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La Ley Modelo trata de establecer
los principios necesarios para
que
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Jaime Moreno-Valle
Consultor, Departamento de Derecho
Internacional, OEA

La Ley Modelo trata de establecer los principios nece-
sarios para que el derecho de acceso a la informacién
plblica sea efectivo. Anteriormente se ha hablado
de los esquemas de publicacién y de la publicacion
pro-activa como una de las formas en las que la au-
toridad cumple con sus obligaciones de entregar la
informacién. Hoy me centraré en la otra forma, que
es la atencién a una solicitud especifica por parte de
un ciudadano.

Primeramente, vamos a hablar del oficial de informacion, porque
es el primer punto de contacto del solicitante con el aparato gu-
bernamental. El oficial de informacién es designado dentro de la
misma institucién, hablemos de cualquier entidad gubernamental
por ejemplo el Ministerio de Recursos Naturales. Se trata de fun-
cionario del Ministerio al cual se le van a asignar ciertas funcio-
nes especificas, entre ellas actuar como el contacto central para
recibir las solicitudes de informacién, orientar al pdblico, recibir
denuncias, y ser el responsable de crear y mantener un sistema de
archivo de los documentos del Ministerio.

El primero de ellos es identificar claramente al oficial de informa-
cién. Dentro de sus esquemas de publicacién proactiva, las auto-
ridades, deben dar a conocer quién es su oficial de informacion y
publicar sus datos de contacto. Como ya dije, también el oficial
debe de elaborar (en colaboracién con la Comision de Informa-
cién) un sistema de mantenimiento y manejo de archivos. Ayer se
comentaba que los oficiales pablicos, aunque quieran dar la infor-
macién, muchas veces no saben como encontrarla y ponerla a dis-
posicion. Aqui es donde el oficial tiene un papel muy importante.
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La Ley Modelo establece principalmente en los articulos 21 y 22 ciertos principios
que deben regir el mecanismo del despacho de solicitudes de informacién. Estos
son:

e (ratuidad. Aqui es importante hacer una distincién: el principio de gratuidad
no quiere decir que la informacion siempre va a ser entregada de manera gra-
tuita, vamos a ver mas adelante que hay costos en los que la autoridad puede
incurrir, pero el hecho de solicitar la informacién y que la autoridad le de tra-
mite, si debe de ser gratuito. A esto se refiere este principio.

¢ Anonimidad. Este principio se refiere a que cuando una persona solicita la in-
formacién, no esta obligada a dar su nombre. Sin embargo, se tienen que pro-
porcionar datos de contacto y cierta informacién basica para que pueda haber
contacto entre el solicitante y la autoridad. Este principio protege un poco de
posibles represalias. Hay personas que no se sienten coémodas identificandose
con la autoridad, porque estan buscando informacién que puede ser politica-
mente sensible, por ejemplo. Entonces este principio de anonimidad garantiza
un poquito la tranquilidad del solicitante.

e Jgualdad. Esto se refiere a que no haya discriminacion, que las solicitudes se
atiendan con la misma celeridad, independientemente de quién sea el solici-
tante. Este principio esta ligado a la temporalidad y a la anonimidad.

e Temporalidad. Esto es que las solicitudes sean atendidas en el orden en el que
se reciben.

En cuanto a los requisitos que debe satisfacer la solicitud, la Ley Modelo establece
de manera general los siguientes:

1. La solicitud debe hacerse a través del oficial de informacién. Esto protege al
resto de los funcionarios, porque no es viable que a diversos funcionarios,
independientemente de su cargo, sean responsables de responder a estas soli-
citudes. Es mucho mas eficiente y confiable centralizar este tipo de solicitudes
en el oficial de informacién.

2. La solicitud puede hacerse por via electrénica, escrita, personal o por cual-
quier otra via alternativa. Aqui la intencién de la Ley Modelo es facilitar el
procedimiento de solicitud para garantizar un acceso equitativo.

3. Tiene que haber una descripcién suficientemente precisa de la informacién
requerida y se debe indicar la forma en la que se desea recibir la informacion.
La mayoria de nosotros pensamos que tal vez el e-mail es lo méas préctico, pero
sabemos que hay comunidades que no tienen ese acceso tan facil, y quiza
les es méas practico ir en persona y solicitar aquella informacién en formatos
fisicos.
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4. Por altimo se tiene que dar la informacién de contacto del solicitante para que
haya una comunicacién con la autoridad, se puedan recibir notificaciones y
la informacién solicitada pueda ser entregada. Nuevamente reitero que dar
datos de contactos, no necesariamente quiere decir que el solicitante deba
identificarse.

Una vez que la solicitud cumple con los requisitos mencionados, siempre que se
presente ante el oficial de informacidn, éste va a proceder a recibirla formalmente
y se inicia el procedimiento.

A partir de su recepcion, si la informacion solicitada se puede entregar de manera
inmediata, el oficial de informacion puede proceder a hacer la entrega. En este sen-
tido, el articulo 38 de la Ley Modelo sefiala que cuando la solicitud de informacién
esté disponible en formato electrénico y la autoridad ya haya puesto esa informa-
cién a disposicion del pablico en su pagina web, cumple con referir al solicitante
a la pagina web donde la informacién ya esta publicada. Esta regla de entrega de
entrega inmediata por formato electrénico evidentemente sélo aplica a solicitan-
tes que presentan su solicitud por esta via.

