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1. PLANTEAMIENTO DEL TEMA

Comenzaré sefialando que uno de los soportes de la efectiva vigencia de los dere-
chos humanos es el de su indivisibilidad y el de su interdependencia. Estos principios
no pueden ser dejados de lado porque permiten una mejor comprensién de los dere-
chos de la persona, contribuyen a elaborar un sistema de proteccién completa y a
solucionar posibles conflictos.

En efecto, entre los diversos derechos pueden surgir conflictos que deberan ser
solucionados, integrandolos arménicamente. En mi criterio, muchos de esos conflic-
tos son aparentes y pueden ocurrir sea porque falta precisar el concepto de determi-
nado derecho, sea porque su contenido esta conformado por elementos subjetivos, y
por lo mismo cambiantes segun la interpretacion que de ellos se haga.

Para interpretar adecuadamente los derechos, ademas del método dindmico y pro-
gresivo y del criterio de ponderacién y de razonabilidad, hay que tener presente —en
todo momento- que el alfa y omega de los derechos humanos es la persona: ser
racional y consciente, investido de dignidad y de libertad.

Conocido es que, desde la perspectiva de los derechos humanos, toda duda o
conflicto puede ser superado con la aplicaciéon de los principios pro homine 'y pro
libertatis, es decir, favoreciendo a la personay a la esfera de libertad en que se desen-
vuelve; de tal modo, que las normas juridicas converjan a dar mayor efectividad y
eficacia a los derechos humanos.

2. CONFLICTO ENTRE LA VIDA PRIVADA
Y LA LIBERTAD DE INFORMACION

Este seminario tiene por objeto analizar estos dos derechos: por un lado, el derecho
a la vida privada de las personas —a proteger su intimidad-y por otro, el derecho de los
demas a informar y a recibir informacién de lo que sucede en la convivencia social.

Una mayor interrelacion entre estos derechos y una posible colisién entre los mis-
mos se inscribe —sobre todo- en nuestra época, es propio de ella, pues se ha dado un
enorme desarrollo de los medios masivos de comunicacion social. Paradojicamente,
al mismo tiempo, que hay un avance tecnolégico que facilita el acceso a la informa-
cioén, existe también mayor riesgo de intromision en la vida privada de las personas,
mediante mecanismos sofisticados que permiten obtener la informacién, incluso sin
que los afectados se den cuenta.

El siglo XX concluyé con una ilimitada expansion de la prensa, de la radio, de la televi-
sion 'y de los medios virtuales. Nos ha tocado vivir en la época de los satélites de transmi-
sion y de mucha tecnologia, época en la cual adquieren una gran importancia el periodis-
mo, las agencias informativas, los comunicadores sociales, las computadoras y el internet.
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Concomitante con este desarrollo esta el fendmeno de la globalizacién que hace que
todas las personas y los paises permanezcamos estrechamente vinculados, interdepen-
dientes; y, el instrumento principal de esa vinculacion es la informacion, de la cual se
exige que sea veraz, oportunay completa. En este contexto, donde prima la tecnologia
y los cambios vertiginosos, debe, ademas, plantearse la dimensién ética del derecho a
informar. La informacién debe respetar los valores esenciales de la comunidad

Como sabemos, la libertad de informacién trae también un aspecto negativo el
llamado sensacionalismo, que —con diversas finalidades— busca llamar la atencion y
causar escandalo. Frente a la noticia sensacionalista y a otros factores negativos, que
desbordan la ética social, corresponde a la ley analizar, recoger diversos elementos
facticos y establecer una normativa con miras a proteger la vida privada de cada per-
sona, a imponer el respeto a su intimidad.

No cabe duda que, en nuestra época, la esfera del derecho a la vida privada ha ido
reduciéndose en beneficio de la libertad de informacion, la cual se ha vuelto una nece-
sidad social, por ello hay quienes hablan de una “curiosidad legitima” que debe ser
reconocida y que forma parte del convivir social. Sin embargo, también esta claro que
en la persona humana existe una esfera 0 &mbito que concierne Unicamente a ésta, la
cual esta reservada —impedida- para los demas. En todo caso, a la ciencia juridica le
corresponde conciliar a estos dos derechos: proteger la vida privada, con su nucleo de
intimidad, con la libertad de informacion.

Para fines de esta exposicion, en el derecho a la libertad de informacion se incluye
también esa doble via, que se ha ido desarrollando con cierta autonomia, el derecho a
dar y a recibir informacion, a informar y a ser informado.

