, en tanto la administracion privada es concreta.

Los romanos no hicieron la distincion, que distinguieron lo politico de lo privado
mas bien en el campo socioldgico, diferenciacidn que no coincide con el campo de
derecho publico y derecho privado asi como se entiende en la actualidad, por lo que es
erroneo considerar que el derecho publico se refiere unicamente al Estado y que el
derecho privado regula solo las actividades de los particulares. El derecho regula todas
las actividades humanas. Lo publico y lo privado no expresan dos esferas juridicas
definidas y sustancialmente distintas. Asi el individuo y la familia tienen vida publica y
son componentes del estado politico nacional y por ello son sujetos de relaciones
juridicas de caracter publico. Por su parte el Estado tiene vida privada que se revela en

muchos campos, pero de manera mas ostensible en el derecho administrativo.

La distincién tiene su origen en el error de creer que todo derecho tiene su
origen en el Estado, lo que no siempre es asi, pues el derecho surge de las relaciones
subjetivas de los individuos particulares, anteriores a cualquier intervencion del Estado,

7



que opone al Estado con el individuo, cuando esto no ocurre asi sino que mas bien hay

una complementariedad.

La distincion entre derecho publico y privado no tiene utilidad, puesto que no
sirve de base para una clasificacion de las instituciones juridicas. Por ejemplo, en la
institucion de la propiedad esta esta presente en ambos ambitos. Por ultimo se afade
que no responde a exigencias universales y permanentes, ni constituye un criterio

adaptable a todas las circunstancias.

1.4. Diferencia entre derecho publico y derecho privado

Nos encontramos ante el derecho publico cuando el sujeto mas importante de
esa relacion es el Estado o alguno de sus organos, y ante el derecho privado cuando el
sujeto mas importante de la relacion juridica es una persona privada que actua en
calidad de tal. Esta forma de plantear el tema puede ser imprecisa, ya si para explicarla

y precisarla se ha propuesto diversas teorias. Haremos referencia a las siguientes.

La teoria o concepcion del interés dice que derecho publico es aquel que
concierne el interés de la cosa romana (expresion que se refiere a la republica romana
o al Estado romano) y derecho privado es aquel que concierne el interés de los

particulares.



La nocion de interés no esta bien precisada, en la lectura del digesto parece aludir a los
intereses economicos, pero desde luego no son los unicos existentes. Contrapone el
interés publico con el privado. En ocasiones estos se encuentran en pugna, como es el
caso de la expropiaciéon o los impuestos, pero también pueden ser coincidentes, como

la construccidon de caminos.

La teoria del fin, que es semejante a la anterior, nos dice que la norma es de
derecho publico cuando tiene por finalidad regular la estructura y funcionamiento del
estado y sus relaciones con otros entes publicos y es de derecho privado cuando su
finalidad es regular las relaciones entre particulares. Se le critica no precisar qué se

entiende por relaciones del ambito publico y qué por relaciones del ambito privado.

La teoria del sujeto fin o destinatario del derecho de propiedad , se apoya en las
distintas clases de propiedad, distincion para la cual se atiende al sujeto titular de la

propiedad. De acuerdo a ello existen las siguientes:

= Propiedad publica. El titular es el Estado
= Propiedad colectiva. El titular es la colectividad toda.

= Propiedad privada. El titular es un particular.

Asi, de la propiedad publica surge el derecho publico, de la propiedad colectiva
surge el derecho colectivo y de la propiedad privada surge el derecho privado. La teoria

9



esta formulada fundandose unicamente en la propiedad. Pensamos que eIIa,'
obstante su importancia, no es suficiente por si sola para explicar todas las
clasificaciones que puedan hacerse del derecho. La distincién que hace del derecho de
propiedad resulta extrafia a la tradicion juridica. La propiedad colectiva resulta dificil de
entender, pues no se precisa bien quien es el sujeto titular de la propiedad colectiva,
pues nos hace pensar que su titular es el Estado o algun 6rgano del mismo

representante de la colectividad.

La teoria de las normas de coordinacion y subordinaciéon sostiene que una
norma es de derecho publico cuando los sujetos implicados en la relacion juridica se
situan en un plano de desigualdad, y de derecho privado cuando los sujetos implicados

en la relacion juridica se situan en un plano de igualdad.

Cuando hay desigualdad hay subordinacion de un sujeto respecto del otro, y
cuando hay igualdad hay una relacion de coordinacion entre ellos. Por ello, en la
relacion del Estado con los ciudadanos hay una relacibn de desigualdad,
subordinacion, en cambio cuando entablan relaciones propias del derecho privado se
situan en un plano de igualdad. Se le critica que es insuficiente, puesto que existen
relaciones que se dan en un plano de igualdad que no pertenecen al ambito privado
como por ejemplo las relaciones entre Estados y que hay relaciones tipicas del derecho
privado que se dan en un plano de desigualdad como es la relacidon entre acreedor y

deudor o entre padre e hijo, por ejemplo.

10



1.5. Limitaciones al poder publico

Las limitaciones al poder publico se refieren a las garantias que tienen los
ciudadanos de que los funcionarios y empleados publicos no utilizaran el poder del
Estado para inmiscuirse en su privacidad ni que tampoco van a ser uso del poder que
le otorga la funcion publica para actuar en contra de las personas, puesto que todos

sus actos deben estar enmarcados en la ley.

La Constitucion Politica de la Republica de una sociedad democratica ha
establecido mecanismos legales de los cuales puede hacer uso la ciudadania para
hacer prevalecer el Estado de derecho y para garantizar que los actos de los
funcionarios y empleados publicos se enmarquen dentro del principio de legalidad, o
bien que cuando los mismos infrinjan la ley en su actuar publico se haga uso de los

controles constitucionales, parlamentarios, administrativos y judiciales.

El control constitucional, se entiende que es el mecanismo establecido por la
Constitucion y desarrollado en una ley constitucional, para que la persona a la cual se
encuentra amenazada de violacion a sus derechos o para restaurar el imperio de los
mismos cuando la violacion hubiera ocurrido, siendo el amparo el mecanismo por

excelencia, asi como la inconstitucionalidad de la ley.

“... pero hay que tomar en cuenta que no es sencilla la procedencia de éste, pues

en materia administrativa es dificil su planteamiento, por lo manifestado en el Articulo

11
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encuentra el necesario planteamiento de los Recursos administrativos para que el

Amparo proceda.”

A la figura juridica que consiste en el control que ejerce el Congreso sobre los actos
de los funcionarios publicos, a través de la invitacion, citacién o interpelacion de los

ministros de Estado se le denomina controles politicos o parlamentarios.

‘A través de la interpelacién, como una figura juridico-politica, el parlamento
controla los actos y las politicas administrativas del Primer Ministro o Presidente del
Consejo de Ministros y los Ministros de Estado. La interpelacion es una figura tipica del
sistema Parlamentario, pues en este sistema, hay que recordar que la Administracion
Publica se encuentra a cargo del Parlamento... Esta figura se encuentra regulada
dentro del Articulo 166 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, y
establece que los ministros de Estado, tienen la obligacion de presentarse al Congreso
de la Republica, a fin de contestar las interpelaciones que le formulen uno o mas

diputados.”

Lo que se desarrolla dentro de la esfera de la administracion publica es el control
administrativo, en este caso se puede establecer dos supuestos en los que se puede
dar el control administrativo, a saber: a) de oficio o control jerarquico; b) a peticion de

parte. En el primer caso, es el que ejerce el superior jerarquico sobre los

* Calderén, Hugo H. Derecho administrativo I. Pag. 364.
> Ibid. Pags. 335-336.
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subordinados, por ejemplo, un ministro de Estado tiene la facultad de controlar

actos, decisiones y resoluciones de sus direcciones generales.

“‘Este tipo de control se da dentro de la actividad de la administracién publica

guatemalteca para lo cual se hace necesario que concurran ciertos elementos, a saber:

Que exista plenamente jerarquia entre los érganos administrativos, es decir que

sean 6rganos de una misma competencia; y,

Que el control se de previamente al acto de la notificacion al particular, pues en este
caso ya no funcionaria el control, puesto que si el particular ya consintio la resolucién,

solo él puede pedir el control a peticion de parte.”

Mientras que el control a peticion de parte es el que los particulares o administrados
ejercen, sobre los actos de la administracion. Se refleja este control en los recursos
administrativos o medios de impugnacion. Este tipo de control también es llamado
control directo porque son directamente los particulares los que, a través de los

recursos administrativos, controlan los actos de la administracion que les afecta.

El control de los actos de la administracion publica guatemalteca, se produce a
través del proceso de lo contencioso administrativo y el proceso de amparo. La

doctrina concibe al primero como un medio de control judicial privativo de los actos de

% Ibid. Pag. 339.
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la administracién publica, por eso el establecimiento del control jurisdiccional de v

actos de la administracién, ha dado lugar al nacimiento de una nocion de extraordinaria
importancia; la del contencioso administrativo. Este puede definirse desde un punto de
vista formal y desde un punto de vista material. Desde un punto de vista formal, el
contencioso administrativo se define en razén de los 6rganos competentes para
conocer las controversias que provoca la actuacion administrativa, cuando dichos
organos son tribunales especiales, llamados tribunales administrativos. Desde el punto
de vista material, existe el contencioso administrativo cuando hay una controversia
entre un particular afectado en sus derechos y la administracién, con motivo de un acto

de esta ultima.

La primera definicion parte fundamentalmente del d&rgano que decide la
controversia, en tanto que la segunda modalidad sélo toma en cuenta la materia de
dicha controversia. De tal modo que, desde este ultimo punto de vista, puede llegar a
hablarse de contencioso administrativo aun en el caso de que la contienda se someta
por la ley al conocimiento del poder judicial ordinario. En nuestro medio, todo lo
concerniente al contencioso administrativo es objeto de conocimiento de un tribunal
especial, que tiene la categoria de sala jurisdiccional, por lo que es llamado: Sala del

Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

Al procedimiento administrativo que procura la proteccion del administrado,

gestionante o recurrente, y la defensa de las normas juridicas, con el objeto de

14
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principio de legalidad.

El principio de legalidad consiste en que toda la actividad administrativa de las
instituciones publicas debe estar sometida a lo que establecen las leyes vigentes.
Tiene su fundamento en la ley y la autoridad no puede actuar si no existe una norma
legal y reglamentaria que le otorgue competencia para ello, es decir que, el titular del
organo administrativo para realizar cualquier acto o resolver cualquier situacién no
puede salirse de lo que la norma preceptua. La legalidad persigue dos objetivos
primordiales: a) dar seguridad juridica a los habitantes del Estado; y B) dar firmeza a

las decisiones administrativas.

Este principio cumple con una finalidad multiple: fiscalizar a la misma Administracion
para que actue conforme a la ley, reducir al minimo los efectos de la arbitrariedad,
regularizar la actividad administrativa y ante todo, dar seguridad juridica y buscar la

justicia.

Estos controles devienen de la necesidad social existente de controlar a los
organos, organismos y funcionarios para que el poder delegado en ellos no se
convierta en un instrumento para incursionar indebidamente en la vida privada de los
particulares, puesto que en la doctrina y en la legislacion de los Estados democraticos,
el Estado tiene limites que no deben alterarse por ningun motivo, puesto que los

mismos surgieron debido al abuso de poder que realizaron los poderes absolutos
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de izquierda que gobernaron en el mundo durante el siglo XX.

La importancia de lo publico y lo privado surge, precisamente, porque el Estado
democratico de derecho debe ser lo suficientemente fuerte para intervenir en las
esferas necesarias para lograr la gobernabilidad democratica y la convivencia social
dentro de una concepcién legitimada por la ciudadania, pero lo suficientemente débil
para que sus obligaciones no trasciendan hacia esferas privadas donde se abusaria del
poder y reproduciria las practicas de los Estados autécratas y autoritarios que han
impedido o dificultado la construccién de sociedades con cultura de paz y democracia.
Esto significa que debe existir el espacio publico o lo publico suficientemente amplio
para lograr el bienestar y la convivencia social, pero el espacio privado lo

suficientemente amplio para evitar los abusos de poder y el autoritarismo.
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CAPITULO I

2. La transparencia de los actos publicos y su fiscalizacién social

2.1. Los actos publicos

La administracién publica, como aparato estatal, para el logro de los fines que el
Estado persigue y los que se refieren a la propia administracion, realiza la llamada
actividad administrativa o actos publicos, que comprende las operaciones materiales y
los actos administrativos. Las primeras constituyen medidas de precaucion o de
ejecucion, ambas necesarias en la actividad administrativa para la realizacién de la

misma.

Existen dos aspectos fundamentales que caracterizan la administracion: uno es,
lo juridico de los actos; y el otro, el aspecto técnico que significa accion practica y de
realizacion concreta. Para que el acto sea valido, en cuanto a su contenido y forma de
la voluntad de la administracion, la cual se expresa a través de una pluralidad de actos,
hay que distinguir claramente el acto administrativo del acto material de ejecucion del
derecho. Como por ejemplo: una orden de detencién de una persona, dispuesta por un
juez jurisdiccional, en ejercicio de una potestad legal, es un acto administrativo; la
ejecucion de la misma orden por los agentes de policia es un acto material. Una
resolucidon, es un acto administrativo; la publicacion de su texto, es una operacion
material.
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actos administrativos. El hecho administrativo consiste en la ejecucion material de las
decisiones que constituyen actos administrativos, por ejemplo la demolicién de un muro
o de una casa; ordenada por autoridad administrativa por alguna razén de interés

publico; el retiro de los obstaculos que se oponian al libre transito en una calle, etc.

El acto administrativo es la decisidon general o especial de una autoridad
administrativa, en el ejercicio de sus propias funciones, y que se refiere a derechos,
deberes e intereses, de las entidades administrativas o de los particulares respecto de

ellas.

Para comprender mejor el concepto, la expresidn actos administrativos esta
referida a la actividad del Estado que ejerce una de las funciones fundamentales como
es la funcién administrativa, cuya manifestacion de voluntad se traduce a través de un
conjunto de actos de administracion, para alcanzar sus fines politicos juridicos,

econdmicos y sociales.

En sentido amplio el acto administrativo se aplica a toda clase de
manifestaciones de la actividad de los sujetos de la administracion publica; y en el
sentido estricto, comprende y abarca a las manifestaciones de la voluntad del Estado
para crear efectos juridicos, particularmente esta ultima, de significacion mas

restringida y especifica, se constituye en el verdadero eje del derecho administrativo.
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efectos. Estos requisitos esenciales son:

= La publicacioén y la notificacion de los interesados. La publicacion es aplicable a

los reglamentos mientras que la notificacion lo es a los actos administrativos.

= El acto que no ha sido notificado no produce efectos juridicos inmediatos. Por lo

tanto la notificacion es elemento del acto, forma parte de el.

= E| acto administrativo no surte efecto mientras no sea notificado al interesado.

= Es admisible la notificacion verbal cuando el acto no este documentado por
escrito. Para concluir sefialamos que la notificacion de un acto administrativo
supone necesariamente el otorgamiento, implicito, de la vista de las actuaciones
en que dicho acto ha sido producido y los dictamenes, informes, etc. que han

dado lugar a él.

Al igual que las leyes, los actos administrativos son estables, en el sentido de
que forman parte del orden juridico nacional y de las instituciones administrativas por
que confieren derechos, establecen obligaciones y regulan la administracion publica asi
como las relaciones entre ésta y los administrados. Dicha estabilidad, tiene que ver
sobre todo con la naturaleza de los derechos adquiridos y con la presuncion de

legalidad que los rodea, en virtud de la cual se considera que todo acto administrativo
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administracion publica que persigue el interés social, colectivo.