También se prevé la posibilidad de que las autoridades faciliten el acceso a la
informacién piblica mediante la exhibicion de documentos originales en sus ofi-
cinas como parte de la entrega inmediata, si el solicitante acude en persona. Las
autoridades deberan garantizar dicho acceso a la informacién, a menos que se
puedan dafiar los documentos, se violen derechos de autor, o ello no sea viable
debido a la necesidad de excluir o tachar cierta informacién contenida en los docu-
mentos, de conformidad con el régimen de excepciones.

Por otra parte, si no se puede hacer entrega inmediata, entonces la solicitud se
registra y seinicia el tramite para la blsqueda y la entrega de la informacién. Se le
deben de proporcionar al solicitante los datos de contacto del funcionario que va a
estar encargado de atender su solicitud.

Tras el recibo de la solicitud de informacion, la autoridad esta obligada a empren-
der una bisqueda razonable de la misma. Esta definicién por supuesto que se
puede precisar, pero ese es el criterio. En caso de incertidumbre sobre el alcance
y la naturaleza de la informacién solicitada, la autoridad debe contactar al solici-
tante para pedir las aclaraciones pertinentes. En caso de que el requirente tenga
problema para articular exactamente qué es lo que necesita, la autoridad debe de
realizar esfuerzos razonables para ayudar a que la solicitud sea méas clara y precisa
y entonces proceder a hacer la blisqueda.

Una vez iniciado el proceso, tenemos dos vertientes importantes. Primeramente,
si la autoridad determina, durante los 5 dias habiles siguientes a que recibio la
solicitud, que no es competente para entregar esa informacidn, entonces dentro de
este plazo puede remitir esa solicitud a la autoridad que si sea la correcta. En este
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caso, se le tiene que comunicar al solicitante que su solicitud fue remitida a otra
autoridad y especificar los datos de contacto del oficial de informacién con quien
tendra que dar seguimiento a la solicitud.

En segundo lugar, tenemos a los terceros interesados. Dentro de los 5 dias siguien-
tes, la autoridad debe determinar quienes serfan los terceros interesados y noti-
ficarles que se ha solicitado la informacién pablica que les atafie. Estos terceros
tienen 10 dias para hacer las aclaraciones pertinentes, y proceder ya sea a dar su
consentimiento, abstenerse de opinar, o manifestar el inconveniente que tienen a
que se revele esa informacion.

El articulo 34 de la Ley Modelo, establece como regla general que toda autoridad
debe responder a la solicitud de informacién en un plazo maximo de 20 dias. La
Ley Modelo reconoce sin embargo, que no todo sucede en un mundo ideal, y que se
puede complicar la bGsqueda de la informacién solicitada. Por esto, se contempla
la posibilidad de una prérroga en aquellos casos en que se requiera un gran nd-
mero de documentos o que se tenga que ir a consultar un archivo muerto que esté
fisicamente lejos o alglin otro caso similar. La posibilidad de prérroga propuesta
es de 20 dias adicionales a los 20 dias originales, para un plazo total de 40 dias.
Se contempla también la posibilidad de casos excepcionales en los que debido a
un volumen significativo de informacion, la autoridad solicite a la Comision de In-
formacién un plazo mayor a estos 40 dias. En caso de que no se cumplan con estos
plazos, entonces la solicitud se puede considerar rechazada.

Me voy a referir a la Comision de Informacién a lo largo de esta presentacién. Sélo
quiero hacer notar que la Comisién es un ente separado de la autoridad que recibe
la solicitud y esta a cargo de velar por el cumplimiento de este tipo de normas.

En términos de forma, la informacion se entregara en el formato que el solicitante
establezca en su solicitud inicial. Aqui quisiera ahondar en el principio de gratui-
dad y el tema de los costos. No obstante que la autoridad no debe cobrar por reci-
bir y tramitar una solicitud, la Ley Modelo prevé que la autoridad establezca costos
por la reproducciény el envio de informacién, sobre todo en el caso de expedientes
muy voluminosos. Estos costos de reproduccién y envio no deben en ninglin caso
superar los del mercado. Para asegurar consistencia de manera transversal, la Co-
mision de Informacidn es la que va a determinar cudles son los costos implicados,
de manera que el valor sea equivalente en todas las entidades de gobierno.

El solicitante debe ser notificado e informado sobre cualquier costo o accién ne-
cesaria para acceder a la informacién que la autoridad haya decidido entregar. La
Comision de Informacion también podra establecer normas adicionales con rela-
cion a los costos, incluyendo la posibilidad de que la informacién se entregue sin
costo, por ejemplo en casos de interés piblico, o establecer un ndmero minimo de
paginas que se entregan de manera gratuita.
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Tanto en relacidn a los costos de reproduccién, como las prérrogas para la entrega
de informacién, la Ley establece que cuando la autoridad plblica considere razo-
nablemente que una solicitud tendra costos superiores a los establecidos por la
Comisién de Informacidn, o que se requeriran mas de 20 dias para responder por
el volumen de los documentos, debe comunicarlo al solicitante, de manera que
éste pueda presupuestar el gasto o incluso decidir pedir menos informacién para
reducir los costos. Cuando una autoridad no cumple con los plazos establecidos,
debe entregar la informacién sin costo alguno.