3. EL SIGNIFICADO DE LA VIDA PRIVADA
Y/O DE LA INTIMIDAD

Establecer un concepto de lo que es la vida privada no es facil, pues se han dado
diversas acepciones y alcances; la principal dificultad es la subjetividad con la que se
llena su contenido. Y con elementos subjetivos no es posible construir una concepcién
Unica, légicamente, surgiran criterios dispares, incluso contradictorios.

Por lo expresado, suele sefialarse que el concepto de vida privada tiene un caracter
relativo porque depende de varias circunstancias; asi, por ejemplo, del medio cultural;
de la situacién en la que se encuentran las personas: si se trata de autoridades, de
personas que han descollado en la politica, en el deporte, en general quienes han
alcanzado notoriedad.

Uno de los puntos de partida ha sido el de diferenciar la vida privada de la vida

publica, y con base en esas diferencias determinar lo que seria la vida privada. En un
concepto de vida privada entra la vida familiar y la del hogar. El criterio de incluir la
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honra y la reputacion ha sido discutido; algunos (generalmente con criterio civilista)
consideran que se trata de otros derechos de la personalidad, como lo son también la
imagen, la voz.

Si bien la confusion de estos derechos no es adecuada ni ayuda a su comprension,
sin embargo, tampoco se los puede considerar aisladamente como derechos situados
en compartimentos estancos (incomunicados entre si).

Este modo de concebir a los derechos fundamentales —de separar su estudio— no
pasa de ser un método didactico, que debe ser utilizado con cautela.

Desde una optica propia del Derecho de los Derechos Humanos podemos insistir
gue no obstante ser derechos diferentes (el honor, la reputacion, la imagen, la voz y
otros), cada uno con sus caracteristicas particulares, sin embargo todos ellos estan
muy préximos al derecho a la intimidad y/o a la vida privada: lo fortalecen y contribu-
yen a su efectividad. Existe una complementacion, que resulta necesario tenerla en
cuenta al pensar en los derechos de la persona.

La idea anterior nos lleva a pensar en una especie de imbricacién de los derechos,
gue se compactan, que se constituyen en soporte mutuo. Esta moderna concepcion
del Derecho de los Derechos Humanos, desde la perspectiva Constitucional o Interna-
cional, encuentra su fundamento, como ya se dijo, en el principio de la indivisibili-
dad de los derechos, lo cual conduce también a su interrelacién e interdependencia.

En sintesis, el derecho a la vida privada es el derecho de toda persona a vivir su
propia vida, en el contexto de su familia y de su hogar; en esta esfera hay un plus que
constituye la intimidad.? La vida privada se ha extendido a la vida familiar porque la
personalidad de un ser humano se expresa desde la infancia en el seno de la familia; v,
asf como en esta esfera (familiar) se desarrollan relaciones afectivas, éstas también
tienen lugar en otro contexto social en donde prima la voluntad de la persona (amis-
tades, vinculos sentimentales).®

Para fortalecer el derecho a la vida privada y a su ndcleo intimo se ha desarrollado
desde antiguo el derecho a la inviolabilidad de la correspondencia y del domicilio. Al
ordenamiento juridico de cada pais le corresponde establecer determinados limites y
para que este derecho sea efectivo, naturalmente, hay que impedir las ingerencias
arbitrarias y establecer garantias concretas.

2 Comparto la idea de que la intimidad constituye un nivel mayor, menos asequible para los demas,
dentro de la vida privada; ésta puede ofrecer aspectos que pueden ser delimitados para dar paso a la
libertad de informacion, no asi el noyau dur de la intimidad.

8 La Corte Europea de Derechos Humanos ha desarrollado en su jurisprudencia diversos temas de la vida
privada y familiar, destacando que la proteccion a este derecho no queda en un &mbito de abstencién
por parte del Estado, sino que entrafia una adecuacion de la legislacion interna para que la proteccién
sea efectiva. Asi, por ejemplo, Caso Marckx de 13 de junio de 1979, N° 31.
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También se considera que la proteccion contra las ingerencias de la vida privada
permite desarrollar la personalidad. Es en la solitud —o soledad como mencionan
muchos autores— que la persona se comunica consigo mismay se encuentra, desen-
vuelve su tranquilidad psiquica (paz interior) y se proyecta luego al convivir social (en
su trabajo, aspiraciones, etcétera).*

La expansion de la personalidad, que comprende el concepto de vida privada
—como fue dicho- tiene que ver, en cierta medida, con el derecho de establecer y man-
tener relaciones con otros seres humanos, especialmente en el dominio afectivo. De
aqui se deriva el derecho a la inviolabilidad de la correspondencia, porque a través de
la comunicacién se intercambian pensamientos y sentimientos.®

Contra todo factor que signifique una ingerencia o abuso se considera que debe
haber proteccion. Obviamente, si hay el consentimiento o la voluntad del agraviado
deja de existir la intromision abusiva; consentimiento que también puede ser tacito,
siempre que hayan elementos —o indicios— que demuestren esa aceptacion.