La presuncién de legalidad es relativa, mientras no se demuestre su invalidez lo
que implica que pueden ser impugnados por via administrativa o por la judicial. En sede
administrativa a través de recursos jerarquicos, de revision y otros, y en segundo lugar
mediante acciones judiciales de anulabilidad. Por via administrativa la impugnacién o
inconveniencia también procede por inoportunidad o inconveniencia de los actos
administrativos frente al bien comun y al orden publico, pero por la via judicial esa

accion solo procede por causas de ilegalidad.

Lo anterior es posible debido a la ejecutoriedad del acto administrativo, siendo
ésta la atribucion del ordenamiento juridico, que en forma expresa o razonablemente
implicita, reconoce a la autoridad con funciones administrativas para obtener el
cumplimiento del acto. La ejecucién administrativa no podra ser anterior a la
notificacion del acto. Cuando el acto sea ejecutivo, pero no ejecutorio, se debera

solicitar juridicamente su ejecucion coactiva.

La ejecutoriedad implica que la administracion publica puede usar de la fuerza
publica, en caso necesario, para ejecutar sus actos, cuando encuentre oposicion o
resistencia de hecho a los mismos. Las diferencias existentes entre ejecutividad y
ejecutoriedad, es que la primera tiene que ver con la validez de los actos

administrativos y la segunda con su eficacia. La ejecutividad es una propiedad de los
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ejecutiva ciertos documentos civiles y mercantiles, por ministerio de la ley. La

ejecutoriedad es una facultad de la administracidn publica, con referencia a la ejecucion

de sus actos.

La ejecutoriedad puede considerarse como una manifestacién especial de la
eficacia de los actos administrativos, en cuanto estos imponen deberes o restricciones
a los administrados, que pueden ser realizados aun contra la voluntad de ellos, por

medio de los érganos administrativos.

La ejecutoriedad puede ser administrativa o judicial. La primera es de regla y la
segunda es de excepcion. Los medios de que se vale la administracion son coercitivos,
en tanto se utiliza la coercion para obligar al administrado a que cumpla el acto o que lo
ejecute, pudiendo la administracion ejecutarlo por si misma en caso de incumplimiento
del administrado remiso o cuando este se niegue a ejecutarlo. Estos medios son:
ocupacién, ejecucion sobre bienes, ejecucion de oficio, coercidn directa o coercion

indirecta.

Todos estos actos son publicos para garantia del ciudadano y para cumplir con
los principales soportes o valuartes de un Estado democratico de derecho: el principio
de legalidad y el principio de publicidad. Mientras el Estado mantenga positivos estos

dos principios la democracia y sus practicas permitiran el imperio de la ley y delimitaran
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los limites al poder publico, el cual debe actuar de acuerdo con la ley, y en donde

funcionarios y empleados publicos permanecen subordinados a la misma.

2.2. El secreto de Estado

El secreto de Estado sdélo es indispensable en determinadas circunstancias
extraordinarias y pasajeras; por ejemplo: para alguna expedicion militar, o para alguna
alianza decisiva, en época de crisis. En los demas casos, la autoridad solo quiere el
secreto para actuar sin oposicién o lo que es lo mismo, para actuar sin control, que es,
a su vez, equivalente a afirmar con posibilidad de hacerlo arbitraria e impunemente.
Esto supondria, no solo el fin de la opinién publica, sino sobre todo, el fin del Estado de

derecho.

El secreto, como recurso, ha sido considerado a lo largo de la historia la
esencia del arte de gobernar. Uno de los capitulos —requisito sine qua non- en los
tratados de politica en el tiempo que dura largos siglos —de Maquiavelo a Hegel- que
suele ser llamado de la razon de Estado, versaba sobre las formas y justificacion del
silencio. La expresidén arcana imperii —secretos del poder- que hoy suena siniestra, se
remonta a Tacito, que narrd al inicio de sus Historias un acontecimiento abundante en
ejemplos de desventura, atroz por los conflictos, dramatico por las sediciones, cruel

también en la paz.
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Norberto Bobbio sostiene que: “aquellos que consideran que el secreto
connatural al ejercicio del poder son —en esencia- partidarios de los gobiernos
autocraticos, ejemplo de lo anterior es una de las razones por las que Hobbes apunta
que la monarquia es superior a la democracia y que es, precisamente, la mayor
garantia de seguridad, toda vez que las deliberaciones de las grandes asambleas
tienen el inconveniente de que las decisiones del gobierno, que casi siempre importa
muchisimo guardar secretas, son conocidas por los enemigos antes de haber podido

ejecutarse.”’

Corresponde reivindicar la concepcion del individuo en relacién a los asuntos
politicos, es decir, rescatar de la minoria de edad en que se ubicaba al hombre —
incapacidad que atribuye Maquiavelo a los integrantes del pueblo cuando sentencia, en
detrimento de la participacién del vulgo en los asuntos politicos, que el principe debera
allegarse solo de los intelectuales para tratar los asuntos del Reino- otorgando, al
desde ese momento ciudadano, la posibilidad de pensar, opinar y decidir por si mismo

en los asuntos del Estado.

Asi las cosas, para el hombre que sale de la minoria de edad, el poder no debe
tener secretos; para que el ciudadano que ha adquirido la mayoria de edad pueda
hacer uso de la razén es menester que tenga conocimiento de los asuntos de Estado;
para que eso sea posible, el poder debe actuar en publico. De esta forma cae una de

las razones del secreto de Estado: la ignorancia del pueblo.

7. Sociedad y estado en la filosofia politica moderna. Pag. 47.
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De acuerdo con lo anterior, “todas las acciones inherentes al derecho de otros
hombres, cuya maxima no es compatible con la publicidad, son injustas. En todo
aquello que no cae bajo la proteccion de la excepcional y reglada de conocimiento que
es el régimen juridico del secreto, el poder debe estar desnudo, porque ése es el

sentido del Estado de Derecho.”

La denominada cultura del secreto es el principal problema que enfrenta el
derecho de acceso a la informacion publica. Se trata de una conducta que existe en las
instituciones del Estado por medio de la cual se niega la difusidn o entrega de

informacion publica, bajo diferentes argumentos.

En el mismo orden de ideas, nunca deben las excepciones estar destinadas a
proteger al gobierno de criticas, molestias o exposicion de obrar erroneo o para
encubrir informacién respecto del funcionamiento de sus instituciones publicas o para

establecer una particular ideologia o para suprimir desordenes.

2.3 Latransparencia

El concepto de transparencia se refiere al deber de los poderes publicos de

exponer y someter al analisis de la ciudadania la informacion relativa a su gestion, al

manejo de los recursos que la sociedad les confia, a los criterios que sustentan sus

¥ Ob. Cit. Pag. 53.
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democracia republicana, cuyo ejercicio puede inducir transformaciones positivas en las

relaciones entre el Estado y la sociedad.

En relacién a la transparencia, a su uso en el estudio y practica del derecho a la
informacion a nivel internacional, y dado que las leyes de varios paises la contienen en
su titulo, es conveniente aclarar términos y relaciones. La transparencia de la actividad
publica es una manifestacién y un requisito tipico de los sistemas democraticos que
tiene como objetivo el sometimiento al escrutinio publico de las actividades y resultados

de los distintos poderes del Estado.

Para el disefio y ejecucion de una politica de transparencia y publicidad de la

informacion publica se deben tomar en consideracion los siguientes aspectos:

a) Debe existir una interpretacion amplia sobre la informacién a la cual se tiene

derecho a acceder.

b) Debe existir una interpretacion amplia sobre las entidades publicas obligadas a

entregar y difundir informacion.

c) Deben establecerse diferentes formas para acceder a la informacion

d) El acceso a la informacién debe ser lo menos oneroso posible.
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e) La informacion que las entidades publicas entregan y difunden debe ser cierta,

completa y clara; asi como estar debidamente actualizada.

f) Determinada informacién publica debe ser difundida en forma permanente.

g) La entregay difusién de informacion debe realizarse en forma oportuna.

h) Las entidades publicas deben contar con funcionarios responsables de entregar

y difundir informacion.

i) Deben establecerse sanciones para los funcionarios que no cumplan con su

responsabilidad de entregar y difundir informacion.

j) Debe existir una capacitacion permanente de los funcionarios sobre estos

temas.

k) Debe existir una politica de conservacion de la informacion publica.

La informacién a la cual se tiene derecho a acceder es toda aquella que se
encuentra en poder de las instituciones estatales, independientemente del formato en
que se guarde (papel, soporte digital, etc.), la entidad que la elaboré, obtuvo o posee, y

la fecha de elaboracion.
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aquellas que la tienen en su poder, ya sea porque la ha producido u obtenido, o porque
se encuentra bajo su control. En caso de duda a efectos de calificar a una entidad
como publica se debera tomar en consideracion la actividad que realiza antes que la

denominacion que reciben.

En este sentido, quedan obligados a difundir y entregar informacién todos los
organos del Poder Ejecutivo, incluyendo los ministerios; el Poder Legislativo; el Poder
Judicial; las entidades descentralizadas y las entidades autonomas como las

municipalidades.

En el caso de las personas juridicas de régimen privado que prestan servicios
publicos o ejercen funcion administrativa, bajo cualquier modalidad, algunas
legislaciones como la peruana, sefalan que éstas estan obligadas a informar sobre las
caracteristicas de los servicios publicos que presta, sus tarifas y sobre las funciones

administrativas que ejerce.

Por ello es que se considera fundamental que toda informacion publica que se
entrega y difunde debe ser cierta, completa y clara; asi como estar debidamente

actualizada. Esto implica lo siguiente:

» Informacion cierta: Las entidades publicas no deben difundir ni entregar

informacion falsa.
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= Informacion completa: Las entidades publicas no deben entregar ni difundir
solamente indicios sobre determinada informacion, sino todos aquellos aspectos

que permitan su adecuada comprension.

= Informacion clara: Las entidades publicas no deben entregar ni difundir

informacion que no se entienda o sea ininteligible.

» Informacion actualizada: Las entidades publicas no deben entregar ni difundir

informacion desfasada o que no se encuentra al dia.

Es importante sefalar que estos aspectos se complementan mutuamente. Asi
por ejemplo, una informacion puede ser poco clara debido a que no se encuentra

completa.

Las entidades publicas deben difundir en forma permanente determinado tipo de
informacion. Se trata de una informaciéon minima que, debido a su importancia, debe

estar siempre disponible para que cualquier persona pueda acceder a ella.

Entre la informacion minima que toda entidad estatal debe difundir en forma
constante se encuentra aquella relacionada con sus funciones y competencias, su
estructura, el numero de trabajadores, la labor que estos realizan y el sueldo que

perciben. Asimismo, las autoridades encargadas de las finanzas publicas deben hacer
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lo mismo en relacién a la informacién sobre la ejecucion del presupuesto publico, Wgv,,, ~ .

ingresos por concepto de recaudacion de tributos, las operaciones de crédito y

endeudamiento, etc.

A fin de garantizar esta practica, las leyes sobre acceso a la informacion deben
senalar cual es la informacién minima que las entidades estatales deben difundir en
forma permanente, lo que no impide que éstas incorporen en forma progresiva otro tipo

de informacién dentro de estos programas de difusién.

Existen diferentes medios a través de los cuales se puede realizar la difusion
permanente de informacioén. Sin duda, Internet se convierte en la actualidad en una
alternativa inmejorable para lograr ese objetivo. Por eso algunas legislaciones sobre
acceso a la informacién establecen la obligacion de las entidades estatales de emplear
este sistema para la difusion permanente de informacion. Sin embargo, para lograr la
efectividad de Internet en este campo se requiere que cada vez mas personas accedan
a este medio de comunicacién y que la informacion en los sitios web de las entidades

estatales se encuentre actualizada.

Por ello, toda informacion debe ser entregada o difundida de acuerdo a plazos
razonables, que permitan su oportuno conocimiento para los fines que correspondan,
ya sea de fiscalizacién, investigacion, etc. Estos plazos pueden estar referidos a la
obligacion de las entidades publicas para poner a disposicion del publico en forma

permanente determinada informacion. Asimismo, los plazos pueden estar referidos al
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lapso que tienen los funcionarios publicos para dar respuesta a las solicitudes
informacion que presenten los ciudadanos. En cuanto a las solicitudes de informacion,
el funcionario responsable debe estar en capacidad de darles una respuesta adecuada

e inmediata.

Ante ello, es importante que las sanciones de los funcionarios que no cumplan
con su responsabilidad de entregar y difundir informacion sean de diferente tipo, ya sea
de caracter administrativo (considerar como una falta grave el incumplimiento de esa
labor) o de tipo penal (considerar el incumplimiento como un caso de abuso de

autoridad).

Si al interior de una entidad estatal se ha designado al funcionario encargado de
entregar y difundir informacion, las responsabilidades por el incumplimiento de esos
deberes recaeran sobre él. Si no se ha designado a un funcionario para cumplir esas
labores, las responsabilidades deberian recaer sobre las autoridades que estaban

obligadas a realizar esa designacion.

Asimismo, es importante que los funcionarios publicos comprendan que la
informacion publica debe conservarse en forma adecuada. A fin de proteger la
integridad y disponibilidad de los documentos se deben establecer normas minimas
para su mantenimiento y conservacién en las entidades publicas, asi como tipificar

como delito su destruccién deliberada. Ademas, a fin de impedir cualquier falsificacidon
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documento en si y no solamente a la informacidén que contiene.

“La world wide web (www) de Internet es hoy uno de los medios tecnoldgicos
que generan mayores expectativas para la transparencia, dado que —en principio-
permitiria a los ciudadanos satisfacer sus propios propdésitos informativos a través de la
navegacion por los espacios virtuales pertinentes. Por su parte, el uso oficial de los
sitios web se concentra en la provisidn de: a) informacion sobre organismos y servicios,
b) acceso a bases de datos documentales, econémico-financieras y estadisticas, c)
guias de tramites, con sus requisitos, lugares, horarios, reglamentos y procedimientos,
d) provision de formularios y de soporte logico (software) aplicativo en linea para el
ingreso de tramites, y e) canales para formular consultas, opiniones, criticas,

sugerencias y propuestas.”

Pero en general, sin perjuicio de su proliferacion y su utilidad, los sitios virtuales
de las instituciones publicas manifiestan cierto déficit de informacion relevante,
pertinente, significativa y oportuna para el ejercicio de la transparencia republicana. La
cuestidén radica aqui en que quienes disefian los espacios y contenidos informativos,
los hipervinculos, la gama de opciones y los mapas de enlace son los mismos

organismos oferentes -con sus propias limitaciones, sesgos y restricciones-.

? Tesoro, José Luis. El Estado orientado hacia el ciudadano: transparencia republicana via Internet en la
Argentina. Pag. 31.
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con mayor conciencia de la res-publica, el tratamiento de la cuestion de la
transparencia ha tendido a desarrollarse mas en el plano axiolégico verbal que en el
factico instrumental. La opacidad parece haberse aprendido, transmitido, arraigado e
instituido como una pauta cultural, y las respectivas sociedades muestran aun indicios
de resignacién con limitada disposicién para reclamar sus derechos, que adquieren un

caracter virtual frente a la discrecionalidad manifiesta en los poderes del Estado.