En caso de negarse a divulgar la informacion o entregar sélo parte de ella, la auto-
ridad debera previamente obtener la autorizacién de la Comisién de Informacion.
En caso de que la informacion solicitada o una parte de ella no se entregue al so-
licitante por estar comprendida dentro del régimen de excepciones, la autoridad
debera dar a conocer un estimado razonable del volumen de material que se consi-
dera reservado, una descripcién de las disposiciones legales para fundamentar la
reserva de la informacion, e informar al solicitante que tiene derecho a interponer
una apelacion.

Vemos ahora qué puede hacer el solicitante ante la no-entrega de la informacion.
Se parte de la base que toda informacion piblica debe ser entregada cuando se
solicite. Sin embargo, si un solicitante recibe una negativa y decide interponer un
recurso de apelacion interna, la carga de la prueba debe recaer sobre la autoridad,
quien demostrar que la informacién solicitada esta contenida dentro del régimen
de excepciones y eso fue lo que ocasiond la negacion de informacién. En este caso,
la autoridad debe de establecer que la excepcidn es legitima y estrictamente ne-
cesaria en una sociedad democratica, que su divulgacidon puede causar un dafio
sustancial a un interés protegido por la ley, y la probabilidad y el grado de dicho
dafio son superiores al interés piblico en que se divulgue esa informacion.

En términos de las responsabilidades fijadas a los servidores publicos, la Ley Mo-
delo fija responsabilidad penal a quien actie deliberadamente con la intencién de
destruir o alterar documentos, una vez que hayan sido objeto de una solicitud de
informacién. También establece que nadie sera objeto de accién civil o penal ni de
perjuicio laboral por un acto de buena fe en el ejercicio, cumplimiento o intencién
de cumplimiento de sus facultades o atribuciones, siempre que haya actuado razo-
nablemente y de buena fe.

El recurso de revisién, también llamado de apelacién interna en la terminologia
de la Ley Modelo, se solicita dentro de los 60 dias siguientes a que se debié de
entregar la informacidn, ya sea que ésta haya entregado de manera parcial sin
fundamentar o simplemente no se entregd. El recurso se presenta ante la maxima
autoridad de la institucion. Esta autoridad en un plazo de 10 dias emite su resolu-
cién, ya sea determinando que el oficial de informacion debi6 haber entregado la
informacion y ordenando la entrega de la misma o fundamentando por las razones
por las cuales no se entreg6 la informacion.
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La apelacion externa, por otra parte, se presenta ante la Comisidn de Informacion.
No es necesario haber agotado el recurso de apelacién interna o de revision, para
acudir a interponer una apelacién ante la Comisién. Sin embargo, si se optd por
este recurso, hay que esperar a que transcurra el plazo y que la autoridad res-
ponda, antes de proceder a la apelacién externa.

Al recibir este recurso, la Comisién de Informacién tiene que registrar la solicitud
dentro un sistema centralizado de seguimiento, avisar a todas las partes intere-
sadas sobre su derecho de comparecer, y si no esta conforme con la resolucion,
tiene el solicitante la capacidad de ir ante el titular de Comision de Informacidn,
pidiendo que se revise esa decisidn.

En resumen, el proceso es el siguiente: una vez que se vencen los plazos y no se
recibié una respuesta satisfactoria, se acude a la Comision de Informacién a inter-
poner el recurso de apelacion externa, la Comision tiene un plazo de 60 dias tomar
emitir una respuesta, ya sea rechazando la solicitud, o requiriendo a la autoridad
a la que se le solicité la informacién que la entregue.

Luego de esta respuesta, se tienen varios escenarios. El primero es que la decisién
sea entregar la informacion. En este caso, la decisién de la Comision de Informa-
cion se transmite a la autoridad y ésta cumple, entregando dicha informacion. Aqui
termina el proceso para el solicitante. En caso de que la autoridad incumpla o el
solicitante esté inconforme con la decision, entonces éste puede optar por la via
judicial.

Cabe reiterar que tanto la apelacion externa como la interna no son mutuamente
excluyentes; es decir, se puede empezar uno y después el otro, o puede optarse por
elegir el uno o el otro.

En la via judicial tenemos dos posibilidades: la queja, que puede ser interpuesta
por la Comisién de Informaciéon o el solicitante, donde la autoridad no cumplié con
la decision que resulté del proceso de apelacién. En este caso el objetivo es lograr
el cumplimiento. La segunda posibilidad es la revisién. Aqui lo que se impugna es
la decisién de la Comision. Es decir en la queja la parte acusada es la autoridad
que no entregd la informacion y en la revision lo que se pide es que se impugne la
decision de la Comisién de Informacién.
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..la aplicacion de sanciones,
genera un escenario en donde
la administracion del Estado no
juega con la ley es decir
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Alejandro Ferreiro
Consejero
Consejo para la Transparencia, Chile

Espero en los préoximos minutos abordar algunos
de los temas procesales mas relevantes para hacer
eficaz el derecho de acceso a la informacién. Lo pri-
mero, me parece, es tener presente que estas leyes,
la Ley Modelo, la Ley guatemalteca, mexicana, chi-
lena y la de muchos paises en el mundo, vienen a
cambiar una realidad pre-existente. Es decir, se le-
gisla porque no hay satisfaccién con el Estado, pre-
vio al acceso a lainformacién. Dicho de otra manera
si la informacion fluyese de manera espontanea y masiva desde
el Estado hacia los ciudadanos, no estarfamos en este seminario,
no estarfamos legislando. Por tanto, esta ley viene a cambiar una
realidad, viene cambiar una tendencia natural de los 6rganos de
administracion del Estado a ser reticentes en la entrega de la
informacién. Estas leyes vienen a cambiar practicas y culturasy
por eso se requieren procedimientos especificos y eficaces para
lograr hacer prevalecer este derecho contra las tendencias natu-
rales historicas inerciales en las administraciones del Estado en
todas partes del mundo.