4. EL CONTENIDO DE LA
LIBERTAD DE INFORMACION

Un derecho fundamental y tradicional ha sido la libertad de pensamiento o de
expresion, como aln se mantiene en muchos textos constitucionales e internaciona-
les. De ella se deriva la libertad de informacién. El Convenio Europeo de Derechos
Humanos (1950) es de los primeros instrumentos sobre Derechos Humanos que hace
un desarrollo adecuado de la libertad de expresién que comprende —dice el Art. 10—
“la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber
ingerencia de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras...”. Afios des-
pués, una disposicion semejante sera recogida por el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (1966), que en su articulo 19, péarrafo 2, sefiala:

“2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho compren-
de la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artisti-
ca, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion”.®

4 Por ello, se prohibe el ruido porque perturba la tranquilidad, ademés de los dafios fisiolégicos que
pueda ocasionar en las personas.

5 Respecto de las relaciones sentimentales en general, y aquéllas de caracter sexual, la Comisién y la
Corte Europea de Derechos Humanos han reafirmado que forman parte de la vida privada, por tanto no
cabe la ingerencia de los poderes publicos en estos aspectos intimos de la vida privada. Especial interés
reviste el Caso Dudgeon de 22 de octubre de 1981 que sent6 jurisprudencia.

6 La fecha de adopcién de este Pacto es el 16 de diciembre de 1966, entr6 en vigor el 23 de marzo de
1976. El Convenio Europeo (Convencion europea para la salvaguardia de los derechos del hombre y de
las libertades fundamentales) fue suscrita en Roma el 4 de noviembre de 1950 y entr6 en vigencia a
partir del 3 de septiembre de 1953.
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La libertad de informacién ha permitido siempre los intercambios de ideas y conoci-
mientos, al tiempo que contribuye a formar una sociedad maés pluralista y tolerante,
contexto indispensable para fortalecer la democracia. El acceso de los ciudadanos a la
informacién publica permite que éstos tengan una mayor participacion politica. Y, como
vehiculo de cultura, la informacién debe respetar -y difundir— los valores de la sociedad.
De lo expresado (sucintamente) queda claro que se trata de un derecho social.

El derecho de informar y el de ser informado surge de la necesidad humana de
comunicarse y es basico en toda sociedad. Como fue dicho, la tecnologia actual ha
impulsado grandemente las posibilidades de la informaciéon, pero también se impone
la necesidad de que no sean afectados otros derechos, particularmente el relacionado
con la vida privada de toda persona.

Por su parte, los medios de comunicacion para obtener y dar la informacion deben
observar los limites impuestos por la ética social y por la ley; ciertamente que el asun-
to se complica cuando se conoce que existen formas sofisticadas de obtener la infor-
macién, con ayuda de la tecnologia moderna.

Como fue dicho, el desarrollo de la informacién, tanto en el &mbito pablico como
en el privado, ha limitado de hecho a la esfera de intimidad y de vida privada. Incluso
los patrones culturales han sido modificados.

5. HACIA UNA DELIMITACION
DE LOS CONTENIDOS

Con fines de delimitar el contenido de la vida privada —y por ende el de la libertad
de informar—, los estudiosos han buscado establecer diversos niveles o gradaciones,
segun la intensidad o gravedad del resultado si la informacion se hiciera publica. En
unos niveles estarian aquellas situaciones cuyo secreto debe guardarse, que serian
parte de la intimidad propiamente dicha; en otros, quedarian diversos asuntos que
pueden ser delimitados por la libertad de informacion y si en este contexto ocurriera
una violacién a la vida privada se daria con menor intensidad.

Otro criterio para delimitar a estos derechos es la nocion de interés publico o gene-
ral, que ha servido de fundamento para la mas antigua division de la ciencia juridica. El
interés publico, que en principio caracteriza a la informacién (a dar y a recibir), puede
desplazar el derecho a la vida privada; pero sera necesario precisar la nocion de inte-
rés publico, de lo que constituye ese interés legitimo superior. Igualmente sera indis-
pensable ponderar los hechos que van a ser informados. La ponderacion es un instru-
mento de la interpretacion légica racional.