“El concepto de transparencia sélo exhibe un caracter ideal -0 practicamente
inalcanzable- cuando los valores, creencias, actitudes y conductas predominantes
invierten la relacién soberano-servidor, convirtiendo a la administracion en soberana y
al ciudadano en mero subdito o beneficiario de prestaciones prebendarias. Entre los
diversos indicios semiologicos de tal tergiversacion, cabe senalar la frecuente alusion
vernacula a la Constitucion Nacional como Carta Magna —aun en documentos oficiales-
siendo esta ultima, en sentido estricto, el documento mediante el cual el rey o principe
—que detenta el poder absoluto y sin limitaciones- concede graciosamente al pueblo, a

titulo de liberalidad, ciertas franquicias o libertades.”*

Tales valores y actitudes se manifiestan, por ejemplo, en la anacrénica
supervivencia del secreto acerca de diversas cuestiones vinculadas a la gestion

publica, con el aparente propdsito de no irritar a sectores no beneficiados por las

' Linares Quintana, Segundo V. Derecho constitucional e instituciones politicas: teoria empirica de las
instituciones politicas. Pag. 43.
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decisiones oficiales. Pero mas alld de este evidente despropdsito del secreto s,

distintos poderes del Estado preservan una intrincada opacidad acerca de una infinidad
de cuestiones; Por ejemplo: la magnitud y monto de contratos, patrimonio de
funcionarios que so6lo asoman a la luz como amenaza disuasiva o extorsiva en la arena

politica, para retornar posteriormente al ocultamiento concertado.

Para considerar a la transparencia como deber del Estado, y no como una
prebenda mas que los actores politicos y burocraticos pueden —a su arbitrio- otorgar,
brindar o conceder a sus subditos, es necesario revalorizar la concepcion del

ciudadano y las bases sobre las cuales éste sustenta sus derechos frente al Estado.

Aun como principio inmanente al régimen republicano democratico, la
transparencia no es un fin en si misma, sino un medio para que los ciudadanos
dispongan de elementos de juicio suficientes para conocer, analizar, debatir,
cuestionar, evaluar, formular propuestas y participar en las cuestiones de interés
publico. La auténtica transparencia no se limita a ofrecer acceso a ciertas colecciones
de datos disefiadas y sesgadas desde adentro, sino que surge de la posibilidad —de
todo ciudadano- de obtener e interpretar informacidn completa, relevante, oportuna,
pertinente y confiable acerca de la gestion, del manejo de los recursos y de la conducta

de los servidores publicos.

Para instaurar una auténtica transparencia republicana, sera necesario inducir

en las organizaciones publicas, a través de claros estimulos y sanciones, una transicion
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las de integridad. Para que dicha transicion sea eficaz y efectiva, deberia operar -de

manera sincronica- en todos y cada uno de los componentes de los poderes del
Estado, dado que ninguno tendera a la integridad en un medio politico-burocratico que
mantiene el predominio de actitudes de hipocresia o cinismo. Ello requerira e implicara
un replanteo de las distintas dimensiones de la burocracia publica: personas,
organizaciones, valores, habitos, actitudes, conductas, creencias, normas, incentivos y

sanciones, entre otras.
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CAPITULO Il

3. Fundamentos politicos y juridicos del acceso a la informacién sobre las

actividades estatales

El derecho de acceso a la informacion publica presenta tanto desde su
concepcion tedrica como en su consecuente ejercicio, multiples implicaciones. Ello se
debe a que su existencia constituye uno de los pilares trascendentales del
funcionamiento de la democracia, dado que esta mal podria reputarse tal si no
expresara la plena vigencia del principio republicano de publicidad de los actos de

gobierno.

"El derecho de acceso a la informacién en el mundo ha sido tratado de manera
esporadica, atendiendo generalmente a factores externos al juridico, acaso centrados
en cuestiones socioldgicas, politologicas o econdmicas, pero sin detenerse en un
estudio a profundidad de naturaleza técnico-juridica, que incluya todas y cada una de
las leyes razonablemente identificadas en fuentes accesibles de informacion,
independientemente del idioma en que hayan sido escritas... En ocasiones, esas
disposiciones son resultado de la buena fe de gobernantes que no tienen una relacién
politica con sus parlamentos de naturaleza tal como para dar vida a una ley. En otras,

se trata solamente de coartadas bajo una endeble cobertura legal para cumplir un
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cometido formal por multiples razones pero, en todo caso, ajenas a que el derecho

acceso a la informacién publica sea al mismo tiempo vigente y eficaz.” '

Ciertamente, la introduccién del derecho de acceso a la informacién publica en el
sistema juridico y particularmente en los textos constitucionales, contribuye a que los
ciudadanos puedan evaluar de mejor manera el desempefio de los gobernantes,
amplia la garantia y fundamento del derecho a la informacién, fortalece la democracia y

otorga una herramienta concreta para la transparencia del sistema.

Asimismo, el derecho de acceso a la informacion publica implica la concrecion
del derecho a la libertad de expresién, entendido éste en toda su amplitud y extendido
a lo que hoy llamamos derecho a la informacion, que comprende tanto la facultad de
dar como de recibir informacién, y cuyo ejercicio corresponde a toda persona: al sujeto

universal, a todos y cada uno de nosotros.

A su vez, el derecho de acceso a la informacion guarda una estrecha relacién
con otros derechos humanos y contribuye a su efectivo ejercicio, tal como sefnala la
Relatoria para la Libertad de Expresion en el ambito de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos en su Informe del afio 2002: "En un sistema democratico
representativo y participativo, la ciudadania ejerce sus derechos constitucionales de
participacion politica, votacion, educacion y asociacion, entre otros, a través de una

amplia libertad de expresion y de un libre acceso a la informacion. La publicidad de la

" Villanueva, Ernesto. Derecho de acceso a la informacién en el mundo. Pag. 5.

36



informacion permite que el ciudadano pueda controlar (la gestién publica), no sélo

medio de una constatacion de los mismos con la ley, que los gobernantes han jurado
cumplir, sino también ejerciendo el derecho de peticion y de obtener una transparente
rendicion de cuentas. El acceso a la informacion, a la vez de conformarse como un
aspecto importante de la libertad de expresidén, se conforma como un derecho que
fomenta la autonomia de las personas, y que les permite la realizacién de un plan de

vida que se ajuste a su libre decision.”*?

3.1. El acceso a la informacion

El derecho a la informacion es el objeto de estudio del derecho de la
informacion, entendido éste como la rama del derecho publico que tiene por objeto el
estudio de normas juridicas que regulan las relaciones entre Estado, medios vy
sociedad, asi como los alcances y los limites del ejercicio de las libertades de
expresion y de informacion y el derecho a la informacion a través de cualquier medio.
Es, por tanto, una rama en formacién de la ciencia del derecho en busca de su

autonomia respecto de las ramas clasicas de la ciencia juridica.

La informacién en poder de las administraciones publicas desempefia un papel
fundamental en el desarrollo de la democracia y en la realizacién del quehacer diario no
sb6lo de las administraciones publicas, sino también de los ciudadanos y de las

empresas.

12 Relatoria para la Libertad de Expresion en el ambito de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
Informe sobre el derecho a la libre expresion en América. Pag. 44.
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reconocimiento juridico. A pesar de situar nuestro analisis de la informacion
administrativa en el marco de la sociedad de la informacion, no puede olvidarse que el
acceso a la informacion ha evolucionado intensamente en las ultimas décadas desde el
reconocimiento formal del secreto como principio propio de la actuacién de las
administraciones publicas hasta el reconocimiento de derechos subjetivos de acceso a
la informaciéon en poder de los poderes publicos y la creacion de servicios de

informacion administrativa que utilizan Internet como canal de difusion.

Las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion y, en general, las
transformaciones propias de la transicion hacia la sociedad de la informacion estan
ampliando enormemente la informacion en poder de los ciudadanos y estan
diversificando de manera importante, tanto cuantitativa como especialmente

cualitativamente, los mecanismos para su transmision.

Asi por ejemplo, el acceso a la informacion sobre el uso de los recursos del
Estado permite la critica sobre el destino que se les asigna asi como fundamentar la
peticion respectiva para orientarlos a politicas destinadas a hacer efectivos aquellos
derechos que requieren una urgente atencidén presupuestal (salud, educacion, vivienda,
alimentacion, etc.). Asimismo, el conocimiento sobre el uso de los fondos publicos se
convierte en un elemento imprescindible para luchar contra la corrupcion, por lo que no
resulta exagerado afirmar que una politica estatal orientada a negar el acceso a

informacion publica lleva implicita una voluntad de ocultar actos de corrupcion.
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implementar las siguientes medidas:

= Reconocer a nivel constitucional el derecho de acceso a la informacién publica.

= Regular a nivel legal el derecho de acceso a la informacion publica.

= Establecer un mecanismo judicial adecuado y efectivo para proteger el derecho
de acceso a la informacién publica.

= Disefar y ejecutar una politica de transparencia y publicidad de la informacién

publica.

Estda ampliamente aceptado que las administraciones publicas tienen un caracter
historico. Desde la Revolucion Francesa hasta nuestros dias, se han atribuido a la
administracion publica diferentes funciones y ha sido inspirada por diferentes principios

que han condicionado su conceptualizacion y configuracion.

“Uno de los resultados de la Revolucién francesa fue incorporar en el articulo 11 de
la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que ‘la libre
comunicacién de los pensamientos y de las opiniones es uno de los derechos mas
preciados del hombre, todo ciudadano puede por tanto, hablar, escribir e imprimir
libremente, salvo la responsabilidad que el abuso de esta libertad produzca en los

casos determinados por la ley.
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establecido en la Declaracion de los Derechos del Hombre hecha en los Paises Bajos
en 1795, que es de capital importancia pues quiza es la fuente, el origen de la rendicion
de cuentas que, como dijimos en el apartado anterior, va mas alla de la transparencia y
el acceso a la informacién pues exige la entrega de las razones de las acciones de
gobierno. En efecto, en dicha declaracién se dispuso que ‘cada uno tiene el derecho de

requerir de cada funcionario publico una explicacion vy justificacion de sus actos.”’®

Un aspecto de las administraciones publicas que ha experimentado una intensa
evolucion, especialmente en las ultimas décadas, es el relativo a sus relaciones con los
ciudadanos. A efectos expositivos, podemos establecer tres estadios en el proceso
evolutivo de las relaciones entre administraciones publicas y los ciudadanos en funcion
del papel mas o menos activo conferido a estos ultimos: la administracion burocratica,

la administracién recepticia y la administracién en red.

El tipo ideal de burocracia, se basa en un esquema de organizacion racional
centrado en las relaciones formales que deben regir el funcionamiento de una
administracion para asegurar su eficacia. El modelo de administracion burocratica
consiste en una organizacion basada en un conjunto de funciones formales
establecidas mediante reglas legales, racionales, escritas y exhaustivas, basado en los

principios de legalidad y jerarquia.

13 Zaldivar, Angel Trinidad. La transparencia y el acceso a la informacién como politica publica y su impacto
en la sociedad y el gobierno. Pag. 27.
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legitimidad se basaba en la creencia en la legalidad de los reglamentos promulgados y
del derecho, para el detentador del poder, de dar érdenes. Ello llevaba a la necesidad
de defender una administracion publica cerrada, una administracién publica que no
tenia la necesidad de escuchar a los ciudadanos, ni tampoco convencerles de sus
acciones ni, por tanto, informarles de sus acciones. Por lo que una de las
caracteristicas de la administracion burocratica era el secreto y el distanciamiento que,

en general, existia entre la administracion publica y los ciudadanos.

Asi, se encontraba latente cierta idea consistente en que, por medio de la ocultacion
de la mayor parte de informacion, se podia retener en el seno de la institucion
burocratica el tradicional sistema de privilegios, dificultdndose su control vy
responsabilizacion; también permitia, en aras de un presunto interés general, liberarse

de trabas exogenas, facilitando la operatividad ordinaria del actuar publico.

Esta situacidén fue avanzando y, en el momento en que se incrementa la actividad
administrativa, nos encontramos ante una crisis o insuficiencia de la legitimidad
tradicional de la administracion proveniente de la ley, por lo que es necesario buscar
otros mecanismos de legitimacion. El modelo de administracion burocratica va
evolucionando y es necesario establecer nuevos mecanismos que permitan legitimar su
actuacion. A su vez, también se incrementan las reivindicaciones sociales en favor de
la plena incorporaciéon del principio democratico en la actuacién publica, lo que
supondra la adopcion de nuevos principios rectores de la actuacion administrativa.
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aparicion de nuevos modelos con el objetivo de reemplazarlo y superar las rigideces
que le eran inherentes. La receptividad, en un principio, y la orientacién al cliente y la
gestion de la calidad, posteriormente, han sido algunas de las respuestas del sistema a

esta crisis del modelo durante los afnos ochenta.

Por ello es que es importante que el concepto de administracion receptiva se
caracterice, sin negar el modelo de legitimacion racional-legal, por el desarrollo de la
diversidad, complejidad y dinamica constante; los valores del individuo cliente y el culto
al mercado, la privatizacion y la canonizacion de la mano invisible. Pero ademas, la
incorporacion del concepto de administracién receptiva supone que la Administracion
dara respuestas rapidas y flexibles a las demandas de los ciudadanos, y que imprimira

calidad a los servicios que preste.

El proceso de modernizacion de las administraciones publicas ha supuesto, entre
otros extremos, una variacion de la conceptualizacién de los administrados que han
pasado a considerarse clientes de los servicios administrativos, lo que ha significado
situarles en el centro de la actividad administrativa. Asi, los ciudadanos, vistos como
clientes, gozan en la actualidad de un estatus revitalizado frente a las administraciones
publicas, lo que les confiere un haz de derechos y facultades para desarrollar sus
necesidades, entre los que se encuentra el de obtener informacién de la

administracion.
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Del conjunto de derechos de los ciudadanos, hay cuatro que estan referidos a

informacion administrativa de los ciudadanos:

= Derecho a conocer el estado de la tramitacioén de los procedimientos.

= Derecho a identificar a las autoridades y al personal al servicio de las
administraciones publicas.

= Derecho a obtener informacién acerca de los requisitos juridicos o técnicos.

= Derecho a acceder a los archivos y registros administrativos.

Sin entrar con detalle a valorar la extensidén de estos derechos, se puede observar
que nos encontramos ante auténticos derechos subjetivos. El reconocimiento de estos
derechos a obtener informacion administrativa implica, por un lado, la obligacion
particular de facilitar informacién administrativa ante una solicitud en este sentido por
parte de un ciudadano y, por otro, el establecimiento de un deber genérico de organizar

los servicios competentes para facilitar la informacion a los ciudadanos.

Otro aspecto sobre el que se debe centrar la atencion es el relativo al diferente
objeto de los derechos. Por un lado, esta la informacion administrativa general
(informacion sobre los requisitos juridicos o técnicos con relacion a proyectos,
actuaciones o solicitudes e informacidn sobre documentos que se encuentren en
archivos y registros). Para acceder a esta informacién, no se requiere ninguna

legitimacion especial. Cualquier ciudadano puede acceder a ella. Por otro lado, para
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concretos y especificos, se requiere tener la condicidon de interesado.

La administracion en red describe un modelo de administracién publica propio de
las sociedades pluralistas, complejas e interdependientes, que se basa en la
colaboracion entre administracion y ciudadanos, y no sélo en la reivindicacion: supone
el paso de un concepto de administracién de tipo jerarquico a uno de administracion en
forma de red, en el que se dan multiples relaciones entre los diferentes actores
representantes, todos ellos de intereses que deben integrarse en la composicion del

interés general debido a la interdependencia que existe entre si.

Con la administracion en red se pretende superar el modelo tradicional de
administracién basado en el binomio autoridad-libertad en el que la administracién usa
el poder administrativo como principal instrumento de intervencion, e ir hacia un modelo
basado no tanto en el ejercicio del poder, como en que se desarrollen de manera

imparcial y eficiente las funciones publicas de interés general.

En el modelo burocratico de administracion, los recursos de la sociedad eran
ignorados. Los ciudadanos, destinatarios de las actuaciones publicas, eran
normalmente reducidos al papel de sujetos pasivos de la accidn administrativa.
Posteriormente, el énfasis puesto en su condicién de clientes, de meros receptores de

prestaciones y beneficios publicos, no ha permitido tampoco descubrir en ellos a
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ideas, tiempo, etc.