En ese contexto, toca mirar los aspectos procesales bésicos y
la importancia incluso de un régimen sancionatorio, ya que si
no hay sanciones que le hagan sentir a las instituciones del Es-
tado que estas leyes no son poesia sino que son obligaciones
[lamadas a ser cumplidas efectivamente, la inercia podra seguir
manteniéndose viva y el espiritu formador y la esencia trans-
formadora de estas leyes puede frustrarse. Vemos entonces en
ese contexto algunos de los elementos del régimen sancionato-
rio de los regimenes de recursos y un punto central, aunque que
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no lo tengo tratado en la presentacion, lo quiero decir de antemano porque me
parece esencial y suele soslayarse en las legislaciones, que es la cuestién de
existencia fisica de la informacién que se pide. Se ha dicho acé, que el Oficial de
Informacion debiera manejar los archivos pero eso es una obligacién a mi juicio
insuficiente, porque lo que tenemos detrds en América Latina es una larguisima
historia de mala gestion de archivos y de documentos. Tenemos por tanto una
primera cuestion factica no juridica que no la resuelve la ley sino que se resuelve
con la gestion documental de envergadura, que supone resolver si la informacién
solicitada efectivamente existe o no.

En la tradiciéon nuestra, los archivos han sido desdefiados por las administracio-
nes, ya que los papeles no se guardan, no se ordenan y esto que es un problema
en el mundo de la documentacién fisica es también un gran problema con la
documentacién electrénica. Por lo tanto creo que estas leyes, en todas partes del
mundo y en los paises de América Latina que tienen una tradicién pobre en ges-
tién documental, tienen un talén de Aquiles inicial, la cuestién de la existencia
de la informacién. Esto es doblemente grave, porque muchas veces la informa-
cién pedida efectivamente no existe, porque esta perdida.

En segundo lugar, muchas veces se alega la inexistencia de cierta informacién
que efectivamente existe porque es mas facil que discutir frente a una comisién,
un tribunal, frente al Instituto Federal de Acceso a la Informacion (IFAI) o al
Consejo para la Transparencia o la Procuraduria de Derechos Humanos (PDH)
si aplica o no aplica la causal de reserva que se invoca. Es mas barato para las
administraciones alegar inexistencia, que justificar porque no se entrega la in-
formacion pedida. Eso unido a la historia de mala gestion documental, genera un
problema mayor en la administracién, practica de estas gestiones que es insosla-
yable advertir e imperativo intentar resolver.

Vamos sin embargo a los aspectos procesales y juridicos, que es a lo que nos
invitaba este médulo tratar. En Chile existen responsabilidades administrativas
-no civiles, ni penales- por incumplimiento de la Ley. Estas responsabilidades
las puede aplicar el Consejo para la Transparencia en algunas hip6tesis que la
Ley sefiala. Hay ciertas conductas que son sancionables, hay también medidas
de publicidad de la sancion aplicada que ayudan a generar el efecto disuasivo y
punitivo que toda sancién busca. El procedimiento en Chile es que la Contraloria
General de la Repiblica, que es un érgano contralor de la legalidad, instruye
el sumario de la investigacién y le entrega los antecedentes al Consejo para la
Transparencia para que aplique la sancién. Lo podria hacer el Consejo, pero no
tenemos la capacidad, se necesitaria personal que no tenemos. La Contraloria
tiene miles de funcionarios, nosotros 105, por tanto es la Contraloria quien a
peticidn nuestra, sustancia el procedimiento, investiga los hechos, levanta y for-
mula los cargos y entrega al Consejo para que resuelva la aplicacién de la san-
cién.
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;Qué sanciones podemos administrar nosotros, en caso de denegacion infundada
incumplimiento de las obligaciones de transparencia activa? ;Multa a quién? No
al funcionario de cuarto nivel; la multa va dirigida al jefe superior del servicio,
incluso a veces el jefe no es la persona directamente responsable de la omi-
sién de la entrega, aunque si es el (nico que tiene la capacidad de adoptar las
medidas para corregir las omisiones que han generado la falta de entrega de la
informacion. Por tanto, la Ley en Chile, muy sabiamente a mi juicio, ha radicado
la responsabilidad en el jefe superior del servicio. Esto ayuda a que la potestad
sancionatoria sea mas creible y genere modificaciones de conducta, porque lo
que importa no es tanto sancionar sino edificar la conducta de manera positiva.
En consecuencia en caso de que no se entregue la informacién o en caso de que
la entrega decretada por el Consejo no ocurra o en caso que el incumplimiento
de normas de transparencia activa, se puede aplicar una multa del 20 al 50 por
ciento de la remuneracién y en caso de reincidencia, suspensién de hasta por 5
dfas en el cumplimiento de sus funciones.