Entre las cuestiones que no deben informarse hay consenso en sefialar las siguien-

tes: hechos penosos o embarazosos, cuyo conocimiento publico causa perturbacion;
aspectos relacionados con la vida conyugal, familiar o sexual de una persona. Las
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fotografias privadas no deben publicarse sin autorizacién (lo que afectaria también al
derecho a la imagen).

Las comunicaciones privadas, realizadas por cualquier medio, no deben ser utiliza-
das, asi como tampoco se debe divulgar la informacion recibida confidencialmente
por un particular. En algunos paises, como en los Estados Unidos, se permite la inter-
cepcién de comunicaciones telefénicas o escritas y otras, con la finalidad de descubrir
delitos o por razones de seguridad.

La materia de salud —psiquica y fisica— generalmente queda en la esfera privada,
pero hay afecciones que por entrafiar riesgos para los demas quedan fuera, aunque
puede exigirse un trato discreto. La sociedad también exige la privacidad de la infor-
macion guardada en virtud del secreto profesional, Unicamente en determinados ca-
sos se permite informar (por ejemplo, en casos de responsabilidad penal).

La afiliacion de indole familiar (situacién en que se halla una persona con relacién a
su familia), que el Estado ordenaba establecer al inscribir un nacimiento, se consideré
que afectaba la vida privada (y, en muchos casos, también el honor) por lo que se
eliminaron estas regulaciones; de este modo se ha superado las antiguas y oprobiosas
clasificaciones que traia el Codigo Civil.

Hay que tener claro que todos los asuntos que constituyen un deber para con el
Estado, y que por lo mismo participan de la esfera publica, ya no pueden ser conside-
rados como parte de la vida privada de una persona. Por ejemplo, las declaraciones de
impuestos, las rentas que se perciben, aspectos relacionados con el nivel de vida, etc.

Igual cosa ocurre cuando la persona goza de notoriedad: politicos, autoridades,
artistas, deportistas u otros que han obtenido fama en la comunidad. En estos casos, la
esfera de la vida privada ha sufrido una disminucion, se podria decir que su circulo se
ha estrechado. Dicha notoriedad hace que las personas sean conocidas de todos y el
publico se interesa por las informaciones que recibe de ellos.

En estos casos se vuelve maés dificil determinar cudndo una informacion constituiria
unaingerencia en la vida privada de una persona notoria; la linea que separa lo que se
debe informar —de aquello que no se puede- se vuelve tenue. Por ejemplo, una perso-
na comun puede guardar en secreto sus convicciones politicas y religiosas, lo contra-
rio serfa una intromisién en su vida privada, pero tratdndose de un politico —que inter-
viene en la esfera publica— no puede pensarse de manera igual.

En la toma de posicién respecto de los derechos a la vida privada y el de informar
cuentan mucho los patrones culturales en que se desenvuelve una sociedad. El factor
cultural, que influye en los comportamientos de las personas, establecer la delimita-
cion de estos derechos igual que la de otros. Asi, por ejemplo, en los Estados Unidos
se ha privilegiado la libertad de informacién, mientras que en Alemania se ha cuidado
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en alto grado la vida privada. Estos factores seran preponderantes al delimitar los
derechos mencionados.

En todo caso, la legislacion sobre esta materia debe ser técnicamente elaborada,
precisando el contenido y evitando el uso de términos ambiguos. Justamente, por el
caracter subjetivo que predomina en el concepto de vida privada y en el de intimidad,
las normas juridicas deben tender a una concrecién: puntualizar el factor y establecer
nociones precisas, sin dejar lugar para la ambigiiedad. Uno y otro derecho seran pon-
derados al determinar sus limites.

Finalmente, en estos temas, como en otros, hay que dar preferencia a un cierto
pragmatismo, pues, con razon se ha dicho que los juristas y legisladores deben ser
proclives a dar mayor atencion a las exigencias practicas que a los andlisis abstractos.

6. EL ORDENAMIENTO JURIDICO DEL ECUADOR

La Constitucion de la Republica del Ecuador —en vigor— consagra entre los dere-
chos civiles el derecho a la intimidad personal y familiar, junto a otros atributos de la
persona humana como son la honra y la buena reputacién. Agrega, ademas, que la
proteccion del nombre, imagen y la voz de la persona lo establecera la ley.”

Por otro lado, esta el reconocimiento de la libertad de informacién que el constitu-
cionalismo ecuatoriano lo vincula con “/a libertad de opinion y de expresion del pen-
samiento en todas sus formas, a través de cualquier medio de comunicacion”; dere-
chos que se encuentran delimitados por un marco de responsabilidad, la cual debe ser
determinada por la ley.?