El modelo propuesto supone el reconocimiento de la existencia de redes de
relaciones entre sujetos autbnomos que actuan dentro de ella siguiendo una légica de
colaboracion. De estas relaciones resultan beneficios o ventajas para todos los sujetos
participantes. Todos ellos, aunque sea en medidas diversas, son portadores de
recursos que aportan al interior de la red, combinandose e intercambiandose con los
aportados por el resto de sujetos de manera que cada uno puede ver satisfechas sus

propias necesidades.

La administracion en red tiene importantes consecuencias en la manera de
funcionar de los poderes publicos al suponer que numerosos actores (no soélo publicos)
estan implicados en la formulacion e implementacion de las politicas. Para que la
pluralidad de actores pueda participar en las deliberaciones y toma de decisiones que
se desarrollan en las redes, es necesario que existan niveles adecuados de

informacion y de transparencia.

La gobernanza de la administracion en red tiene como requisito previo y necesario
la informacion y la transparencia a fin de garantizar y facilitar la participacién de todos
los actores implicados. Es necesario que todos los actores que intervienen en las redes

puedan participar de forma informada. Ello requiere que tengan a su disposicion la
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informacion y el conocimiento adecuado y que pongan a disposicion del resto

actores la informacién y el conocimiento de que disponen.

La informacion es un recurso imprescindible en los procesos de toma de decisiones.
Los actores estratégicos que participen en ellos tendran la informacion como un
elemento sobre el que podran articular su intervencion en las redes. La informacion se
convierte en un recurso de poder que cada actor establecera sobre la base del resto de

los recursos de que disponga y que marcara sus estrategias en el marco de las redes.

Ello nos permite observar que en el seno de las redes la distribucién de la
informacion puede ser asimétrica, lo que invita a proponer la necesidad de adoptar
mecanismos para hacer frente a estas asimetrias informativas. En esta tarea pueden

ser de gran utilidad las tecnologias de la informacién y la comunicacion.

La administracion electrénica se basa en el uso intensivo de las nuevas tecnologias
de la informacién y el conocimiento con el objetivo de mejorar la eficiencia interna, las

relaciones interadministrativas y las relaciones de la administracion con los ciudadanos.

Desde el punto de vista de las relaciones con el ciudadano con el establecimiento
de la administracién electronica, se persiguen objetivos genéricos diversos como una
administracion publica abierta las veinticuatro horas del dia, siete dias por semana, en
la que el ciudadano sea el centro del proceso, que esté conectada para dar un servicio

integral al ciudadano y que sea capaz de personalizar los servicios que presta. Es
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persigue mejorar la calidad de las relaciones con los ciudadanos, mejorando el acceso

a la informacion y a los servicios publicos por parte de los ciudadanos.

Por todo ello, la literatura especializada se ha dedicado a profundizar de forma
prolija la perspectiva de la tecnologia de informacion cibernética como mecanismo para
revolucionar las relaciones entre las administraciones publicas y los ciudadanos. Ahora
bien, es importante poner de relieve que las tecnologias de la informacion cibernéticas
por si mismas y su incorporacién y uso por parte de las administraciones publicas no
supone en si mismo una modificacion de las relaciones que éstas tienen con los

ciudadanos.

Con la incorporacién de las nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacion,
las administraciones publicas estan faciltando a los ciudadanos mucha mas
informacion que la que venian facilitando y de forma mucho mas accesible. La
utilizaciéon de Internet ha incrementado la accesibilidad de la informacion de las
administraciones publicas. Cualquier ciudadano, independientemente del lugar donde
se encuentre, puede acceder a cualquier informacidén en poder de las administraciones
publicas con so6lo abrir la pagina web de la administracion de que se trate y, ademas,

puede intercambiar informacidn con otros actores que participen en la red.

De acuerdo con lo que se ha podido observar en las paginas anteriores, la
administracion publica no es en el marco de la administracion en red la Unica usuaria y
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administracion en red (empresas, ONG, otros actores de la sociedad civil) poseen vy

buscan informacién a la que pueden acceder mas facilmente a través de las nuevas
tecnologias de la informacién y la comunicacién. Precisamente, la utilizacién de las
nuevas tecnologias enfrenta a los ciudadanos ante un nuevo espectro de informacion,
lo que redunda positivamente en la toma de decisiones al facilitar una participacion

informada y un proceso de toma de decisiones mas transparente.

En la administracién en red, la cooperacion entre los actores miembros de la red
para intercambiar informacion es un aspecto esencial. De hecho, los objetivos que

puedan tener dificilmente se podran conseguir sin ese intercambio de informacién.

Resulta evidente que no toda la informacidn que estd en poder de las
administraciones publicas, y en general de los actores en la administracion en red,
tiene el mismo valor desde el punto de vista de sus relaciones con los ciudadanos.
Existe informacion cuyo conocimiento es basico para el ejercicio de derechos de los
ciudadanos y también otra informacion necesaria para la realizacion de actividades de

contenido econdmico o con consecuencias economicas al ser reusable.

Ante esta diversidad de tipos de informacion y a efectos expositivos podemos traer

a colacion la clasificacion de la informacion, desde la perspectiva del papel que juega

en las relaciones entre las administraciones publicas y los ciudadanos.
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‘Informacién juridico-formal, que es aquella que tiene como objeto reg
juridicamente las relaciones entre los sujetos miembros del ordenamiento, en la medida

en que les suministra certezas asi como la cognoscibilidad de normas y actos.

Comunicacion-imagen: englobaria todas aquellas actividades publicas dirigidas a
promover la imagen de la institucion, legitimando de este modo su propia existencia y

actividad.

Comunicacion de servicio que puede ser entendida de diferentes modos. En un
sentido estricto, la comunicacién de servicio debe ser entendida como aquel tipo de
comunicacién publica que tiene como objeto suministrar informacion sobre los servicios
prestados por la administracion. En un sentido amplio, incluiria no sélo la informacion
administrativa sobre los servicios prestados por la administracion, sino ademas los
servicios de informacion de la propia administracion (informacion turistica,

meteorologia, agenda cultural, etc.).

Comunicacion administrativa, que seria aquélla mediante la cual la administracién
intenta convencer a los ciudadanos para que colaboren con ella en aras a la

consecucion de alguna finalidad de interés publico.”**

Para que la informacién a la que acceden los ciudadanos pueda cumplir las

funciones y los objetivos previstos, es necesario que estén asegurados algunos

' Galan, Arturo David. Comunicacién entre ciudadania y estado. Pag. 43.
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Agregando los requisitos que generalmente proponen las pocas regulaciones que

hacen frente a este aspecto consideramos que la informacién debe ser completa,

objetiva, confiable, fidedigna, relevante y facil de encontrar, de entender y de usar.

Veamos a continuacién con mayor detalle estas caracteristicas.

La informacion debe ser completa e idonea para satisfacer las necesidades de los
solicitantes. Ademas, no debe sufrir accesos o manipulaciones no autorizados que
puedan dar lugar a alteraciones o falsificaciones. La utilizacion de las nuevas
tecnologias puede facilitar la agregacion de informacion dispersa con un coste
razonable. La informacidn unicamente puede limitarse en aquellos casos en que exista
un bien juridico cuya proteccion sea prioritaria respecto al principio de transparencia.
Este es un aspecto al que las regulaciones sobre el acceso a la informacion
generalmente dedican cierto detalle y que es objeto de una importante situacion de
litigio. Dejando al margen las limitaciones a acceder a documentos que puedan afectar
a intereses publicos (seguridad publica o relaciones internacionales por citar dos
casos), probablemente el limite que mas facilmente puede verse afectado por el acceso
a la informacidn mediante Internet es el derecho a la intimidad. A estos efectos, las
nuevas tecnologias ofrecen sistemas interesantes que pueden filtrar la informacion, a la

que se puede acceder en funcion de que se tenga legitimidad para ello.

50



informacion sea esmerada, confiable y no esté sesgada. La utilizacion de las nuevas
tecnologias en la difusién de la informacion no puede convertirse unicamente en un
mecanismo de propaganda institucional y que, en todo caso, debe quedar

perfectamente diferenciado el contenido en funcion de su objetivo.

La informacién debe ser de calidad. Lo importante no es la cantidad sino la calidad,
y a pesar de que los poderes publicos van incrementando de forma paulatina el
volumen de informacion publica en la red, su calidad, relevancia y utilidad para los
ciudadanos es variable. Otro aspecto relativo a la calidad es el de los propios servicios
de difusion respecto a los que las administraciones publicas generalmente intentan
armonizar criterios estableciendo estandares para las caracteristicas técnicas. La
informacion debe ser accesible. Este es un aspecto basico al analizar la incidencia de
las nuevas tecnologias en el acceso a la informacion, puesto que, probablemente, la
principal justificacion para la utilizacion de los nuevos medios se traduzca en garantizar
una mayor facilidad para poder acceder a la informacion de las administraciones

publicas y, al fin y al cabo, incrementar la transparencia.

La informacion debe ser facil de encontrar en el sentido de que el poseedor de la
informacion la ponga a disposicion de todo aquel que quiera conocer su contenido y
que facilite su localizacion. Las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion
ademas de mejorar la accesibilidad permiten ofrecer nuevos tipos de informacion que

puede ser de gran utilidad para los ciudadanos y las empresas; por ejemplo, a través
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de la utilizacibn de metadatos (informacién sobre la informacion disponible)s.

informacion integrada (que tenga diferentes origenes) en forma de portal, buscadores

de informacion, etc.

La informacion debe ser facil de entender, aspecto éste que esta directamente
relacionado con el tema del acceso digital. Para hacerle frente, los poderes publicos
deben establecer politicas que permitan superar las diferencias que puedan darse tanto
desde el punto de vista del volumen de informaciéon que se pone a disposicidon, como

de los mecanismos que han de facilitar el acceso generalizado a la misma.

La informacién debe ser usable. Este es un aspecto importante, puesto que no se
puede olvidar que la informacién no unicamente es un instrumento necesario para que
los ciudadanos puedan ejercer sus derechos, sino que, ademas, tiene un importante
valor economico, aspecto éste sobre el que la Uniébn Europea esta trabajando

ultimamente.

Pero el deber de crear servicios de informacion por parte de las administraciones
publicas no es en si mismo suficiente. Consideramos que en la actualidad el acceso
activo no se puede ver garantizado exclusivamente por la creacion de infraestructuras y
servicios de difusion de la informacion (en el sentido organico o funcional), sino también
es necesario el reconocimiento de éstos como un servicio de interés general. De esta
manera se podra garantizar un contenido minimo que podriamos sintetizar en los

siguientes elementos: servicio universal, continuidad, calidad del servicio, asequibilidad
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la informacién cumpla determinadas caracteristicas que permitan, al fin y al cabo, que

los ciudadanos puedan ejercer sus derechos y las empresas realizar su actividad
econdmica, superando, por ello, buena parte de las dificultades y limitaciones que el
reconocimiento del derecho de acceso como derecho subjetivo ha tenido hasta la

actualidad.

De la conclusién anterior no se deriva, sin embargo, que sea la administracion
publica la unica que pueda difundir la informacién a los ciudadanos. Si bien es cierto
que la informacion administrativa es importante para la vida civica y democratica, no lo

es menos que ésta también tiene un potencial econémico importante.

3.2 Fundamentos politicos

Los antecedentes del derecho a la informacién datan de finales del siglo XVIII al
romperse la tradicién de todos los sistemas juridicos anteriores y determinar que todos
los hombres tienen iguales derechos- anteriores a las constituciones estatales -como
los de la libertad de expresion y libertad de prensa-. A partir de las revoluciones
liberales aparece la idea de que la difusion de informacién es un derecho del hombre y
una libertad que empieza a configurarse como el fundamento de un nuevo orden
juridico de la informacion. La Declaracion de los Derechos del Buen Pueblo de Virginia

(1776), la mas representativa de los nuevos estados de Norteamérica, servira de
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del Ciudadano, testimonio de la Revoluciéon Francesa.

La difusién de informacién (escribir, imprimir y publicar) es considerada como una
libertad del ser humano y al Estado le corresponde reconocerla. En este sentido, hay
que advertir que se habla de libertad y no de derecho, denominando el derecho por su
forma de manifestacion publica. Se pone mucho énfasis también en la difusidon de ideas
politicas, como el origen de la libertad de expresion y de informacion comun, lo cual ha
hecho que la frontera de separacion se confunda y se ponga el acento en los limites de

estos derechos y en la responsabilidad juridica y ciudadana.

Entre fines del siglo XVIII y la mitad del siglo XX estos principios se van
desarrollando, sobre todo a partir de 1850 -debido al desarrollo tecnoldgico que permite
la aparicion de la prensa popular diaria- al surgimiento de las primeras empresas
periodisticas, la mayor amplitud de contenidos publicados, el crecimiento de las
agencias de noticias, la redaccidén de los primeros codigos éticos de la profesion y la
creciente tension entre medios y gobiernos, todo ello planteando la actividad
periodistica como un trabajo que requiere una cierta autonomia y libertad que va

profesionalizandose.

La publicidad de la informaciéon es una condicion para el ejercicio pleno de la
ciudadania (ciudadano como gobernado, como usuario y como publico) y contribuye a

fomentar el principio de seguridad juridica y legitimidad democratica (permite conocer
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sobre las actividades de los servidores publicos y las empresas privadas que operan
bajo concesion publica, asi como promover la mejor toma de decisiones para todos. Al
mismo tiempo, la publicidad reduce el rumor y alienta las noticias confirmadas (el
acceso a la informacion permite obtener datos fidedignos basados en una investigacion
y hechos reales), ademas de permitir un acceso mas objetivo y equitativo en la
consideracion y participacién de la vida nacional. Se produce de este modo una
democratizacion, tanto de una ciudadania que puede participar de forma mas igualitaria

y fundamentada como de una administracion publica que cumple con su deber y su

responsabilidad ante sus gobernados.

En un Estado democratico de derecho, la actividad parlamentaria y la judicial deben
estar informadas por el principio de publicidad. En el primer caso, la publicidad cumple
la funcion de integrar a la sociedad civil en el Estado; los miembros del Poder
Legislativo representan a quienes les han elegido con su voto y es légico que el
ciudadano desee y pueda tener conocimiento de cuales son sus deliberaciones,
propuestas, decisiones y acciones, contribuyendo los medios de comunicacion a dar
respuesta a estas exigencias. En el ambito judicial, la publicidad y la transparencia
tienen un sentido diferente; transparencia significa sobre todo garantizar el control de la

generalidad de la ley y su justa aplicacion.

En el caso del Poder Ejecutivo, el principio de publicidad se ha entendido como una

nota externa a la actividad de la administracion, en el sentido de que ésta debe cumplir
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por cualquier ciudadano y por cualquier institucidn, siendo el mecanismo de control los
procedimientos contencioso-administrativos. Por ello, el acceso a la informacién es uno
de los parametros y derechos ciudadanos que permiten medir el nivel de transparencia
y publicidad de la actuacion administrativa, para satisfacer el interés publico, entendido
éste como el deseo y la necesidad de saber y evaluar de los ciudadanos, para mejorar

su calidad de vida personal y colectiva.

La rendicién de cuentas es otro mecanismo que se refiere a la vigilancia entre
poderes del Estado y con el control del gobierno. Es la obligacién de todo funcionario
publico informar a sus gobernados de los logros de su gestién y estad estrechamente
relacionado con la transparencia, ya que se publicita todo acto del gobierno y se mide

su eficacia.