Se han aplicado mas de 90 sanciones, especialmente a los alcaldes que estan
bajo la jurisdiccién del Consejo, porque los municipios es donde se observa en
general una menor disposicién de cumplimiento de la Ley. La administracién
central del Estado suele contar con los mecanismos y tema de control interno,
mientras que los municipios son el eslabén mas débil del estado chileno, en
donde se concentran las infracciones y también las sanciones. Ademas, la Ley
dice que las sanciones deberan ser publicadas en el sitio web del Consejo y en
el de cada organismo sancionado, ademas se da una publicidad social, apare-
cen los medios de comunicacién, por lo que la sancién social a veces es poco
mas potente que la sancién juridica. Por tanto, los mecanismos de difusién de la
aplicacion de las sanciones coadyuvan a la efectiva aplicacion de la Ley y cum-
plimiento de la misma.

;Qué recursos se pueden aplicar o interponer respecto a las decisiones del Con-
sejo? Aplicada una sancién por el Consejo, ésta se cumple, no podran pedir re-
vision, reconsideracién y en general esto no es susceptible de una revision judi-
cial. Permitame [lamar su atencién sobre este dilema que enfrentamos, respecto
a la pertinencia o procedencia de reclamaciones ante tribunales superiores una
vez que el Consejo para la Transparencia o quien sea, haya resuelto inicialmente
si procede o no entregar la informacién. En la Ley mexicana, lo que resuelve el
[FAI es vinculante para la administracion del Estado y por tanto ésta no puede re-
clamar, sélo puede reclamar la persona que no obtuvo la informaciéon. En el caso
chileno, la cuestién estd abierta, ;por qué digo que esto es un dilema? Porque
en el derecho se tiende a pensar que el debido proceso incluye la posibilidad de
revision judicial y que el debido proceso beneficia o es un derecho para todas las
partes involucradas en un caso, tanto la personas que piden informacién como el
Estado que eventualmente defiende su expectativa o derecho de no entregarla.
Llevar un caso a las cortes conlleva dilacion en los plazos y sabemos por otro
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lado que el acceso a la informacién es un derecho cuya eficacia depende de la ce-
leridad, de la rapidez con la que se accede finalmente a la informacién solicitada.

Por tanto, el llevar la revision judicial y el cumplimiento del debido proceso a la
interposicion de muchos recursos, en definitiva supone sacrificar un elemento de
la esencia de una buena ley de acceso, la cual es garantizar el acceso a la informa-
cién con rapidez. Con ese dilema, los sistemas van buscando ciertos equilibrios
y dan respuestas distintas. En el caso chileno, los 6rganos de la administracién
pueden reclamar de las decisiones que adopta el Consejo para la Transparencia
obligandolos a entregar la informacion, salvo cuando el 6rgano haya invocado la
causal del debido cumplimiento de la funcidn del organismo que es la causal mas
amplia y laxa. Silainvocay lo pierde ante el Consejo, no puede llevar el asunto a
la corte de apelaciones, pero si el argumento por el cual se esta litigando acerca
de si procede o no procede la entrega, se vincula a la afectacién de derechos de
las personas, la persona afectada puede llevar el caso a la corte. Si se refiere a la
seguridad nacional, el 6rgano de la administracién también puede llevar el tema
a las cortes. La Ley dice que se puede presentar un recurso de revision ante las
cortes de apelaciones y no procedera otro recurso que ese; lamentablemente esa
disposicion de la ley en el caso chileno se ha frustrado y tenemos una seguidilla
y una secuencia de recursos que en la practica, la administracién del Estado,
puede interponer para pedir que un 6rgano revise la decisién del Consejo que en
muchos casos puede dilatarse por dos o tres afios.

El Tribunal Constitucional, se ha declarado competente para ver si la aplicacién
de la Ley puede derivar en un perjuicio a derechos jurisdiccionales. Por lo que
esto ha sido un proceso doloroso para el Consejo o por lo menos para quien ha-
bla, que estaba en la tesis que perdid. El Tribunal declaré que ordenar la entrega
de los correos electrénicos de los funcionarios suponia afectar la privacidad y la
intimidad, que es un derecho garantizado. La decision fue que el Consejo para
la Transparencia no puede resolver de esta manera el caso, porque se esta afec-
tando un derecho constitucional, discutible, a mijuicio lamentable, pero hay que
respetar, ya que estamos en un estado de derecho. El Tribunal Constitucional
en ese caso y en otros ha intervenido, también la Corte Suprema a través de un
recurso especial, el de queja disciplinaria, que no esta regulado correctamente.

