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RESUMEN

El presente trabajo ofrece una perspectiva juridica del acceso abierto a la informacion. Su
objetivo consiste en identificar las garantias y retos del derecho al acceso abierto a la informacién
en el Ecuador, utilizando el método analitico-sintético y la técnica de derecho comparado. Como
todos los derechos, merece atencion, proteccion y garantias. En los conceptos tradicionales del
derecho constitucional, existen dos tipos de garantias: primarias (leyes y politicas pablicas) y
secundarias (jurisdiccionales), en el presente caso, el derecho de acceso a la informacion publica
estd garantizado de ambas formas, mediante la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica como garantia primaria, replicada en varios paises de Latinoamérica, y mediante la
Constitucion de la Republica y la creacion de la Accion de Acceso a la Informacion Publica
como garantia secundaria. Sin embargo, en el debate mundial de la comunidad académica, se ha
comenzado a discutir respecto del acceso abierto a la informacion cientifica, respecto de lo cual,
paises como Argentina y Perl ya se han expresado normativamente exigiendo la creacion de

repositorios digitales abiertos, tema que esta pendiente en el Ecuador.
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ABSTRACT

This paper provides a legal perspective of open access to information. Its objective is to identify
the challenges and guarantees the right to open access to information in Ecuador, using the
analytic-synthetic method and comparative law technique. Like all rights, deserves attention,
protection and guarantees. In the traditional concepts of constitutional law, there are two types of
guarantees: primary (laws and public policies) and secondary (jurisdictional), in this case, the
right of access to public information is guaranteed both ways, by the Act Transparency and
Access to Public Information as primary collateral, replicated in several Latin American
countries, and by the Constitution of the Republic and the creation of Action for access to Public
Information as secondary collateral. However, in the global debate in the academic community, it
has begun to discuss about open access to scientific information regarding which countries like
Argentina and Peru have already been expressed normatively demanding the creation of open
digital repositories, topic which is pending in Ecuador.

KEYWORDS: Information. Free access. Open access. Guarantees.
INTRODUCCION

El acceso a la informacion es un derecho colectivo del siglo XXI. La transparencia de los
gobiernos en la actualidad se mide en funcion de sus politicas de libre acceso a la informacién
publica. Para el desarrollo de la academia y de la investigacion cientifica es fundamental el
reconocimiento y garantia de este derecho, que representa la puerta abierta a la produccién
cientifica, poniéndola al alcance de todas y todos.

Una de las razones que motiva esta investigacion, se basa en la escasa perspectiva juridica acerca
del tema, siendo los investigadores de otra ciencias los que mayor interés han puesto sobre el

tema.
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De manera especial, quienes hacen investigacion en las ciencias médicas en varias ocasiones han
emitidos sus criterios respecto a este tema, donde se ha considerado “necesario” el acceso a la

informacidn para el desarrollo de la investigacion.

En nuestro criterio, el tema de la transciende de la necesidad, para convertirse en lo que es, en lo

que siempre debio ser, un derecho.

En las lineas siguientes trataremos de hacer una revision brevisima de la concepcién del acceso a
la informacion desde nuestra Optica juridica, identificaremos las garantias (primarias y
secundarias) que el Ecuador contempla para el ejercicio de este derecho, y analizaremos los retos
que se encuentran pendientes a favor de la comunidad académica, en su busqueda por la
existencia de mecanismos que permitan acceder libremente al conocimiento y la produccion

cientifica.
MATERIALES Y METODOS

En la presente investigacion se utilizo el método analitico — sintético. Esta metodologia, como se
lo conoce tradicionalmente, nos permite descomponer el todo en varias partes; asi, partiendo de la
idea de que el acceso a la informacion es un bien publico, logramos establecer el alcance de dicha
afirmacion, para posterior identificar sus garantias segun el ordenamiento juridico ecuatoriano,

exponiendolas de forma clara y concreta.

De igual forma, utilizamos el derecho comparado como una herramienta que nos permitid
contrastar nuestra realidad con la de otros paises acerca del tema, como Argentina y Per(, donde

han existido importantes aportes normativos.
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RESULTADOS Y DISCUSION
1. El acceso a la informacion como bien publico.

Cuando hablamos de bienes publicos lo correcto es pensar en el derecho que tenemos sobre las
cosas de forma colectiva, como sociedad. Creer que el edificio donde funciona el municipio local
es nuestro, y no del Alcalde, es un claro ejemplo de la idea base de un bien publico. Sin embargo,
estos bienes no siempre existen de forma tangible, por el contrario, los bienes publicos mas
importantes, en nuestro humilde criterio, existen de forma intangible. Asi, muchos autores
coinciden en la idea de que los bienes publicos intangibles son los que también se conocen con el

nombre de “bienes juridicos” o “derechos subjetivos”.