La finalidad de la transparencia gubernamental es someterse al escrutinio publico
(rendir cuentas, combatir la corrupcion, mejorar las condiciones de trabajo...) mientras
que la especifica del derecho de acceso es mejorar la calidad de vida de los
ciudadanos, ofreciendo el poder de la informacion para su uso cercano y personal, todo
ello dando forma, contenido y sentido al derecho a la informacion en general. No hay
que confundir, sin embargo, los objetivos ulteriores de su ejercicio y su naturaleza

juridica.
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interrelacionados. Los ciudadanos tienen el derecho de solicitar fuentes de informacién
alternativas e independientes de otros ciudadanos expertos, periodicos, revistas,
libros, telecomunicaciones y similares, es una condicién para el cumplimiento de la
participacion efectiva y la posibilidad de influir en la agenda. Es imposible que si toda la
informacion proviene de una unica fuente (la gubernamental, por ejemplo), los
ciudadanos adquieran, comprendan y participen correctamente en los asuntos de la
vida politica. Y si esta informacion, ademas, es parcial, el problema aumenta, de ahi la

importancia de tener una ley de acceso a la informacion publica gubernamental.

“Toda persona tiene derecho a estar permanentemente informado y actualizado de
lo que ocurre a su alrededor y, especialmente, de los actos realizados por sus
miembros del gobierno. Este derecho, que esta intimamente vinculado con el derecho
de informar, no puede ser objeto de restricciones ni limitaciones, salvo las

estrictamente sefialadas en las leyes imperantes.”’

Tener acceso a la informacién publica en posesién de un gobierno es importante
por varias razones. En primer lugar, porque el verdadero dueio de la informacion es la
persona. Es el pueblo quien elige a un gobierno y deposita en éste la capacidad para
decidir sobre los asuntos publicos. El gobierno genera informacion y toma decisiones
que van quedando registradas en distintos documentos. Pero todo ello lo hace a

nombre de las personas, como agente de éstas, y por tanto la persona tiene el derecho

15 Ramirez, William. Juan Pablo Pons y Nadezhda Velasquez. Libre acceso a la informacién, protecciéon de datos
y habeas data. Pag. 32.
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de conocer y acceder a toda la informacion que el gobierno haya generado. .

segundo lugar, porque el acceso a la informacion es uno de los pilares de la rendicidon
de cuentas, y ésta constituye una de las condiciones necesarias para contar con una

democracia efectiva.

Rendir cuentas significa que los funcionarios publicos estan obligados a informar a
la ciudadania sobre sus actos de gobierno. Muchas regulaciones sobre acceso a la
informacion obligan a las agencias de gobierno a publicar distintos tipos de informacion,
y por ello se convierten en un instrumento mas de la rendicion de cuentas. Y tercero, el
acceso a la informacién se constituye como un mecanismo efectivo para evaluar y
controlar al poder. Mediante este tipo de legislaciones, cualquier persona u
organizacion puede pedir informacién para revisar la actuacion de sus gobernantes
sobre distintas materias. Esto lo sabe el funcionario publico, y por ende se genera un
incentivo para que éste actue conforme al mandato y la legislacion aplicable en su

ambito de responsabilidad.

3.3. Fundamentos juridicos

En 1948, las Naciones Unidas proclamaron la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, que en su Articulo 19 reconoce el derecho a la informacién como
un derecho humano. Tal declaracion reconoce la libertad de informacién bajo una
perspectiva integral, ya que de acuerdo a un estudio del Fondo de las Naciones Unidas
para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO por sus siglas en inglés):
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humana, el derecho a la libertad de opinidn era el unico derecho a la comunicacion.
Mas adelante, con la invencion de la imprenta se afiadio el derecho de expresion. Y
mas tarde aun, a medida de que se desarrollaban los grandes medios de
comunicacién, el derecho a buscar, recibir e impartir informacion pasé a ser la
preocupacion principal. Desde este punto de vista, el orden de los derechos especificos
enumerados en el Articulo 19 de la Declaracion Universal traza una progresion

historica: opinion, expresion, informacion.

Lo que aporta esta declaracién y a diferencia del resto es que, entre otras
cuestiones, el contenido esencial del derecho a la informacion queda definido por las
facultades de investigacién, recepcion y difusion (un derecho que tiene por titular a la
persona humana y no soélo a periodistas y empresas de informacion), que la
informacion cumple una funcién social y se situa como objeto central de las relaciones
juridico-informativas al calificar cada acto informativo como algo debido al publico. En
este sentido, conviene sefalar que el derecho a la informacion, la libertad de prensa y
la libertad de expresion son tres conceptos juridicos con rasgos comunes pero no

equivalentes.

La regulacion del acceso a la informacion publica es un fendmeno relativamente

reciente. De los 68 paises que cuentan con legislaciones de acceso a la informacion,

tres cuartas partes fueron aprobadas en los ultimos 15 afos.
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existen leyes que tanto a nivel federal como estatal o provincial, regulan el acceso a la

informacion, con distintos niveles de avance y contenido.

“En cuanto al principio Limites al derecho de acceso a la informacién publica, que se
divide en tres componentes, se observa lo siguiente: la informacién confidencial se
establece en 47 legislaciones (73 por ciento), mientras que en 17 disposiciones (27 por
ciento) se hace caso omiso; la informacidén reservada se menciona en 50 paises (78
por ciento), no asi en 14 ordenamientos (22 por ciento), finalmente, en 56
normatividades (87.5 por ciento) se localizaron excepciones contra 8 leyes (12.5 por

ciento) en las que se indica este principio.”*®

Por todo ello, contar con una legislacién que regule el acceso a la informacién
publica deberia ser una prioridad de cualquier gobierno, especialmente si se busca que
éste entable una nueva relacion con la sociedad. Existen algunos principios generales

que deben ser tomados en cuenta para legislar de manera efectiva en este sentido.

En primer lugar, se debe privilegiar el principio de maxima publicidad. Muchas
regulaciones nacionales contemplan este principio, que estipula que toda la informacion
en posesion del gobierno es publica y su acceso debe ser negado solo por excepcion.
Un aspecto adicional contempla que cualquier individuo puede acceder a la informacion

en posesion de una agencia de gobierno, sin necesidad de demostrar interés juridico

' Villanueva. Ob. Cit. Pag. 48.
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sin duda el de maxima publicidad es el que debe regir de manera central.

Un segundo principio que debe tomarse en cuenta es la obligacién de publicar
informacion relevante, sin necesidad de que la persona la solicite. En efecto, las
agencias de gobierno deben estar obligadas a diseminar informacion de interés publico
sin que para ello exista una solicitud de informacidén expresa. Algunas legislaciones
nacionales contemplan las llamadas “obligaciones de transparencia” o también llamada
“‘informacion fundamental”, las cuales obligan a las entidades (“sujetos obligados”) a
publicar informacién relativa a los sueldos y salarios de los funcionarios publicos, los
contratos que celebre la agencia de gobierno, el presupuesto asignado, los objetivos y
programas de la dependencia, entidad, u érgano de gobierno de que se trate, entre

muchos otros aspectos.

Un tercer principio de importancia es que las excepciones para poder acceder a la
informacion en posesion del gobierno sean limitadas. A esto se le conoce como el
‘régimen de excepcidn” en muchas legislaciones. Desde luego la informacion personal
debe ser de caracter confidencial y de acceso restringido (generalmente al alcance solo
del interesado). Pero existe otro tipo de informacion donde las agencias de gobierno
pueden negar su acceso, debido a que su publicidad ocasionaria dafios serios a la
entidad en distintas materias, o bien, provocaria riesgos en asuntos de Estado

delicados, como puede ser la seguridad nacional.
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El régimen de excepcion es uno de los aspectos mas complejos que tiene
contemplar una legislacion de acceso a la informacion. Ademas de los datos
personales, se deben considerar distintas pruebas como la de interés publico, a través
de las cuales sea posible establecer, de manera clara, en qué casos la entidad publica

pudiera negar la informacion a quien la solicite.

Un cuarto principio tiene que ver con la facilidad de acceso, lo cual implica varias
cuestiones. Una de ellas es estipular un procesamiento rapido de las solicitudes de
informacion, de preferencia con el establecimiento de plazos razonables para
entregarla. Otro aspecto, de relevancia, contempla la existencia de un d&rgano
independiente y autonomo que revise los casos en que se niegue la informacion al
solicitante. Ello debido a que la mera existencia de una legislacibn en materia de
acceso a la informacion publica no garantizaria la practica efectiva de este derecho de
las personas. En algunos paises la legislacion no provee mecanismos que refuercen el
acceso a la informacion. En otros los gobiernos crean obstaculos o aprovechan vacios

legales para resistirse a difundir la informacién que esta en su poder.

Un quinto principio tiene que ver con la gratuidad de la informacién, o bien, con el
establecimiento de un esquema de costos que no impida que cualquier persona realice
solicitudes de informacién. En general esto implica que la entidad publica debe
mantener en un minimo los costos de reproduccién de la informacion, si bien éstos
deben recaer en el solicitante. Existen muchas otras facetas que una ley de acceso a la
informacion publica debe contemplar. Las sanciones en caso de incumplimiento, por
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con relacién a este asunto.

Como sexto principio se encuentra el disefio institucional que permita contar con
instancias responsables de dar tramite al interior de los entes publicos a las solicitudes
de acceso, asi como contar con mecanismos que permitan la revisidén de las decisiones
de dichas autoridades. Dichos mecanismos pueden ejercerse al interior de la misma
entidad o bien a través de la existencia de un o6rgano encargado de vigilar la
observancia de la ley. Lo anterior, constituye uno de los principios mas sélidos para

hacer efectivo el acceso a la informacion publica en posesién del Estado.

Por otra parte, un aspecto central a considerar y sobre el cual no hay un principio
preestablecido es el ambito de aplicacidon de la ley. La mayoria de las legislaciones en
la materia establecen que las agencias de gobierno de la administracion publica federal
o nacional (Poder Ejecutivo) son sujetos obligados de la ley, incluyendo aquellas que

se encuentran en un régimen descentralizado.

Otros paises, en cambio, establecen una ley general que regula este derecho sobre
practicamente todos los 6rganos publicos del Estado, tanto los nacionales como los
locales. Por el contrario, paises con sistemas de gobierno unitario probablemente
estableceran leyes de aplicacion general o nacional que regulen el acceso a la

informacion en practicamente cualquier 6rgano del Estado.
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El punto realmente importante, sin embargo, es que la persona cuente con
agenda de gobierno abierta en materia de acceso a la informacién. Es decir, que
independientemente del tipo de gobierno del pais en cuestion, la ciudadania cuente con
los mecanismos legales para acceder a la informacién publica en posesién del
gobierno, sea este nacional, federal o local. Quiza en un pais federal debera contarse
con mas de una ley de acceso a la informacién para estar en condiciones de acceder a
cualquier documento gubernamental. Pero debe enfatizarse que el acceso a la
informacion es un derecho fundamental que garantiza el verdadero ejercicio de la
democracia, y que el tipo de gobierno no deberia ser un impedimento para hacer

efectivo este derecho.

Al igual que todos los derechos fundamentales, el derecho de acceso a la
informacion publica debe ser objeto de una adecuada proteccién judicial. A través de
las decisiones judiciales que se emitan en el marco de los procesos previstos para tal
efecto se podra ir delimitando el contenido de este derecho e identificar las situaciones
que constituyen una violacién a su ejercicio. La importancia de la jurisprudencia se
manifiesta en forma especial al momento de analizar las excepciones al acceso a la
informacion. Toda esta actividad jurisdiccional adquiere una especial importancia en
aquellos paises que no cuentan con un desarrollo legislativo sobre este derecho

fundamental, o que cuentan con normas legales poco precisas o inadecuadas.

En la actualidad el derecho a la informacion se considera autbnomo y humano,

estructurado segun un sujeto (todos los hombres), un objeto (hechos, opiniones e ideas
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unos limites (los que suponga la convivencia con otros derechos humanos, pudiendo

estar a veces por encima del derecho a la informacion) distintos. La libertad de
expresion, ademas, puede implicar una manifestacion no absolutamente veridica,
mientras que el derecho a la informacién tiene la veracidad como fundamento esencial.
Y si bien junto a la libertad de expresion la de informacién tiene plena vigencia en los
Estados de Derecho actuales, no se puede decir lo mismo de la libertad de prensa, un

vestigio de la arqueologia juridica.

El principio basico para el tratamiento de los datos personales ha de ser el del
consentimiento, de forma que, en principio, los datos de las personas se deban
recabar, tratar o comunicar a terceros con su consentimiento. Ahora bien, el derecho
fundamental a la proteccion de datos no tiene un caracter absoluto, sino que debe
equilibrarse cuando confluya con otros derechos fundamentales como la informacién o
la tutela judicial efectiva, o bienes constitucionalmente protegidos como la
transparencia de los poderes publicos, la proteccion de la salud, la seguridad nacional

u otros intereses publicos regulados legalmente.

Ello significa que el principio de consentimiento debera ceder ante tales intereses
publicos cuando una ley lo prevea, siempre que ésta tenga un grado de concrecion o
determinacion suficiente y no presente un nivel de indeterminacion tan amplio que

posibilite la vulneracion de este derecho fundamental.
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de proporcionalidad que permitan resolver aquellos casos en que se entrecruzan
distintos derechos fundamentales. Esta apreciacion debera ser particularmente rigurosa
en los casos en que se esté presente informacion personal especialmente sensible
como son, entre otros, los datos de ideologia, afiliacion sindical, creencias religiosas,

origen étnico, salud o vida sexual.

El principio del consentimiento esta vinculado a otro principio basico como es el de
la informacion. La persona debe conocer en cualquier caso, incluso cuando el
suministro de informacion es obligatorio, quien tratara sus datos personales, para qué
finalidad, si se podran ceder o permitir el acceso a terceros, y los casos en que el
facilitar la informacién es obligatorio o no. Asimismo, debe poder conocer una direccion
del responsable del tratamiento de sus datos para poder ejercer ante él derechos como

los de acceso, rectificacion, cancelacién u oposicion.

Por otra parte, los datos que se requieran han de ser necesarios y adecuados de
forma que no se solicite ni procese informacién innecesaria para las finalidades que
legitimen el tratamiento de datos personales. Y, cuando dejen de ser necesarios para
tales finalidades habran de adoptarse medidas fisicas o légicas que impidan en
tratamiento de la informacion, excepto si éste se justifica por la posibilidad de hacer
frente a responsabilidades administrativas o jurisdiccionales vinculadas al tratamiento

que se haya realizado de los datos personales.

66

ATegpn. S



Un principio especialmente relevante es el de la limitacion de la finalidad para la '
se trataran los datos pues ello permitira que el consentimiento otorgado sea legitimo,
cuando resulte exigible, o bien acotar los tratamientos licitos de la informacién, cuando
dicho consentimiento deba ser excluido, especialmente en los casos de los poderes
publicos. En todo caso, la informacién que se procese habra de ser veraz y actualizada

de forma que ofrezca niveles adecuados de calidad.

El tratamiento de datos personales debe estar sujeto a obligaciones especificas de
seguridad y secreto. Las primeras obligan a definir e implantar las medidas técnicas y
organizativas adecuadas para conseguir que la informacion responda a las exigencias
de integridad e impida, o permita detectar, accesos no autorizados. Y las segundas,
deben estar dirigidas a que quienes accedan a la informacién personal, salvo
habilitaciones especificas, no puedan comunicar a terceros los datos a los que han
tenido acceso. Obligacion ésta sobre la que seria conveniente advertir expresamente a

quienes vayan a tener acceso a ella.