En algunos casos se ha abocado a conocer fallos de la corte de apelaciones y
ha vuelto a mirar los asuntos que ha fallado el Consejo revirtiendo algunas de-
cisiones. En consecuencia, la Ley quiso establecer un tema de revisién judicial
acotado, sin embargo en la practica se ha ido desbordando y la administracién
del Estado, reticente a entregar informacion, quiere utilizar todos los instrumen-
tos legales a su alcance, los que estaban explicitamente en la ley mas otros que
en la practica se han ido validando, puede litigar hasta por dos o tres afios, pos-
tergando el acceso a la informacién. Este es en el caso chileno, es una de las
debilidades. Si bien es cierto no son todos los casos, sino es algo excepcional,
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son los casos que duelen, en los que la administracién no quiere entregar una
informacion, tiene la posibilidad de acudir a tribunales ordinarios y constitu-
cionales para dilatar la entrega de la informacidn, hasta que probablemente sea
otro gobierno quien tenga que cumplir la sentencia. Tenemos un problema en
el caso chileno, este dilema entre revisidn judicial como elemento del debido
proceso y celeridad en entrega como componente de eficacia del derecho, no
se ha resuelto bien. Hemos caido en una tendencia que hace peligrar la eficacia
porque se dilata mucho el acceso a cierta informacién. Las sanciones aplicadas
por el Consejo, instruidos sumarios o investigaciones conducentes a la aplica-
cién a 199 entidades puUblicas, la mayoria municipios y hemos terminado hasta
el momento 82. Se ha aplicado sancién en la mayoria de los casos, en un 68 por
ciento son multas.

En definitiva, la publicidad més la instruccién de sumarios y la aplicacién de
sanciones, genera un escenario en donde la administracién del Estado no juega
con la ley es decir entiende que debe cumplirla. No obstante en el mismo marco
de la ley se puede reclamar una manera tal cual en la que eventualmente pueda
ser ilusorio, pero que limita el efectivo acceso, respecto a una materia en la que
al gobierno le interesa mucho no entregar.
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..Nno es a la autoridad reguladora o
fiscalizadora a la que le corresponde
cumplir con las obligaciones
marcadas en la ley,
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Mario Fuentes Destarac

Abogado, columnista de prensa

y Ex Presidente de la Camara Guatemalteca
de Periodismo

Muy buenos dias a todos. Agradezco al Procurador
de los Derechos Humanos y a la OEA esta invitacién.
En mi opinién, tanto la Constitucién de la Replblica
como la Ley de Acceso a la Informacion Piblica con
la que contamos son disposiciones importantes, y
yo dirfa que bastante suficientes, para poder hacer
efectivos los principios de maxima transparencia y
méxima informacion. Incluso dentro del marco de la
Ley de Acceso a la Informaciéon Pablica, yo he soste-
nido que ha sido un verdadero acierto que sea el Procurador de los
Derechos Humanos la autoridad reguladora y fiscalizadora en esta
importante materia, ya que estamos hablando precisamente del
derecho humano de acceso a la informacién publica, lo cual es ob-
viamente un objetivo, una funcién, una atribucién del Procurador
de los Derechos Humanos, la defensa y proteccion de los derechos
humanos fundamentales.

En esta oportunidad, quiero desarrollar el tema de responsabili-
dades legales por incumplimiento a la Ley de Acceso a la Informa-
cién Plblica. Quisiera comenzar con el tema de las obligaciones
derivadas de la Ley para los sujetos obligados. Quiero hacer un
énfasis especial en el sentido de que no es a la autoridad regu-
ladora o fiscalizadora a la que le corresponde cumplir con estas
obligaciones, sino que estas obligaciones les estan impuestas a
los sujetos obligados que estan previstos en el articulo 6 de la Ley
de Acceso a la Informacién Pdblica. Alguno podria pensar que si
hay insuficiencias en la fiscalizacién, un sujeto obligado, puede
darse el lujo de incumplir la Ley sin una responsabilidad ulterior.
Eso no es cierto, los sujetos obligados son los que tienen la res-
ponsabilidad del cumplimiento de la Ley, independiente de si la
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autoridad reguladora o fiscalizadora ejerce su funcién de supervision o de vigilan-
cia del cumplimiento de esas obligaciones.

Veamos cuales son esas principales obligaciones:

1. Creary administrar las Unidades de Informacién Piablica. Esto ya se ha venido
implementando aunque todavia hay deficiencias, pero mas o menos todos los
sujetos obligados van en esta via del cumplimiento.

2. Garantizar y facilitar el acceso a la informaci6n pablica a la ciudadanfa. Esto
es una obligacion fundamental, que es el espiritu que tiene la Ley de Acceso a
la Informacién Piblica.

3. Subir y actualizar informacién pablica de oficio a través de los portales elec-
tronicos. Y aqui quiero reparar en algo importante: en la actualizacién. Alguno
podria decir: “bueno, yo ya tengo mi portal electrénico, he subido informacion
al portal”; pero esa informacion esta totalmente desactualizada. Algunos por-
tales electrénicos tienen informacién de hace afios, incluso de la época en que
entrd en vigencia la Ley de Acceso a la Informacién Pablica. El articulo 10 exi-
ge que esa informacion se actualice periédicamente. Cada 30 dias, tiene que
estar actualizada esa informacién. El hecho de tener el portal con informacion,
es insuficiente. Es vital que esa informacidn esté totalmente actualizada.

4. Proteger los datos personales. Esto tiene que ver con el habeas data, es decir
la posibilidad o el derecho que tiene toda persona de obtener una rectificacion
de la informaciéon que se encuentre de ella en las bases de datos o en los ban-
cos de informacidn que poseen los distintos sujetos obligados.