Nuestro constitucionalismo, siguiendo a la doctrina en esta materia, consider6 igual-
mente el caso de que la honra de una persona fuere agraviada o afectada por una
informacidn o publicacién no pagada realizada por los medios de comunicacion social,
tiene derecho a que se haga “la rectificacion correspondiente en forma obligatoria,
inmediata y gratuita, y en el mismo espacio o tiempo de la informacion o publicacion
que se rectifica”.®

De esta manera, se correlaciona la libertad de informacion con el derecho a la
honra y a la buena reputacion de las personas; es a partir de estos elementos que se
puede establecer una relacion con la esfera de su intimidad y vida privada. Al respec-
to, en mi criterio, seria preferible que en la normativa constitucional ecuatoriana se

7 Articulo 23, nimero 8, de la Constitucion codificada en 1998.

8 Articulo 23, nimero 9, ibidem. Lamentablemente, las rectificaciones en los medios escritos de la pren-
sa se las hace en espacios insignificantes, frente al despliegue que tienen las informaciones cuya recti-
ficacién se solicita.

° Ibidem.
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establezca de modo expreso, con mayor precision, el derecho a la vida privada (como
un nivel general) y a la intimidad (con una gradacién especifica). En este punto, para
tener un mayor fundamento, se puede y debe recurrir a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos que categéricamente dispone en el articulo 11, parrafo 2:
“Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la
de su familia, [...]”. Y, luego establece el derecho de toda persona a la proteccion de la
ley contra esas injerencias.®

Por otro lado, la Constitucién ecuatoriana (como lo hacen los instrumentos interna-
cionales pertinentes) establece como complementos necesarios para proteger la “inti-
midad personal y familiar’los derechos a la inviolabilidad de domicilio y de la corres-
pondencia, que sélo pueden cesar en los casos y circunstancias fijadas por la ley.
Incluso, la actual Constitucidn del Ecuador respecto a la inviolabilidad de la correspon-
dencia ha recogido el principio de que se debe guardar el secreto de los asuntos que
son ajenos al hecho por el cual se ha levantado la inviolabilidad.*

Relacionado con el &mbito de la vida e intimidad privadas esta el mandato consti-
tucional del derecho que tiene una persona “a guardar reserva sobre sus convicciones
politicas y religiosas”; ademas, se dispone que, sobre estas cuestiones, ninguna per-
sona pueda ser obligada a declarar. Al mismo tiempo, se prohibe utilizar la informa-
cién personal que puedan dar terceros respecto de las creencias religiosas o filiacion
politica de una persona; y, esta prohibicion se extiende también a utilizar datos sobre
la salud y vida sexual, “salvo para satisfacer necesidades de atenciéon médica’.*? En
suma, es un precepto bastante acertado.

En cuanto a la informacion propiamente dicha, la Constitucion (codificada en 1998)
aborda los aspectos modernos del tema en un largo precepto (articulo 81), bajo el
epigrafe “De la comunicacién”. Por laimportancia de esta disposicion la transcribimos,
para que se aprecie su contenido y alcance.

“Art. 81. El Estado garantizara el derecho a acceder a fuentes de informacion; a
buscar, recibir, conocer y difundir informacién objetiva, veraz, plural, oportuna y sin
censura previa, de los acontecimientos de interés general, que preserve los valores de
la comunidad, especialmente por parte de periodistas y comunicadores sociales.*®

10 Como se sabe, esta norma (que aqui se cita en lo que interesa) esta redactada de manera similar al
articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, con la diferencia de que en la Con-
vencién Americana se agregé un parrafo, como nimero 1.

1 Articulo 23, nimero 13. Generalmente, como en la mayoria de paises, es la orden de un juez compe-
tente que permite entrar a un domicilio o abrir una correspondencia.

2 Articulo 23, nimero 21, de la Constitucion codificada en 1998.

18 Se ha sefialado que, en nuestro medio, la veracidad es posible medirla, siendo maés dificil la objetividad;
pues, para la veracidad, que no se refiere a lo verdadero sino a lo comprobable, hay estandares inter-
nacionales de interpretacion. También se ha criticado el criterio de informacién “plural”, por ser una
nocion subjetiva que habria que precisar su sentido.
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Asimismo, garantizara la clausula de conciencia y el derecho al secreto profesional
de los periodistas y comunicadores sociales o de quienes emiten opiniones formales
como colaboradores de los medios de comunicacion.