Los derechos subjetivos se pueden definir como las facultades o expectativas que tiene una
persona hacia otra (particulares o publicas), de hacer o no hacer, reconocidas en norma juridica
(corriente ius-positiva) o fundamentada en la dignidad de la persona humana (corriente ius-
natural). De esta forma, pensemos en el “derecho” a la salud, “derecho” al sufragio, “derecho a la
educacién, entre otros. Bienes publicos que cuando reciben tutela juridica tienen consecuencias

materiales, por lo que aparecen los hospitales, la papeleta electoral, las escuelas, etc.

De esta forma, producto del permanente debate social y académico de las Gltimas décadas, en
Latinoamérica se generaron legislaciones que reconocen el acceso a la informacién como bien
publico a través de las leyes de transparencia y acceso a la informacién, sancionadas en diferentes

paises.

En el Ecuador, como regla general, se permite el acceso a toda la informacién que repose en los
archivos de las instituciones publicas, con excepcion de lo que se considera informacion

confidencial o informacion reservada.
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La primera se trata de informacién personal que deriva de los derechos personalisimos de cada
persona, ya que “en lo relativo a la proteccion de los datos de caracter personal, la tutela de este
tipo de informacion es considerada como una derivacion del derecho a la intimidad” (Sanz,
2013); vy, la segunda, informacion que por importantes intereses del Estado, sea declarada su
reserva mediante resolucion motivada, como la informacién de las bases o armamentos militares,
cuya “procedencia esta condicionada a las siguientes caracteristicas para su validez: debe ser
limitado en el tiempo, circunstancial, necesario, fundado y restringido a persona o0 personas

determinadas” (Vasquez, 2010).

A las anteriores, se agregd una excepcion en los ultimos afios, referente a la informacion
estratégica de las “empresas publicas”, con el objeto de permitirle al Estado (cuando actda como

empresario) competir en igualdad de oportunidades comerciales frente a los privados.

2. Las garantias para el acceso a la informacion en el Ecuador: de la proteccion legal a

la tutela constitucional.

Debido a que “el ejercicio de los derechos contemplados en la Constitucion... exige la existencia
de ciudadanos informados, con acceso a los documentos” (Ramirez, 2011), en la actualidad es
normal que nos resulte intolerable cualquier tipo de restriccion a la informacion publica. Sin
embargo, siguen existiendo muchos casos por lo que ha correspondido al Estado blindar el

derecho de acceso mediante garantias reales, materiales y palpables en favor de los ciudadanos.

De esta forma, en el afio 2004 el Congreso Nacional expidié la Ley Organica de Transparencia y
Acceso a la Informacion Publica (LOTAIP) que aprovecha los avances tecnologicos y obliga a
las instituciones a publicar toda su informacidn en sus portales web, lo que constituyd un avance

importantisimo en la satisfaccion de este derecho.
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En las democracias modernas “la sancion de leyes de Acceso a la Informacion Publica y la
utilizacion de tecnologias de informacion como medio de publicidad de las acciones de
gobierno... (son) herramientas basicas de promocion de las nuevas reglas de juego existentes en

la relacion gobierno — ciudadania” (Farioli, Capanegra, & Costa, 2015).

Ahora bien, las garantias constitucionales se conocen de dos formas: primarias (leyes y politicas
publicas) y secundarias (jurisdiccionales). La LOTAIP es un buen ejemplo de una ley
cumpliendo su funcién de garantia primaria, adoptando los mecanismos antes resaltados como
garantias del derecho de acceso a la informacion publica, y que, ademaés, cred un recurso judicial
que permita dicho control. Con el paso del tiempo, aprobada la Constitucién 2008, se produce
una evolucion en la tutela de este derecho, transitando de la legalidad a la constitucionalidad,
cuando aparece la Accion de Acceso a la Informacion Puablica, accion de garantias
jurisdiccionales que hace las veces de una garantia secundaria, que inclusive servird para
“controlar que la informacién que haya sido declarada como confidencial o reservada se
encuentre dentro de los supuestos establecidos a la ley, a fin de evitar que la informacion que esta
en manos del Estado pueda injustificadamente ser catalogada como tal” (Porras & Romero,
2012).

La legitimacion activa de esta garantia, recae sobre cualquier persona, comunidad, pueblo,
nacionalidad o colectivo, vulnerada o amenazada de su derecho constitucional de acceso a la
informacion publico, mediante un proceso réapido, sencillo, eficaz y oral en todas sus partes e
instancias, segun el procedimiento contemplado en la Ley Orgéanica de Control Constitucional y
Garantias Jurisdiccionales. Por su parte, la legitimacion pasiva se establecera tomando en cuenta
que “la informacion requerida sea de caracter publico y se encuentre bajo la custodia de cualquier
institucion estatal u organizacion de caracter privado que incursione en actividades de caracter

publico, en calidad de concesionarios o tengan participacion del Estado” (Melo, 2013).
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3. Las tareas pendientes para garantizar el acceso a la informacion en el Ecuador.