5. Resguardar la informacién, la gestién documental y la archivistica. Esto es
un tema importantisimo y tiene que ver precisamente con una idiosincrasia
que se ha ido generando en el sector plblico guatemalteco; cuando hay una
terminacion de los periodos de funciones, la informacién y la documentacién
relacionada con la gestion desaparece, se destruye o simple y sencillamente
se oculta. Es una obligacion de los sujetos obligados de mantener toda la in-
formacién y la documentacién relacionada con la gestion que se ha llevado a
cabo. Y hay responsabilidades de parte de quienes destruyen o no conservan
con el cuidado debido dicha informacién y documentacion.

6. Capacitacion a funcionarios y empleados piblicos de sus propios érganos,
organismos, dependencias donde se sirve. Algunos podran creer que es pre-
cisamente obligacién de la autoridad reguladora y no lo es, es obligacion del
sujeto obligado.

7. Informar a la autoridad reguladora de acuerdo a lo que establece la Ley.

Veamos ahora cual es la deduccién de responsabilidades legales por el incumpli-
miento de esas obligaciones a las cuales nos hemos referido. Hay responsabili-
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dades legales de distinta naturaleza, por ejemplo responsabilidades en materia
de violacién de los derechos humanos, ya que las autoridades estatales pueden
incurrir en una violacion de los derechos humanos al derecho del acceso a la infor-
macidén pablica. Hay responsabilidades legales de tipo civil, es decir que se pueden
causar dafios y perjuicios a los ciudadanos porque no se les provee ese acceso a
la informacion piblica en debida forma. Hay también responsabilidades penales.
En nuestro pais, si existe la responsabilidad penal en materia de acceso a la infor-
macidén plblica. Hay disposiciones taxativas y expresas, tanto en la Ley de Acceso
a la Informacién Plblica como en el Codigo Penal en donde precisamente estan
sancionadas las responsabilidades por infracciones legales en esta materia tan im-
portante. Hay también responsabilidades administrativas y laborales a las cuales
me voy a referir mas adelante.

En cuanto al marco juridico a nivel local, tenemos la Constitucién de la Repiblica,
la Ley de Acceso a la Informacion Pablica y la Ley de la Comisidn de Derechos Hu-
manos y del Procurador de los Derechos Humanos. A nivel internacional, tenemos
el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas, la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y la Convencién Americana de los
Derechos Humanos y otros instrumentos internacionales. Las acciones potenciales
que pudieran derivarse de una violacién al derecho humano de acceso a la infor-
macién pablica son la apertura de un expediente por el Procurador de los Derechos
Humanos, la denuncia ante la Comisi6n Inter-Americana de los Derechos Humanos
(CIDH) y eventualmente una demanda ante la Corte Inter-Americana de Derechos
Humanos por violacion a este derecho fundamental de acceso a la informacién pu-
blica. El tipo de sancién podria ser una condena por violacién al derecho humano
de acceso a la informacién pablica. Las consecuencias, el Procurador puede emitir
sanciones morales, podria darse la imposibilidad de acceder a cargos pUblicos en
un momento dado, el resarcimiento econémico y otras sanciones que podria im-
ponerse. Los responsables podrian ser la maxima autoridad y los funcionarios y
empleados pablicos que hubieren participado en esta violacién al derecho humano
de acceso a la informaciéon pablica.

El marco juridico para los efectos de las responsabilidades civiles lo tenemos en
la Constitucién, en la Ley de Acceso a la Informacion Pablica y en el Cédigo Civil.
Se pueden presentar demandas civiles para el resarcimiento de los dafios y perjui-
cios que se hubieren causados. Los dafios son el menoscabo al patrimonio de las
personas, y los perjuicios las privaciones de ganancias licitas que pudieren haber
obtenido los ofendidos o los demandantes. El tipo de sancién, la condena al pago
de los dafios y perjuicios causados. Las consecuencias, la merma patrimonial y las
indemnizaciones econémicas. Y los responsables, las autoridades maximas, los
sujetos obligados, el Estado (ya que éste segiin la Constitucion de la Repiblica es
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responsable solidariamente por los dafios y perjuicios que hubieren incurridos los
funcionarios y empleados publicos). Y en el caso personal la prescripcion, o sea la
extincion de la responsabilidad civil, dura 20 afios. Es decir que el sujeto obligado,
los funcionarios y empleados publicos pueden ser demandados hasta de 20 afios
después de haber cesado el ejercicio de sus cargos.

Para las responsabilidades penales, el marco juridico es la Constitucion, la Ley de
Acceso a la Informacién Pulblica y el Cédigo Penal. Los potenciales delitos en los
cuales se pudiera incurrir, y aqui tal vez es importante mencionar el articulo 37 de
la Ley de Acceso a la Informacion Plblica que se refiere a articulos administrati-
vos y dice “con relacién a la informacién, documentos y expedientes que formen
parte de los archivos administrativos no podréan en ningiln caso ser destruidos,
alterados o modificados sin justificacion”. Los servidores piblicos que incumplan
el presente y el anterior articulo de esta Ley podréan ser destituidos de sus cargos
y sujetos a lo previsto en los articulos 418 que es el abuso de autoridad y 419 que
es el incumplimiento de deberes del cédigo penal vigente.

Por otro lado tenemos responsabilidades penales que estan previstas en la Ley de
Acceso a la Informacién Pablica:

1. El articulo 64 se refiere al delito de comercializacién de datos personales y
conlleva sanciones de privacion de libertad de 5 a 8 afios y multa de 50,000
a 100,000 quetzales y el comiso de los sujetos instrumentos del delito, sin
perjuicio de las responsabilidades civiles que pudieran deducirse en contra de
los responsables.