No existira reserva respecto de informaciones que reposen en los archivos publi-
cos, excepto de los documentos para los que tal reserva sea exigida por razones de
defensa nacional y por otras causas expresamente establecidas en la ley.**

Los medios de comunicacion social deberan participar en los procesos educativos,
de promocién cultural y preservacion de valores éticos. La ley establecera los alcances
y limitaciones de su participacion.

Se prohibe la publicidad que por cualquier medio o modo promueva la violencia,
el racismo, el sexismo, la intolerancia religiosa o politica y cuanto afecte a la dignidad
del ser humano”.

La Ley que regula el derecho de las personas de acceder a las fuentes de informa-
cién publica es la Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica,
aprobada por el Congreso Nacional el 4 de mayo de 2004, lo que significo un sensible
progreso al ser un mecanismo que facilita la participacion de la sociedad civil y permi-
te ejercer un mayor control institucional, abriendo un nuevo margen a la democracia
representativa.l®

6.1. La informacién en el &mbito publico,
un medio de rendicién de cuentas

Una cuestion importante y nueva que se ha obtenido en el Ecuador es la Ley Orga-
nica de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica -LOTAIP-, la cual busca que
se recupere la confianza en las instituciones demaocraticas, propiciando la participa-
cién ciudadana para hacer realidad la obligacion de rendir cuentas, aspecto que cons-
tituye un punto basico de las democracias modernas. La sociedad civil, con esta Ley,
ha aumentado su presencia, participacion y propuestas, al tiempo de superar la indife-
rencia y la desconfianza ciudadanas.

Para nuestra época, la transparencia y la publicidad de la informacién publica cons-
tituyen el elemento distintivo de un manejo democratico en materia de acceso a la
informacién. En este contexto, la LOTAIP se convierte en un instrumento de control de
la actividad publica, de tal manera que el ejercicio de la ciudadania politica sirve para
mejorar la gestion de los funcionarios publicos y su obligacion de rendir cuentas, cum-
pliendo asi un precepto constitucional que dispone, entre otros deberes y responsabi-

14 La Ley Organica de Transparencia y de Acceso a la Informacién Publica sefiala como reservados los
documentos calificados como tales por el Consejo de Seguridad Nacional (Art. 17).

15 LaLey fue promulgada y publicada en el Registro Oficial N° 337 de 18 de mayo de 2004. Frente a este
avance (un mérito del Congreso de aquella fecha), el Presidente de la Republica expidié un Reglamento
que no estuvo de acuerdo con la finalidad que se habia proclamado; posteriormente, tuvo que ser
reformado en algunos puntos (Registro Oficial N° 507 de 19 de enero de 2005).
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lidades de los ciudadanos: “[...] 13. Asumir las funciones publicas como un servicio a
la colectividad, y rendir cuentas a la sociedad y a la autoridad, conforme a la ley”.*®

La Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacion Pablica tuvo muy en
cuenta, como lo sefiala en su considerando cuarto y en el articulo 2, el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, y otros instrumentos internacionales vigentes, ademas de la Constitucién ecua-
toriana.

Con este fundamento, se reconoce como derecho basico el acceso de las personas
alainformacién publica, entendiéndose ésta como aquélla que emana o esta en poder
de las instituciones del Estado, y de las personas juridicas de derecho publico o priva-
do que tengan participacion del Estado o sean sus concesionarias. También, la Ley
incluye a las organizaciones de trabajadores y servidores de las instituciones publicas,
a las entidades de educacion superior que perciben rentas del Estado y a las organiza-
ciones no gubernamentales (ONG’s). La Ley determina las excepciones que puedan
haber respecto a la publicidad de la informacién (a la que luego haré referencia).

6.2. Objetivos de la Ley y el ambito
de la informacion reservada

Entre los objetivos constan: el hacer efectivo un control social que tienda a fiscali-
zar a la administracién publica y a los recursos publicos, lo cual facilitara la participa-
cién ciudadana en la toma de decisiones de interés general; lo relativo a la democra-
tizacion de la sociedad a través del acceso a la informacion publica; y, a “[gjarantizar la
proteccién de la informacion personal en poder del sector publico y/o privado”.r” Este
ultimo objetivo restringe la esfera de la libertad de informacion en beneficio del dere-
cho a la vida privada.