3.4. Ejemplos de legislaciones que regulan el acceso a la informacion

La legislacion peruana sobre acceso a la informacion sefiala que las entidades de la
administracion publica tienen la obligaciéon de proveer la informacion requerida si se
refiere a la contenida en documentos escritos, fotografias, grabaciones, soporte
magneético o digital, o en cualquier otro formato, siempre que haya sido creada u

obtenida por ella o que se encuentre en su posesidn o bajo su control. Asimismo se
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presupuesto publico que sirva de base a una decision de naturaleza administrativa, asi

como las actas de reuniones estatales.

La precision sobre la informacion a la cual se tiene derecho a acceder puede
llevarse también a cabo través de los 6rganos jurisdiccionales del Estado. Asi por
ejemplo, al analizar los alcances del texto constitucional de Colombia en relacion al
derecho de toda persona a acceder a los documentos publicos, la Corte Constitucional
de este pais ha sefialado que la expresidon documento publico no se circunscribe al
concepto que sobre ella se encuentre prevista en diferentes normas del ordenamiento
juridico (Cédigo Civil, Cédigo Penal, normas administrativas, etc.) y, en consecuencia,
para su definicion no cuenta tanto el caracter del sujeto o entidad que lo produce o la
forma misma de su produccién sino el hecho objetivo de que no contenga datos que
por expresa disposicion de la ley deban ser mantenidos en reserva. Para la Corte, la
expresion documento publico cobija, por ejemplo, expedientes, informes, estudios,
cuentas, estadisticas, directivas, instrucciones, circulares, pareceres u opiniones,
previsiones y decisiones que revistan forma escrita, registros sonoros o visuales,

bancos de datos no personales, etc.

El acceso a la informacién puede llevarse a cabo a través de diferentes formas.
Una de ellas consiste en un acceso directo a los archivos o registros de las entidades
publicas, en horarios que no dificulten la labor que realizan. Asi por ejemplo, la

legislacion peruana sobre la materia sefiala que las entidades de la administracion
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informacion publica durante las horas de atencion al publico. Asimismo, el acceso a la

informacion publica puede llevarse a cabo a través de una solicitud dirigida a las
entidades publicas, para lo cual se requiere contar con un procedimiento que facilite y
garantice el ejercicio de este derecho fundamental. Otro medio de acceso es a través
de las publicaciones o sitios web de las entidades estatales, a través de los que se
debe difundir en forma obligatoria, permanente y actualizada determinado tipo de

informacion.

Es importante remarcar la importancia de garantizar el acceso a la informacién
publica en sus formatos originales, pues solo de esa manera se puede verificar la
veracidad de la informacién que las entidades publicas entregan a través de copias o
que difunden por otros medios. Esto permite prevenir o denunciar cualquier practica de

desinformacion de esas entidades.

El sistema de acceso a la informacién publica debe estar disefiado de tal manera
que resulte lo menos oneroso posible, a efectos de que el ciudadano no tenga que
efectuar mayor gasto para acceder a ella. Sin lugar a dudas, el costo del acceso a la
informacion publica es un factor que alienta o disuade el ejercicio de este derecho

fundamental.

A fin de lograr que el acceso a la informacién sea lo menos oneroso posible se

deben adoptar todas aquellas medidas que permitan lograr ese acceso en forma
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gratuita, lo cual puede ocurrir, por ejemplo, a través de la difusion

determinada informacion por medio de publicaciones o sitios web, o facilitando el

acceso directo a archivos o registros de las entidades publicas.

En caso exista una solicitud para acceder a una informacion, el costo de ese acceso
tampoco debe ser oneroso. Si una persona solicita el acceso a una informacién en su
formato original, no deberia sufragar ningun costo. Si su intencién es conseguir una
copia de esa informacion, sélo deberia cancelar los gastos de reproduccién. Esta

opcion, sin embargo, no ha estado libre de criticas.

Es de especial importancia sefalar que toda medida que se adopte para garantizar
el acceso a la informacion publica no debe ser modificada por otra que implique un

mayor gasto para acceder a ella.

“Por otro lado, los organismos internacionales han establecido que, para no hacer
nugatorio el derecho de acceso a la informacion, es necesario que los costos por
obtener la informacidén no sean elevados, lo cual queda perfectamente establecido en el
articulo 27 que dispone que lo que se pague no sea superior al costo de los materiales
utilizados para su reproduccién y al envio de la informacion. México, a diferencia de lo
que sucede en otros paises como Inglaterra, no cobra por la busqueda y la revisidon o
clasificacion, sino solo por la reproduccion y envio. En este punto cabe destacar que el

gobierno federal diseiid y desarroll6 un sistema informatico que permite hacer
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solicitudes de manera remota y obtener la informacion por la misma via sin nin

costo.”"”

A fin de facilitar el acceso a la informacion publica, todas las entidades publicas
deben designar un funcionario responsable de difundir en forma permanente
informacion, facilitar el acceso a archivos y registros, asi como dar respuesta a las

solicitudes de informacion.

Una de las criticas realizadas al texto original de la legislacién peruana sobre
acceso a la informacién se relaciond con este tema, debido a que en su Articulo 2
sefalaba que "las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del Peru responden a las
solicitudes de informacién a través del Ministerio de Defensa y del Ministerio del
Interior, respectivamente". Sobre esta norma se sefald que dificultaba el acceso a la
informacion porque centralizaba en una institucidon que tiene su sede en la capital la
expedicion de respuestas a las solicitudes de informacion que se presentaban en
cualesquiera de sus dependencias en todo el pais. Esta disposicion fue posteriormente

derogada.

Ademas, para lograr que la informacion publica fluya sin obstaculos, al interior de
las instituciones publicas debe existir una permanente capacitacion de sus funcionarios
sobre el derecho de acceso a la informacién publica, orientada a eliminar cualquier idea

que pudiera hacerles pensar que cuando difunden o entregan informacion estan

17 Zaldivar. Ob. Cit. Pag. 55.
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que toda medida orientada a facilitar el acceso a la informacién publica permite

garantizar y hacer efectivo un derecho fundamental. Estas actividades también deben
orientarse a capacitar a los funcionarios publicos sobre la calidad que debe tener toda
informacion que sea puesta en conocimiento del publico: informacién cierta, completa,

clara y actualizada.

Sobre esta materia resulta ilustrativo mencionar que la legislacion peruana sobre
acceso a la informacién sefala que es responsabilidad del Estado crear y mantener
registros publicos de manera profesional, y que en ningun caso las entidades de la
Administracion Publica pueden destruir la informacién que posean. Estas deberan
remitir al Archivo Nacional la informacion que obre en su poder, en los plazos que
sefale la ley sobre la materia. El Archivo Nacional podra destruir la informacién que no
tenga utilidad publica, cuando haya transcurrido un plazo razonable durante el cual no
se haya requerido dicha informacion y de acuerdo a la normativa que rige sus

actividades.

El derecho de acceso a la informacion publica, entendida ésta como la informacion
en poder de las entidades que conforman el sector publico en las sociedades
modernas, constituye un mecanismo de control que permite a las personas conocer la
actuacién de dicho sector y un vehiculo para la rendicién de cuentas. En ese sentido, la
posibilidad de acceso a la informacion publica se convierte en una pieza fundamental

en una sociedad democratica y transparente.
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Secretos Oficiales de 1968, reconociendo el principio de publicidad como inspirador de
la actuacion administrativa, no es hasta la aprobacion de la  Constitucién de 1978
cuando la transparencia administrativa adquiere carta de naturaleza en Espafa. De
todas formas, la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 ya establecia un sistema
de relacién entre los ciudadanos y la administracién publica al crear, entre otros
mecanismos, las oficinas de informacion administrativa. La creacion de estas oficinas
supuso un primer paso en la configuracién de las relaciones entre la administracion
publica y los ciudadanos, pero no garantizaba la posicidn juridica de éstos, que siempre
quedaba a merced de la voluntad de la administracion de facilitarles la informacion

solicitada.

3.5. Las caracteristicas de las excepciones al derecho de acceso a la

informacion publica

El acceso a la informacién publica puede tener algunas limitaciones. (Véase para
una amplia explicacion en el caso guatemalteco el libro citado de William Ramirez,
especialmente de la pagina 46 a la 56). En este sentido, no toda informacion que se
encuentre en las entidades estatales puede ser difundida o entregada. Asi ocurre, por
ejemplo, en el caso de informacion relacionada con la seguridad nacional o la intimidad
de las personas. Pero la determinacién de cuales son estas excepciones no
corresponde a las autoridades administrativas, sino que deben ser establecidas
claramente en una ley. Ademas, deben estar destinadas a proteger un objetivo legitimo
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posibilidad de una revision judicial de las decisiones de las entidades estatales en las

qgue se apliquen estas excepciones.

La necesaria transparencia que ha de presidir la actuacién publica debe en todo
caso, conciliarse con los intereses juridicos tutelados por las leyes, asi como con otros
derechos fundamentales de las personas, y en especial, con el derecho fundamental a
la privacidad. Esta necesidad de conciliacion se hace aun mas evidente si tenemos en
cuenta la incidencia que, sobre la privacidad, puede tener los vertiginosos avances de

la tecnologia.

Como se trata de dos derechos, en el caso que nos ocupa, existen tensiones bajo
ciertos supuestos entre el acceso a la informacion y la proteccion de datos personales,
derivado de que ambos derechos no pueden ejercerse en todos los casos, de manera

absoluta.

Es necesario respetar los derechos en juego de todos los involucrados sin que
ninguno prime sobre los demas, salvo claras y expresas excepciones. Las leyes de
acceso a la informacion normalmente incluyen una lista clara y definida de materias
exentas de publicidad. Generalmente, existen dos tipos de informacion que pueden
considerarse como excepciones al acceso, la primera se refiere normalmente a
aquellas materias que el Estado debe preservar por la proteccion del interés general,
tales como son la seguridad nacional, el menoscabo de la economia en su conjunto o
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de las relaciones internacionales. Ante casos de reserva de

gubernamental, las autoridades competentes deben efectuar pruebas de dafo que
permitan determinar que en efecto, la divulgacién de cierta informacién puede causar
un menoscabo a los intereses juridicos tutelados por la ley, de tal manera que se
reserve la menor cantidad de informacion en beneficio de la persona, permitiendo

valorar el ejercicio gubernamental.

El otro tipo de informacién en posesion del Estado es aquella relacionada con los
particulares, tanto personas fisicas o juridicas. En el caso de personas fisicas, los datos
personales concernientes a un individuo en particular, estan protegidos tanto por las
leyes de acceso a la informacién al considerarse como informacién confidencial, como

por la legislacion sobre proteccién de datos personales.

Asimismo, el ejercicio del derecho a la proteccidn de los datos personales encuentra
limites, sin embargo, ésta limitacion debiera satisfacer los siguientes elementos: a) sera
permisible en la medida en que haya un interés publico preponderante; b) cuando
exista un fundamento legal, expreso y preciso que satisfaga los requisitos del principio
de proporcionalidad; c) la interpretacion ante la duda debe realizarse de manera
restrictiva ya que se trata de garantizar y proteger, en lo que concierne al tratamiento
de los datos personales, las libertades publicas y los derechos fundamentales de las
personas fisicas, y especialmente de su honor e intimidad personal y familiar; y d)
considerar si con ello se vulneran los principios no sélo de consentimiento y finalidad

que establecen las leyes de proteccion de datos personales, sino también el de calidad,
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necesarios.

Puede decirse que entre el derecho a la informacion y el derecho a la proteccion de
datos personales no existe a priori una verdadera colision, pugna, o conflicto, por lo que
no debiera dirigirse la tension a una realidad iusfilosofica previa, sino mas bien, es
necesario que las autoridades administrativas competentes, o bien aquellas con
facultades jurisdiccionales o quasijurisdiccionales en la materia, resuelvan de manera

armonica ad casum de la cuestion.

Junto a lo dicho, las sociedades democraticas han de velar asimismo por la
proteccion de datos personales, cuyo régimen regulador mas desarrollado es el que
ofrecen los modelos europeos basados fundamentalmente en el Convenio 108 del
Consejo de Europa para la protecciéon de las personas con respecto al tratamiento
automatizado de datos de caracter personal de 1981 y la Directiva 95/46/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo sobre Proteccidon de Datos Personales. Dicha
legislacion reconoce también como derechos basicos del titular de los datos, los

derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion.

Las excepciones al derecho de acceso a la informacion publica deben quedar
establecidas en forma precisa en una ley. De esta manera se evita que la
determinacién de las excepciones quede a la libre discrecionalidad de las entidades

estatales.
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legitimo, se apliquen en forma proporcional a ese fin y que se trate de una medida
necesaria para alcanzarlo. Las excepciones al acceso a la informacion solamente se
admiten si tienen por objetivo proteger un derecho fundamental (por ejemplo, el
derecho a la intimidad) o algun bien de especial importancia (por ejemplo, la seguridad
nacional). Para tal efecto, se debe acreditar que tales derechos o bienes se verian
seriamente afectados si se difunde determinada informacion, lo que hace necesario

mantener su reserva.

Las excepciones al acceso a la informacién publica solo deben aplicarse en la
medida estrictamente requerida para proteger un derecho fundamental o algun bien de

especial importancia. Esto implica el analisis de diversos aspectos.

En primer lugar, se debe considerar el interés publico por conocer la informacion
reservada. Al aplicar alguna excepcién se debe realizar un balance entre el interés
publico y la necesidad de mantener en reserva una informacion. Esta ponderacion
permitira determinar los beneficios o perjuicios de cualquier opcion que se asuma. Si el
interés publico es mayor, debera difundirse esa informacién. En este sentido, aunque
se demuestre que la divulgacion de la informacidén causaria un dafio importante a un fin
legitimo, debera procederse a ella si entrafia un beneficio superior a ese dafo.
Por ejemplo, determinada informacién puede ser de caracter privado, pero al mismo

tiempo revelar la existencia de corrupcidn en altos niveles del gobierno.
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puede permanecer reservada. Al respecto, las excepciones solo podran ser aplicadas
por el periodo estrictamente necesario por las exigencias de las circunstancias y
dejadas sin efecto una vez que éstas han concluido. Asi por ejemplo, si una
determinada informacién militar es considerada como secreta con motivo de un
conflicto armado, no puede permanecer en esa calidad mucho tiempo después del

conflicto, sino por aquél que resulte necesario para garantizar la seguridad nacional.

Las excepciones al derecho de acceso a la informacion publica solamente deben
aplicarse si la reserva de informacion resulta necesaria para proteger un derecho
fundamental o un bien de especial importancia. Para acreditar esa necesidad no basta
con sefalar que la reserva de informacién resulta util para lograr dicha proteccion, sino
que debe acreditarse que no existe otra opcion que la reserva para lograr ese objetivo.
Asi por ejemplo, para garantizar la seguridad nacional en un conflicto armado es
necesario que exista una reserva sobre la informacion relacionada con las estrategias
de ataque y contra ataque, por lo que la unica opcién para evitar la revelacion de esa

informacion es declararla como reservada.

Existen diferentes motivos por los cuales una informacién que se encuentra en las
entidades estatales puede mantenerse en reserva. A continuacion describimos algunos
de ellos, cuyos alcances deben ser interpretados en forma restrictiva en tanto se trata

de causas que limitan el ejercicio de un derecho fundamental.
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3.5.1. La proteccion de la seguridad nacional

El acceso a determinada informacién puede ser limitado si se considera que su

difusién puede afectar la seguridad nacional.