2. También el delito de alteracién o destruccion de informacién de archivos que esta
en el articulo 65 de la Ley de Acceso a la Informacién Piblica y la sancion penal es
de 5 a 8 afios de prisién y multa de 50,000 a 100,00 quetzales. La sanci6n penal
se aplica sin perjuicio de las responsabilidades civiles correspondientes.

3. El delito de retencién de informacién esta previsto en el articulo 66 de la Ley
de Acceso a la Informacién Pablica, es aquel delito que en forma arbitraria o
injustificada obstruya el acceso del solicitante a la informacién requerida y
este delito estd sancionado con prisién de 1 a 3 afios con inhabilitacién espe-
cial por el doble de la pena impuesta, para ejercer cargos piblicos y la multa
de 10,000 a 50,000 quetzales, sin perjuicio de las responsabilidades civiles
que pudieran deducirse en contra de los responsables.

4. Revelacion de informacion confidencial o reservada, previsto en el articulo 67
de la Ley de Acceso a la Informacién Pablica y este conlleva prisién de 5 a 8
afios con inhabilitacion especial por el doble de la pena impuesta y multa de
50,000 a 100,000 quetzales; también sin perjuicio de deducir las responsa-
bilidades civiles correspondientes.
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5. Enel Codigo Penal, es importante sefialar que el articulo 274-A tiene tipificado
el delito de destruccion de registros informaticos y dice que serd sancionado
con prisiéon de 6 meses a 4 afios y multa de 200 a 2,000 quetzales el que
destruyere, borrare o de cualquier modo inutilizare los registros informéticos.

El marco regulatorio de las sanciones penales esta perfectamente claro. Y es im-
portante que los sujetos obligados estén enterados e informados sobre las res-
ponsabilidades tanto penales como civiles en las cuales se pudieran incurrir. Pero
también existen otro tipo de responsabilidades. Es importante traer a colacion que
nuestra Constitucion establece que la prescripcion para los funcionarios y em-
pleados puablicos, en este caso pudiera ser la maxima autoridad, es del doble del
tiempo para la prescripcién de la pena. Es decir, si se establece una pena maxima
de 6 afios seria el doble de la pena para la extincién de la responsabilidad penal.

El marco juridico es la Ley de Acceso a la Informacién Plblica, las leyes propias de
cada sujeto obligado y la Ley Organica de la Contraloria General de Cuentas de la
Nacion. Las acciones potenciales son la apertura de expedientes administrativos
internos, hallazgos por parte de la Contraloria de Cuentas, demandas econémico-
coactivas, las sanciones por falta grave o leve, multas y otros. Las consecuencias
serian multas, suspensién laboral, certificacién de lo conducente si hubiera algin
tipo de delito y perjuicio econémico pecuniario. Los responsables son los funcio-
narios y empleados pablicos.

Estas tienen como marco juridico la Ley del Servicio Civil y las leyes propias de
cada sujeto obligado. Las acciones potenciales serfan apertura de expedientes. Los
tipos de sanciones serfan despido, suspensién, descuentos y otros. Las consecuen-
cias, sanciones propias de faltas laborales. Los responsables son las autoridades
maximas, los funcionarios y empleados piblicos responsables.

Tal vez es importante traer a colacién el estado situacional de derecho de acceso
a la informacién pulblica de 2013 segln la autoridad reguladora. Se sefiala en el
Informe Anual de Situacién de Derecho Humano de Acceso a la Informacién 2013
en el apartado de Conclusiones en sus numerales 3, 4 y 5 que los sujetos obliga-
dos contindan sin cumplir con lo regulado en la Ley de Acceso a la Informacién en
todos los aspectos. Reitero que esto, aunque sea un informe del Procurador de los
Derechos Humanos, no releva de ninguna manera de las responsabilidades civiles,
penales administrativas y laborales en que pudieran incurrir los sujetos obligados
y los correspondientes funcionarios y empleados plblicos que laboraren en dichos
sujetos obligados.
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Basicamente podemos decir que el cumplimiento de las obligaciones provenientes
de la Ley de Acceso a la Informacién Plblica es responsabilidad exclusiva de los
sujetos obligados es decir de sus funcionarios y empleados publicos. La autori-
dad reguladora no es responsable del cumplimiento de la ley. El Procurador de
los Derechos Humanos promueve el cumplimiento por parte de los funcionarios y
empleados pablicos. El incumplimiento de las obligaciones legales produce para
cada caso responsabilidades distintas.

La Ley de Acceso a la Informacién Plblica, es una ley de orden publico, de interés
nacional y de utilidad social. Los funcionarios y empleados piblicos de los sujetos
obligados, independientemente de las capacidades de supervisién que posea la
autoridad reguladora, deben tomar todas las acciones a su alcance para dar exacto
cumplimiento a la Ley de Acceso a la Informacion Plblica. Los sujetos obligados
deben sufragar los gastos inherentes para el cumplimiento de la ley. Entonces
queda perfectamente claro que le incumbe totalmente a los sujetos obligados el
cumplimiento de la ley sin perjuicio de la actividad fiscalizadora que lleva a cabo
el Procurador de los Derechos Humanos.
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