El acceso a la informacién publica tiene algunas limitaciones, de tal modo que no toda
informacion que se encuentre en las instituciones u organismos estatales puede ser difun-
dida o entregada. Como se vio, el articulo 81 (tercer inciso) de la Constitucion Politica—que
fue transcrito— establece como excepcidn aquellos documentos relacionados con la defen-
sa nacional, por lo cual deben mantener el caracter de reservados. La Ley Organica de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica determina que corresponde al Consejo
de Seguridad Nacional calificar como reservados a los documentos relacionados con la
defensa nacional, con la debida motivacién; ademas, la Ley detalla con suficiente preci-
sion cual es el contenido de esos documentos que pueden ser considerados como reser-
vados, para no dejar margen a la discrecionalidad (Art. 17 de la Ley).

Asimismo, sefiala que el periodo para mantener a una informacion como reservada
es hasta de quince afios, desde su clasificacion como tal; si desaparecen las causas ya

16 Articulo 97, nimero 13, de la Constitucién Politica codificada en 1998.
17 Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, Art. 2, letra g).

Estudios Constitucionales, Afio 6, N° 1, 2008, pp. 69-83

79



80

Hernén Salgado Pesantes

no habré lugar a la reserva, por el contrario, si se mantienen podria ampliarse el perio-
do de reserva sobre cierta documentacion.

Cuestion importante es que el caracter de documento reservado no puede ser
dado con posterioridad al pedido de informacién.

El romper la reserva obviamente dara lugar a responsabilidades civiles, administra-
tivas y penales segun el caso, para quien por su funciéon haya violado la reserva. Ade-
mas, se dispone a las instituciones publicas llevar un indice de los documentos reser-
vados, de modo semestral (con fecha y periodo de vigencia); pero el indice no tiene el
caracter de reservado.

Por otro lado, también pueden los titulares de las entidades e instituciones del
sector publico clasificar una informaciéon como reservada, en este caso puede el Con-
greso Nacional desclasificarla en cualquier momento, lo que se hara en sesion reserva-
da y con el voto favorable de la mayoria absoluta de legisladores. En lo relacionado
con temas de seguridad nacional, como se dijo, quien conoce es el Consejo de Segu-
ridad Nacional y, por tanto, sélo a él le corresponde desclasificarla.

6.3. El recurso de acceso a la informacion

Cuando se ha negado dar la informacién o no se la entrega en el plazo perentorio
de diez dias, ni en el de quince (cuando hay motivos justificados que permiten la
prorroga), entonces se puede recurrir a la accion de amparo constitucional (siguiendo
el procedimiento propio de esta garantia) o iniciar un recurso de acceso a la informa-
cién, ante un juez de lo civil o tribunal de instancia, quienes —por regla general- no
pueden inhibirse y avocan conocimiento en el término de cuarenta y ocho horas.

En el mismo dia, en que se interpone el recurso, se debe convocar a una audiencia
publica a las partes involucradas; esta audiencia se celebra dentro de las veinticuatro
horas siguientes, y en el término de dos dias debe dictarse la resolucién sin que la
ausencia del poseedor de la informacién enerve el tramite. De ser aceptado el recurso,
la Ley da un plazo de ocho dias para entregar toda la informacion.

En el caso de que se trate de informacion reservada hay que probar que la clasifica-
cién se ha hecho en conformidad con lo dispuesto en esta Ley, entonces el recurso
sera desechado; si el juez o tribunal considera que no hay lugar para haber clasificado
la informacion como reservada dispondra que se la entregue en el término de veinti-
cuatro horas. Sin embargo, la respectiva autoridad —que alega el caracter de reserva-
do- puede apelar ante el Tribunal Constitucional.

Si, mientras se tramita el recurso de acceso a la informacion, ésta se encuentra en

riesgo de ocultamiento, desaparicion o destruccion el juez puede dictar medidas cau-
telares, incluso de oficio. Tales medidas estan establecidas por la Ley.
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Por dltimo, los funcionarios que no hayan entregado la informacion publica, total o
parcialmente (por ser incompleta, alterada o falsa), son sancionados segun la grave-
dad de la falta, la Ley dispone desde multas hasta la destitucion, sin perjuicio de las
acciones civiles y penales a que hubiere lugar.

Entre las disposiciones transitorias se ordena: que las instituciones y entidades
publicas deben implementar los portales de informacién o pagina web (internet) en el
plazo de un afio, a partir de la promulgacion de esta Ley; la obligacion de elaborar el
listado indice de toda la informacidn clasificada como reservada, a la fecha, observan-
do lo que la Ley dispone al respecto; si no se cumplen los requisitos de contenido para
ser informacion reservada, se procedera a desclasificarlas en un plazo de dos meses.
La informacion clasificada como de acceso restringido y que tenga mas de quince
afios debe desclasificarse.