Si bien en el Ecuador se han adoptado un gran nimero de acciones para garantizar el acceso a la
informacidn, dichos esfuerzos han tenido su enfoque Unicamente a la informacion publica.
Lizarazo (2014) asegura que “con el desarrollo de la Internet, el acceso a la informacion vy al
conocimiento, ha cambiado radicalmente. El acceso a la informacion cientifica ha pasado de ser
limitado a un reducido nimero de personas, a ser un bien publico”, esta premisa, donde se plantea
que la informacion cientifica también debe entenderse como un bien pablico, ya ha comenzado a

multi-direccionar el accionar de los paises latinoamericanos.

Decimos “multi-direccionar” en virtud de que ya no solo se piensa en la informacion publica
como objeto de garantia, sino que ahora también se piensa, se habla y se legisla en favor del
acceso a la informacion cientifica. Asi, desde el afio 2013 “Argentina cuenta por primera vez con
una ley de acceso a la informacion cientifica que obliga a las instituciones nacionales de ciencia y
técnica a publicar las investigaciones en repositorios digitales” (Novelli, 2014), similar a lo que
ya ha sucedido en Pert, que “también posee una ley de acceso abierto... convirtiéndose en el
segundo de América Latina, después de Argentina, en elevar una legislacion nacional al respecto”
(Lizarazo, 2014), cuyo proposito fundamental es buscar que cuando las investigaciones reciban

financiamiento estatal, sus resultados sean publicados en repositorios de acceso abierto y gratuito.

De esto se ha discutido en la Gltima década, curiosamente como una necesidad y no como un
derecho, y me ha sorprendido la especial atencion que le han dado los estudiosos de las ciencias
médicas, afirmando que “la accesibilidad a la informacion médica es la Unica via para lograr la
equidad y la preparacion adecuada del personal en formacion... el conocimiento es poder tan solo

cuando lo compartimos” (Nass De Ledo, 2011).
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Los abogados y, en general, los estudiosos de las ciencias sociales y los defensores de los
derechos humanos, hemos guardado demasiada distancia en este tema.

A nivel mundial, desde lo que se conoce como la iniciativa Budapest en el afio 2002, se ha
constituido un movimiento de acceso abierto a la informacion donde “abogan por la ampliacion
del acceso a la informacion cientifica, a través de la eliminacién de barreras econdmicas,
tecnologicas y de permisos” (Hinojosa, Serra, Gutierrez, & Luis, 2014), que demuestra las
intenciones de la comunidad cientifica por permitir un acceso universal, general y equitativo al

conocimiento.

En el Ecuador aun hacen falta claras expresiones normativas que reconozcan y garanticen el libre
acceso a la informacion cientifica. Lo poco que existe lo encontramos en la Segunda Disposicion
del Reglamento de Proyectos de investigacion cientifica, desarrollo tecnoldgico e innovacion
(1+D+i), de la Secretaria Nacional de Ciencia y Tecnologia, SENACYT, publicado en el
Registro Oficial No. 296 del 08 de octubre del 2010, donde se establece que: ““...L0 expuesto no
obstara al derecho de SENACYT a publicar los informes que reciba, siempre que a su juicio, tal
publicacion no afecte los propdsitos establecidos en este numeral”; siendo muy escueta las
posibilidad de permitirle a los ciudadanos acceder a toda la informacion, incluso cuando ésta
haya recibido financiamiento publico, debido al conflicto que podria existir con los derechos de

propiedad intelectual, lo cual, en definitiva, amerita un analisis mas amplio y posterior.
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CONCLUSIONES
Finalmente, la presente investigacion nos permite llegar a las siguientes conclusiones:

1. El acceso a la informacién es un derecho de las personas. En el Ecuador, ese derecho
tiene como alcance toda la informacién contenida en las instituciones del sector publico,
con las excepciones de la informacion confidencial, informacion reservada y la
informacidn estratégica de las empresas publicas.

2. La Ley y la Constitucion ofrecen garantias primarias y secundarias para la satisfaccion y
ejercicio del derecho de acceso a la informacién. En ese sentido, con la aparicion de la
Constitucidn 2008 existié un transito de proteccion legal a la proteccion constitucional, ya
que en la actualidad existe una garantia jurisdiccional que permite a las personas exigir el
respeto de este derecho mediante un proceso réapido, sencillo, eficaz y oral en todas sus
partes, aun cuando haya sido negada por las excepciones contempladas en la ley.

3. En la actualidad no solo se busca el libre abierto a la informacidn que reposa en poder de
las instituciones publicas, para la comunidad académica es importante garantizar el acceso
abierto a la informacion cientifica. Para dicho efecto, paises como Argentina y Per( han
sido los primeros en expedir normas claras que exigen la creacion de repositorios digitales
donde las personas puedan acceder libremente a la producciéon de conocimiento cuando
las investigaciones han sido financiadas por sus gobiernos. En el Ecuador, ain no existe

normativa clara acerca del tema.
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