En los Principios de Lima sobre acceso a la informacion encontramos
importantes referencias a este tema. En este sentido el Principio N° 8, denominado
Excepciones al acceso a la informacién, sefiala que "las restricciones por motivos de
seguridad nacional solo seran validas cuando estén orientadas a proteger la integridad
territorial del pais y en situaciones excepcionales de extrema violencia que representen
un peligro real e inminente de colapso del orden democratico. Una restriccion sobre la
base de la seguridad nacional no es legitima si su propdsito es proteger los intereses

del gobierno y no de la sociedad en su conjunto." '@

En este sentido, la excepcion relacionada con la protecciéon de la seguridad
nacional debe entenderse como referida a aquellos temas vinculados al resguardo del
territorio nacional o la defensa de las instituciones democraticas ante situaciones de

grave amenaza.

Es importante senalar asimismo que toda decision por medio de la cual se
califica una informacién como reservada por razones de seguridad nacional debe ser

objeto de una revisidbn periddica, a efectos de evitar que permanezca bajo esa

'8 «Red de Informacién Juridica». «Los Principios de Limay. http://www.cajpe.org.pe/guia/limahtm. (01/10/2008).
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clasificacion cuando su difusion ya no constituye ninguna amenaza a la seguri .

nacional. Para tal efecto es importante que en la legislacién sobre acceso a la
informacion se establezcan plazos y procedimientos apropiados que permitan revisar
este tipo de decisiones. Ninguna informacién puede ser considerada como reservada

en forma indefinida bajo el argumento de la proteccion de la seguridad nacional.

3.5.2. La proteccion del derecho a la intimidad

El acceso a determinada informacioén puede ser limitado si se considera que su
difusion puede afectar el derecho a la intimidad. La evaluacién sobre si la difusion de
una determinada informacion podria afectar el derecho a la intimidad de una persona
debe tomar en consideracion las actividades que ésta realiza. En funcion a este
aspecto varia el grado de proteccion a la intimidad, en tanto la informacion que podria
considerarse atentatoria contra la intimidad en unos casos, podria no considerarse asi
en otros. Por ejemplo, los ingresos profesionales de un particular son considerados
como parte de la intimidad en materia econdmica. Pero si una remuneracion fue
cancelada con fondos del Estado, como resultado, por ejemplo, de una labor de

consultoria, existe un interés en acceder a esa informacion.

Si bien es cierto que todo régimen democratico deberia garantizar el derecho de
acceso a la informacién publica, también es cierto que aquel debe salvaguardar el
derecho a la privacidad de las personas. De hecho ambos derechos se encuentran, con

frecuencia, en un mismo nivel normativo. Por ejemplo, los dos estan consagrados en la
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establece que: “Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de expresion;

este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar
y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por

cualquier medio de expresion”.

Asimismo, de acuerdo con el Articulo 12 de dicha Declaracién, “nadie podra ser
objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene

derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques”.

El tema es de especial relevancia, ya que muchas veces pareceria que ambos
derechos entran en conflicto, mientras que en otras ocasiones se complementan en
contextos donde los 6rganos del Estado o alguna entidad publica deben rendir cuentas
a las personas. Los derechos pueden contraponerse cuando se hace una solicitud de
acceso a informacion personal que se encuentre en poder de un organismo
gubernamental. Ambos derechos también pueden utilizarse para permitir a los
individuos acceder a sus propios datos y asi promover la rendicion de cuentas

gubernamental.

Uno de los puntos de tension mas comunes entre el acceso a la informacion y la
privacidad se encuentra en la proteccién de datos personales. Esta tiene que ver con

cierto tipo de informacién privada, la cual consiste en el derecho de los individuos a
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financiera o clinica, asi como las reglas para su recoleccion y manejo.

En efecto, las agencias de gobierno acumulan una gran cantidad de datos
personales, lo cual puede prestarse a varias situaciones de conflicto en relacion con el
acceso a la informacion. Por ejemplo, muchas organizaciones gubernamentales
pueden restringir el acceso a cierto tipo de informacion argumentando que la publicidad
de ésta vulneraria la privacidad de las personas. Desde luego que ante ello lo primero
que debe revisarse es la correcta clasificacion de la informacion. Pero existen
situaciones donde quiza no quede del todo claro que ésta deba o no clasificarse como
confidencial por contener datos personales. Ante tales casos existen legislaciones que
contemplan pruebas donde se valora el interés publico de conocer la informacion sobre

el interés privado de protegerla.

Por ello resulta de gran importancia que, ante la regulacion tanto del acceso a la
informacion como de la proteccion de datos personales, exista una complementariedad
entre ambas, de tal forma que se minimicen los puntos de tension y se garantice que
cualquier persona pueda conocer la informacién en posesion del gobierno, pero que a
la vez los datos que dicho gobierno tenga sobre su persona no puedan ser difundidos

sin su consentimiento.

Especial importancia merece analizar la posibilidad de establecer una reserva

respecto a la informacién de los procesos penales durante la etapa de investigacion de
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que esta medida se justifica en tanto en la etapa de investigacion se acopian pruebas y

se realizan averiguaciones de distinta indole, cuyo conocimiento publico podria hacerla
fracasar. De otra parte, la ausencia en esta etapa de un grado adecuado de certeza
sobre la responsabilidad no permite al Estado formular una imputacién sobre la autoria
del delito, de modo que la publicidad causaria un detrimento injustificado a la dignidad
de la persona objeto de investigacion y podria influir de manera poderosa sobre los

jueces, comprometiendo la imparcialidad y la objetividad de la justicia.

Una vez culminada la etapa de investigacion, se debe garantizar la publicidad
del proceso penal, pues ya no existe el riesgo de socavar la investigacion -que ha
concluido-, ni de afectar de manera grave el respeto y la dignidad del imputado, pues
s6lo con suficientes elementos probatorios puede haberse formulado la acusacion por
la comisién de un delito, la que en todo caso no tiene la naturaleza de condena y por si

misma no desvirtua la presuncion de inocencia.

La publicidad del proceso luego de la etapa de investigacibn se torna
imprescindible para llevar a cabo un control social de la actividad jurisdiccional del
Estado, a fin de evitar los procesos secretos y supervisar la estricta observancia del

debido proceso por parte de las autoridades judiciales.

Los argumentos aqui descritos concuerdan plenamente con el Articulo 8.5 de la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en donde se establece que "el
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proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar €3,

intereses de la justicia".

El derecho de acceso a la informacion puede ser limitado a fin de garantizar las
investigaciones en los procedimientos administrativos de caracter sancionador. Aparte
de los motivos antes mencionados, existen otras razones por las cuales se puede
limitar el acceso a determinada informacion que se encuentra en las entidades publicas
que contenga consejos, recomendaciones u opiniones producidas como parte del
proceso deliberativo y consultivo previo a la toma de una decisién de gobierno, salvo
que dicha informacion sea publica. Una vez tomada la decisidn, esta excepcidon cesa si
la entidad de la administracidén publica opta por hacer referencia en forma expresa a
es0s consejos, recomendaciones u opiniones. También se debe limitar el acceso a la
informacion protegida por el secreto bancario, tributario, comercial, industrial,

tecnologico y bursatil.

Asimismo se debe excluir del acceso a la informacién la preparada u obtenida
por asesores juridicos o abogados de las entidades de la administracion publica cuya
publicidad pudiera revelar la estrategia a adoptarse en la tramitacion o defensa en un
proceso administrativo o judicial, o de cualquier tipo de informacion protegida por el
secreto profesional que debe guardar el abogado respecto de su asesorado. Esta

excepcion termina al concluir el proceso.
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Articulo 11 bis) sefala que las unicas causales en cuya virtud se podra denegar la

entrega de los documentos o antecedentes requeridos son:

= La reserva o secreto establecidos en disposiciones legales o reglamentarias.

= El que la publicidad impida o entorpezca el debido cumplimiento de las funciones

del érgano requerido.

= La oposicion deducida por los terceros a quienes se refiere o afecta la

informacion contenida en los documentos requeridos.

= La afectacion de los derechos o intereses de terceras personas.

= La afectacion de la seguridad de la Nacion o el interés nacional.

3.5.3. La revision judicial de la aplicacion de las excepciones

Toda decision a través de la cual se decide que una informacién no puede ser
difundida o entregada, en base a cualquier excepcion, debe ser objeto de una revision
por parte de los organos jurisdiccionales del Estado. Para tal efecto, las autoridades
judiciales deben estar facultadas para solicitar la informacion considerada como

reservada y evaluar si merece esa calificacion.
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acceso a la informacion publica puede llevarse a cabo de diferentes formas. Una de
ellas puede ser la revision judicial obligatoria de las decisiones adoptadas por las
autoridades estatales mediante la cual se califica como reservada una informacion. Asi
por ejemplo, si la ley le asigna a un érgano estatal la facultad de calificar una
informacion como reservada por razones de seguridad nacional, deberia existir la
posibilidad de una revision obligatoria e inmediata de esa decision por parte de una

instancia judicial.

La otra opcion consiste en que la revision judicial se efectue a propdsito de una
solicitud de informacién que ha sido denegada en aplicacion de alguna excepcion. En
este sentido, toda persona cuya solicitud sea rechazada debe contar con la posibilidad
de acudir a una instancia judicial para que se analice si la excepcion fue

adecuadamente empleada.

Hablar de los limites del acceso a la informacién o de la proteccién de datos
personales, plantea forzosamente los limites en el ejercicio de derechos. Uno de los
aspectos mas delicados de la dogmatica de los derechos fundamentales es el de
establecer una solucién razonablemente justa en todos aquellos casos donde dichos
derechos parecen oponerse, o colisionar. Quiza el mejor camino para encontrar una
solucion en supuestos de tension sea buscar una vision distinta, que conlleve a aceptar
de entrada, que los derechos fundamentales —y los deberes que engendran— estan

armonicamente interrelacionados o correlacionados.
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puntos de contacto, no propiamente conflictos. Lo importante es buscar acercamientos
interpretativos a efecto de que las colisiones de derechos no sean irreductibles y por lo
tanto, la controversia insalvable. Una postura contraria podria llevar a una
confrontacién inevitable que sélo podria ser superada mediante la opcién de uno de los
derechos, ignorando al otro; sin embargo, el principio de igualdad supone que no

pueden sacrificarse unos derechos por otros.

Concretamente en materia de acceso a la informacién y proteccion de datos
personales, existen puntos de colisidn que ameritan un analisis exhaustivo, asi como

una interpretacion individualizada en cada caso concreto.

Tanto el derecho de acceso a la informacion publica, como el derecho a la
proteccion de datos personales admiten ciertos limites, expresados en disposiciones
legales que contienen las causales especificas que impiden su difusién en el caso del
primero, o que permiten su apertura en el caso del segundo. En este sentido,
tratandose de informacion gubernamental, su acceso puede verse limitado por razones
de Estado (reserva) o bien, por tratarse de informacion de los particulares

(confidencialidad).

Respecto de los datos obtenidos por las entidades publicas en ejercicio de sus

atribuciones referidos a una persona, las limitaciones en el acceso encuentran su
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esfera de intimidad y el patrimonio de dichas personas (particulares).

En otras palabras, la confidencialidad de la informacion esta destinada a
proteger la esfera de accion de los particulares respecto de la injerencia indebida de la
autoridad y de otros particulares. Sin embargo, pueden existir situaciones en las cuales
el interés publico deba prevalecer sobre los intereses individuales, es decir que el bien
que busca obtener el Estado con la apertura de esa informacién es superior, al dafio
que se causaria al particular al vulnerar su derecho a la privacidad. Ello obliga a que la
autoridad realice una ponderacion cuidadosa y detallada de los intereses en conflicto
para permitir, en circunstancias excepcionales, la posibilidad de divulgar ciertos datos

personales.

Esta determinacion no puede ser discrecional, y tiene que encontrar su
fundamento de manera estricta en los objetivos que persiguen las propias leyes, por
ejemplo, cuando estda de por medio la transparencia y la rendicion de cuentas.
Asimismo se deberan contemplar condiciones de procedimiento tales que aseguren la

debida garantia de audiencia a los titulares de los derechos en conflicto.

Finalmente este tipo de determinacion, que se conoce en derecho comparado
como la prueba de interés publico, debera realizarse unicamente a peticiéon de parte.
Corresponde entonces al solicitante aportar todos los elementos de prueba que

permitan a la autoridad establecer de manera inequivoca y excepcional que el interés
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publico contenido en una ley, debe prevalecer en el caso especifico sobre intere

particulares.

Por lo anterior, se puede decir que los elementos de una prueba de interés

publico o del equilibrio son:

1. Que la autoridad que resuelva el conflicto emita una decision fundada vy
motivada. El fundamento debe encontrarse previsto de manera expresa en

alguna ley;

2. Deben establecerse condiciones de procedimiento tales que aseguren la debida

garantia de audiencia a los titulares de los derechos en conflicto, y

3. Debera realizarse unicamente a peticion de parte.

Estos elementos son fundamentales para evitar que con el argumento de la
necesidad publica o el secreto de Estado, los funcionarios y empleados publicos
denieguen el derecho ciudadano al libre acceso a la informacion; Sin embargo, también
es fundamental garantizar la privacidad de las personas, especialmente lo relacionado
con informacion que puede utilizarse como medio de chantaje o extorsion, lo cual en un
Estado autoritario ha sido la practica, lo cual va en detrimento del espacio privado, que
en su momento puede quebrantar y hacer inviable los limites de lo publico sobre lo

privado.
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CAPITULO IV

4. El acceso a la informacion de las entidades publicas en Guatemala

4.1. Antecedentes histoéricos

En Guatemala el tema del acceso a la informacién publica, ha sido reconocido
en el derecho —aunque muchas veces coartado en los hechos — desde la Constitucion
promulgada el 11 de marzo de 1945, la que en su Articulo 53 indicaba que: “todos los
actos administrativos son publicos, y los ciudadanos tienen el derecho de pedir que se
les informe de ellos en cualquier tiempo, salvo cuando se trate de asuntos diplomaticos
u operaciones militares”. Posteriormente la Constitucién de 1956 conservd la misma
redaccion. La Constitucién de 1965 le agrego la excepcion de datos suministrados por
particulares bajo garantia de confidencia y cambio la palabra de ciudadanos por
interesados y por ultimo la de 1986, unicamente agregd, que también se pueden

obtener reproducciones y certificaciones.

Este acto de conculcar las leyes, se mantiene aun después de la firma de los
Acuerdos de Paz, por lo que casi cualquier solicitud ciudadana por acceder a la
informacion publica es rechazada, la mayoria de veces a través del silencio

administrativo.
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manera eficaz, la violencia estructural, el autoritarismo y el hermetismo de los poderes
del Estado, lo cual ha generado una cultura que ha sido dificil de quebrar; Sin embargo,
al haber avanzado en la regulacion legal, desde los derechos que establece la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, es posible comenzar a avanzar
hacia una cultura de la transparencia y de la informacion que permita consolidar el
poder ciudadano y destierre el autoritarismo y el abuso de poder de los funcionarios

publicos.

4.2. Regulacion legal

El derecho de acceso a la informacion en Guatemala se encuentra protegido por
la Constitucion Politica de la Republica de 1986 principalmente en los Articulos 30 y 31,

aunque existen otros articulos relacionados directa e indirectamente.

El Articulos 30 de la Constitucion indica que: “Todos los actos de la
administracion son publicos. Los interesados tienen derecho a obtener, en cualquier
tiempo, informes, copias, reproducciones y certificaciones que soliciten, y la exhibicién
de los expedientes que deseen consultar, salvo que se trate de asuntos militares o
diplomaticos de seguridad nacional, o de datos suministrados por particulares bajo

garantia de confidencia”.
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Del anterior enunciado se determina que las dos Uunicas excepciones'
informacion son: 1. Los asuntos militares o diplomaticos de seguridad nacional, y 2. Los
datos suministrados por particulares bajo garantia de confidencia, en este sentido el
sujeto en cuestion exige que una informacion por €l proporcionada, habiendo sido
legalmente requerida, se mantenga en reserva para terceras personas. Los casos mas
usuales son el secreto bancario, el secreto fiscal, el secreto profesional y cierto tipo de
denuncias o declaraciones, como se practica en muchos supuestos ante la
Procuraduria de Derechos Humanos, o como se hizo ante la Comision del

Esclarecimiento Histérico, surgida a raiz de los Acuerdos de Paz, suscritos en 1996.