6.4. Jurisprudencia
Resolucion del Tribunal Constitucional:

Cabe sefialar que el Tribunal Constitucional ha tenido la ocasién de pronunciarse,
en varios casos, aceptando o negando el recurso de acceso a la informacion. Asi, por
ejemplo, en la Resolucién N° 0001-2004-Al, publicada en el Registro Oficial N° 458
de 10 de noviembre de 2004. En este caso, un miembro del Concejo Municipal inter-
pone el recurso de acceso a la informacion ante el Juez Décimo de lo Civil de Chimbo-
razo en contra del Alcalde y Procurador Sindico del Municipio del cantén Chunchi. El
concejal habia solicitado se le entreguen copias certificadas de las actas de varias
sesiones de la institucion municipal, solicitud que fue negada.

La Municipalidad basé su negativa en que no existia el correspondiente Reglamen-
to para la aplicacién de la Ley de Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informa-
cién Pablica; que el Concejo en ejercicio de la autonomia municipal dispuso que los
documentos relacionados con su funcionamiento fueran de uso exclusivo de los con-
cejales y se le dio el caracter de informacion confidencial; y, que quien solicitaba la
informacién la requeria para iniciar acciones legales en contra de la Municipalidad, lo
que no esta de acuerdo con la finalidad de la citada Ley.

El Tribunal Constitucional desestimé los argumentos planteados y concedio el re-
curso propuesto, confirmando la decision favorable al actor que ya habia dado el Juez
respectivo. Dispuso que el Alcalde del Municipio del canton Chunchi entregue la in-
formacion solicitada dentro de veinticuatro horas, bajo la prevencion de incurrir en la
sancion establecida por la Ley pertinente.

Consulta a la Procuraduria:

Una entidad publica (Comision Metropolitana de Lucha contra la Corrupcion) pre-
sent6 una consulta a la Procuraduria General del Estado, en el sentido de que si era
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legal que se exija al interesado en obtener informacion que obtenga una “clave de
usuario” para que pueda acceder a la informacién constante en la pagina web de las
instituciones del sector publico.

La Procuraduria se pronunci6 sefialando que el acceso a la informacién publica es
un derecho de las personas y si las instituciones publicas deben realizar la difusion a
través de un portal de informacion o pagina web (entre otros medios), no es necesario
exigir ningun requisito. (Oficio PGE 28490 del 10 de octubre de 2006, publicado en el
Registro Oficial N° 19, suplemento, del 9 de febrero de 2007).

Resolucion del Tribunal Constitucional:

El Tribunal Constitucional en el Caso N° 0007-2005-Al nego el recurso de acceso a
la informacién solicitada al Secretario Ejecutivo del Consejo Nacional de Control de
Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas por considerar que se trataba de una infor-
macién de caracter reservado segun la respectiva Ley y sefial6:

“...1a informacién reservada es toda informacion publica sobre la cual no puede
efercerse la obligacion de publicidad y el derecho de acceso a la informacion, en razon
de la repercusion negativa que su publicidad implica, entorpeciendo, violentando,
perjudicando o resquebrajando el interés publico o el sefialado en la ley.» (Registro
Oficial N° 313, suplemento, del 14 de julio de 2006).

En el Caso N° 0005-06-Al, el Tribunal Constitucional afirmé que:

“...El recurso de acceso a la informacién previsto en el articulo 22 de la Ley Organica
de Transparencia y Acceso a la Informacién, es un mecanismo de la justicia constitucional
que tiene por objeto garantizar el ejercicio del derecho fundamental a acceder a fuentes de
informacién, consagrado en el articulo 81 de la Carta Politica; por lo que no constituye una
demanda contra el Estado o cualesquiera de sus instituciones, circunstancia ésta que mo-
tiva que Unicamente la autoridad recurrida (mas no el Procurador General del Estado), sea
la que informe al juez constitucional, en la audiencia publica o mientras se sustancia el
proceso que se hubiere formado, sobre las razones por las que denegé —de forma técita o
expresa- la informacion publica solicitada por el recurrente...”.

7. LA LIBERTAD DE INFORMACION
DURANTE EL ESTADO DE EXCEPCION

Cabe sefialar que en el Ecuador existe la censura previa en los medios de comunicacién
social inicamente cuando el Presidente de la Republica decreta el estado de emergencia
(estado de excepcidn), es una atribucién que puede ser utilizada por el Primer Mandatario
siempre que se justifique la necesidad; en la practica son pocas las veces que se la ha
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invocado. Vale agregar que durante el estado de emergencia también podrian suspender-
se los derechos de inviolabilidad de domicilio y de correspondencia.t®
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