En cuanto a la legislacion de caracter ordinaria se encuentran algunos Articulos
dispersos en varias leyes que dan continuidad a los preceptos Constitucionales, dentro
de ellas tenemos: al Codigo Municipal (Decreto 12-2,002); Ley de Contrataciones del
Estado (Decreto 57-92); Ley contra el Lavado de Dinero u otros Activos (Decreto 67-
2001); Ley de Bancos y Grupos Financieros (Decreto 19-2002); Ley Organica de la
Contraloria General de Cuentas (Decreto 31-2002); Ley de Consejos de Desarrollo
Urbano y Rural (Decreto 11-2002) y Ley General de Descentralizacion (Decreto 14-

2002).

Sin embargo, a pesar de existir la proteccion Constitucional de la libertad de
informacion, no existe una ley ordinaria especifica que profundice en los mecanismos
para acceder a la informacién, que defina plazos para su entrega, que establezca la

forma de sistematizacion de la informacion desde la esfera publica, que sancione a los

93

Yreypin. &



jurisdiccional para reclamar la restitucion del derecho cuando sea violentado.

Desde hace mas de seis afios, han existido intentos fallidos dentro del Congreso
de la Republica para aprobar una normativa especifica. En diciembre de 2001 se
presenta en el Congreso de la Republica de Guatemala la Iniciativa de Ley 2594 sobre

el Libre Acceso a la Informacion Publica, pero finalmente fue engavetada.

Actualmente, las iniciativas de Ley de Acceso a la Informacién en el Congreso
son cuatro: la iniciativa 3165 (construida colectivamente por organizaciones de
sociedad civil y presentada al pleno por dos diputados: Eduardo Zachrisson y Nineth
Montenegro, heredera en contenido de la 2594); la iniciativa 3263 enfocada a la
Clasificacion y Desclasificaciéon de Informacién de Seguridad Nacional y la 3768
especifica de Acceso a la Informacion presentadas este afo por diputados de

oposicion. Ninguna ha sido aprobada por el Congreso de la Republica.

A nivel de jurisprudencia, existen algunos fallos de la Corte de Constitucionalidad
que se constituyen como un avance importante en la clarificacion de la excepcion que
establece la Constitucion en su Articulo 30. En el ambito de las excepciones
relacionadas con asuntos militares de seguridad nacional, fall6 en contra del Ejercito
del pais (que se excusaban reiteradamente a no dar informacion aduciendo que todas

sus acciones eran secreto de Estado) y lo obligan a suministrar informacién en la
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entre otros.

En el mes de diciembre 2005, el Presidente de la Republica Oscar Berger
Perdomo, dio un paso importante en materia de acceso a la informacion (caso similar al
efectuado en Argentina), al aprobar en reunién de gabinete un Acuerdo Gubernativo de
Normas Generales de Acceso a la Informacién Publica de observancia para el
Organismo Ejecutivo y sus dependencias (Acuerdo 645-2005). Este Acuerdo, establece
una serie de principios y obligaciones de rendicion de cuentas de las instituciones
publicas y define un plazo para la entrega de la informacién de no mas de 30 dias, el
cual coincide con el derecho de peticion, también constitucionalmente garantizado. Una
debilidad manifiesta en el Acuerdo es la no existencia de ninguna sancién para el
funcionario que deniegue la informacion, incluso adolece de un mecanismo de reclamo

por la via administrativa.

4.3. Situacion actual

A pesar de estar protegido constitucionalmente el derecho a la informacion, la
practica indica lo contrario en Guatemala. Aun prevalece una fuerte cultura del sigilo y
altos niveles de hermetismo para el suministro de la informacién a la ciudadania. Esto
nos lo confirma el monitoreo del acceso a la informacion realizado por Accion

Ciudadana, capitulo guatemalteco de Transparencia Internacional y el Observatorio
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guatemalteco, mediante tres experiencias piloto.

Los monitoreos se efectuaron en la tematica de gasto publico, compras y
contrataciones, informacion general y financiamiento de campana electoral, en tres
momentos especificos: una etapa preelectoral (2002-2003), otra en época electoral
(finales del 2003) y finalmente una tercera de manera postelectoral (2004). Los
requerimientos de informacién se iniciaron en dos niveles: a titulo personal y a titulo

institucional, por las organizaciones integrantes del Observatorio.

Los resultados fueron sumamente alarmantes y preocupantes, en términos
globales el 58.60% de las solicitudes fueron denegadas por las instituciones publicas,
dentro de las que se cuentan: Ministerios, Secretarias, Fondos Sociales,

Municipalidades, entidades descentralizadas, semi autonomas y autbnomas.

La participacion e incidencia ciudadana en materia de acceso a la informacion
fue promovida inicialmente en el pais por Accion Ciudadana y ésta facilité en el 2002,
la conformacién del “Observatorio Ciudadano para el Acceso a la Informacion”, el cual
se constituyd como una instancia amplia y participativa de la sociedad civil que

promueve este derecho.

Fue integrado en su momento por 21 organizaciones representativas de ONG's,

centros académicos, de investigacidn, medios de comunicacion, asociaciones pro
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mujeres y de juventud. También participaron instancias derivadas de la firma de los

Acuerdos de Paz, como las mesas de concertacion departamental, y finalmente

representantes de las camaras empresariales.

Un aporte significativo por ambas instancias fue la elaboracion del “Manual
ciudadano para el acceso a la informacion publica”, instrumento que sirvié de base para
el desarrollo de las tres experiencias piloto de monitoreo de acceso a la informacion
citadas anteriormente. El manual se constituyé en la primera herramienta técnica
orientada a facilitar el acceso a la informacién publica, mientras que el monitoreo fue el

primer esfuerzo por medirlo cuantitativamente.

El Manual Ciudadano del Acceso a la Informacién Publica, tenia y tiene como
propésitos el: 1. Generar opinion publica alrededor de la tematica del acceso a la
informacion publica; 2. Promover en la ciudadania el habito democratico de requerir a
la administracion publica rendicion de cuentas de sus actos; 3. Capacitar a la
ciudadania para que de manera voluntaria realice acciones hacia el ejercicio, defensa y
apropiacion de su derecho a pedir y recibir informacion de caracter publico; y 4.
Contribuir al analisis e interpretacion de las situaciones que limitan o favorecen a la

ciudadania para acceder libremente a la informacion publica.

En otro contexto, se desarroll6 una Campana Civica para la Incidencia en la

aprobacion de la iniciativa de Ley de Acceso a la Informacién, la cual tuvo como
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instrumentos legales para el ejercicio del derecho de acceso a la informacion, como

herramientas para promover la transparencia en la gestion publica.

Dentro de las actividades de la campafa se realizaron una serie de caravanas
civicas, que consistieron en una movilizacion social de caracter propositivo, proactivo y
de acciones ludicas en las que participaron las organizaciones del Observatorio
Ciudadano y el Voluntariado Juvenil para la transparencia, en interaccion y dialogo con
funcionarios publicos y diputados, con la finalidad de generar un ambiente favorable

para la aprobacion de la Ley de Acceso a la Informacion.

Finalmente, en el 2,004 se establece el Premio a la Transparencia en el acceso
y transparencia de la informacién sobre licitaciones publicas del Estado, por medio del
monitoreo del sistema electronico GUATECOMPRAS (Sistema electronico de compras
y ventas del Estado de uso obligatorio para todas las dependencias publicas,
autonomas y semiautonomas segun Acuerdo Gubernativo No.389-2004). El Premio
pretende motivar a las instituciones publicas al uso eficiente y eficaz de este sistema. El
premio es ademas, un espacio para denunciar publicamente a las dependencias
gubernamentales que manifiestan falta de voluntad para implementar el sistema

electronico de compras o que presentan anomalias en sus procesos de licitacion.

Las experiencias piloto de monitoreo al acceso a la informacion publica
desarrolladas por el Observatorio Ciudadano permitié establecer que existe

98



desconocimiento en el sector publico respecto a la obligacion constitucional

publicitar sus actos, a pesar que el Articulo 3 de la Ley del Organismo Judicial,
establece que ninguna persona puede alegar ignorancia ante la ley. Asimismo, se
establece que no existen dependencias ni procesos integrados para la atencion de las
demandas ciudadanas de acceso a la informacion de caracter publico, en
consecuencia, la ciudadania que solicita la informacién es enviada a diferentes

unidades de la misma institucion, dando la sensacidon de un vacio administrativo.

Por otra parte, se considera que prevalece la tendencia a denegar el acceso a
los documentos en poder de las instituciones publicas, actitud manifestada desde
empleados menores hasta altos funcionarios, salvo algunas excepciones, brindan una
explicacion sobre las razones de la denegatoria de informacién, entre las que se
encuentran las relacionadas con que la informacién es de caracter confidencial, sin
argumentar legalmente las causas de esa clasificacion; o bien porque temen
represalias, como llamadas de atencion y hasta despidos por facilitar informacion
considerada delicada o sensible tal es el caso de lo relativo a aspectos

presupuestarios.

Cabe destacar que la mayoria de casos donde la poblacion pide informacion
publica, el silencio es la principal respuesta que se obtiene, porque ha sido el
procedimiento mas acertado para evitar que la poblacién busque informarse. Al no

tener respuesta a sus peticiones, la ciudadania opta por aceptar la negativa en lugar de
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funcionario continte reproduciendo la cultura del secretismo.

En los casos donde la ciudadania insiste en la solicitud de la informacion, la
misma es finalmente proporcionada, especialmente cuando se le recuerda al
funcionario su obligacion constitucional de brindar informacién publica este accede y la
proporciona; Sin embargo, en algunos casos, brindan informacion desactualizada o de
manera parcial, informando que no han procesado los datos para entregarla

actualizada.

También se encontré que no existe un sistema de responsabilidad en el acceso
a la informacién, puesto que no se encuentran establecidas las instancias y las figuras,
a nivel de cada institucion, que sea responsable de los registros y entrega de
informacion a la ciudadania, lo cual se refleja en las incipientes fuentes de consulta
electronica sobre el quehacer estatal, en donde no se considera el tipo ni los niveles de
especificidad de los requerimientos e intereses de la sociedad civil. Aunado a lo
anterior, se encuentra que no hay un criterio estandarizado sobre los costos de la
informacion, lo cual determina que los mismos sean discrecionales, fluctuando entre el
valor de las fotocopias y/o los medios electrénicos de almacenamiento, hasta practicas

de gratuidad.

Una de las principales debilidades que en la actualidad enfrenta el Estado

guatemalteco en todas sus dependencias es la ausencia de un archivo actualizado de
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implicaria la existencia de disefios y modalidades especificas de clasificacion, manejo y

publicacion sistematica y permanente de la informacion en poder del Estado a través
de las nuevas tecnologias, la existencia de diversos medios de comunicacion
amigables con la ciudadania, que permitan responder a las solicitudes de informacion

de la poblacién.

Para enfrentar los déficits sefalados, el gobierno de Oscar Berger Perdomo
recurrid a la redaccién de un reglamento que abordara aspectos orientados hacia la
garantia de acceso a la informacion publica, pero el mismo carece de técnica juridica
orientada hacia cumplir con requerimientos que debieran regularse en una ley de
acceso a la informacioén. La publicacion del reglamento evidencié que fue una medida
politica para enfrentar las criticas nacionales e internacionales sobre la falta de
voluntad del Estado para promover y garantizar el derecho al acceso a la informacion,
lo cual determina que la necesidad de contar con esa ley, con todos los elementos con
los que debiera contar, todavia continta vigente, lo cual implica, también, promover la
discusion de su texto con todos los actores nacionales, pues una ley de acceso a la
informacion aprobada sin transparencia ni consenso, seria contradictoria con su

espiritu.
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1.

CONCLUSIONES

El acceso a la informacion publica es un derecho fundamental por medio del cual
todo ciudadano puede tener conocimiento de la informacién que se encuentra en
cualquier entidad estatal, lo cual permite una adecuada participacion de los

ciudadanos en el debate sobre los asuntos publicos.

El acceso a la informacion publica puede tener algunas excepciones, las que
deben quedar establecidas en forma precisa en una ley. Asimismo, se requiere
que éstas se orienten a proteger un objetivo legitimo, se apliquen en forma

proporcional a ese fin y que se trate de una medida necesaria para alcanzarlo.

La transparencia en los actos publicos o administrativos se convierte en el
principal parametro para determinar la voluntad estatal por promover y fortalecer
el derecho al acceso a la informacion, pues mientras la practica cotidiana de los
funcionarios publicos se oriente hacia la cultura del secretismo, el acceso a la

informacion sera discurso sin asidero material.

A pesar que en Guatemala se ha logrado promover la discusion sobre la
necesidad de la transparencia y la promocion del acceso a la informacion, la
practica de los funcionarios y empleados publicos continua siendo determinada
por el secretismo y el abuso de poder al determinar discrecionalmente la
informacion a proporcionar.
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y politicos que informan la obligacién constitucional del Estado de hacer publicos

los actos administrativos se encuentran determinados por el principio de
superioridad de la ley y que la transparencia estatal y la auditoria social son los

principales instrumentos para evitar el abuso de poder y la impunidad.
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1.

RECOMENDACIONES

El acceso a la informacion publica que todo ciudadano debe tener para conocer
la informacidén que se encuentra en cualquier entidad estatal, se debe facilitar
por el Estado guatemalteco, a través de las secretarias de relaciones publicas,
debe disenar y ejecutar una politica de transparencia y publicidad de la
informacion publica, a fin de garantizar el acceso de la poblacién a la misma vy

eliminar la cultura del secreto.

Las excepciones al acceso a la informacion publica, deben quedar explicitas en
la ley de acceso a la informacion publica que redacte el Congreso de la
Republica de Guatemala, para que cualquier negativa para el acceso a una
informacion pueda ser objeto de una revision, a través de los mecanismos

adecuados y las instancias competentes para tal efecto.

La transparencia en los actos publicos, la puede garantizar el Estado
guatemalteco a través del Ministerio de Cultura y Deportes promoviendo
campanas de comunicacion orientadas a todos los niveles del sector publico,
medios de comunicacion y la sociedad civil para sensibilizar, desarrollar y
visibilizar capacidades de los empleados publicos para ejercer el derecho a la

informacion y cumplir con el compromiso constitucional.
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Organismo Ejecutivo a través de sus oficinas de informacidén, permitira

quebrantar la practica de los funcionarios y empleados publicos que continua
siendo determinada por el secretismo y el abuso de poder al determinar

discrecionalmente la informacion a proporcionar.

Los fundamentos juridicos y politicos de superioridad de la ley y de
transparencia estatal y la auditoria social son los principales instrumentos para
evitar el abuso de poder y la impunidad, por lo que los tres organismos del
Estado y las entidades autbnomas, semiauténomas y descentralizadas, deben
contar con una oficina de informacién al publico que informe diariamente de los

actos administrativos que realizan las dependencias estatales.

Para garantizar la transparencia en los actos publicos o administrativos, el
Estado guatemalteco, a través del Ministerio de Gobernacion debe crear una
instancia o dependencia estatal encargada de los sistemas de registro y archivo
de la informacion publica, para que la poblacion pueda acceder a la misma de la
manera mas expedita posible, rompiendo con ellos las practicas de secretismo

que todavia prevalecen en el Estado.
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