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			Prólogo

			Por Alfonso Santiago (1)

			Con todo gusto he aceptado la invitación a prologar esta valiosa obra colectiva sobre “Acceso a la información, transparencia y derechos humanos: desde una mirada regional”, dirigida por la Dra. María Gracia Andía.

			Ya en los primeros párrafos de su Introducción se señala con toda claridad el objetivo y la estructura de la obra colectiva. Allí puede leerse lo siguiente: 

			“Este libro tiene el objetivo de brindar un panorama regional, teórico y de política pública aplicada sobre el derecho de acceso a la información pública y la transparencia (…) El libro está dividido en tres secciones. La primera aborda el derecho de acceso a la información pública desde una mirada teórica como presupuesto necesario para la toma de decisiones públicas apropiadas. La segunda sección se enfoca en la cara práctica, es decir, en la implementación del derecho y en las políticas públicas aplicadas a la materia, con énfasis en la brecha que hay siempre entre la letra de la ley y su implementación, el llamado “law in books and law in action”. Por último, la tercera parte explora cómo impacta el derecho de acceso a la información, la transparencia y la gestión de datos en la población en general, pero con especial foco en las personas en situación de vulnerabilidad”.

			Como puede apreciarse, la obra se sitúa en la compleja e interesante relación entre Derecho y Políticas Públicas, entre el derecho de acceso a la información pública y las políticas públicas que son necesarias poner en marcha para su efectiva vigencia.

			El concepto de políticas públicas ha irrumpido en el escenario académico de nuestros días y hoy ocupa un lugar destacado en la ciencia política, la administración pública, la economía, la sociología y la comunicación. Sin embargo, parecería que la ciencia jurídica, en particular el derecho público, no le ha prestado aún la debida atención. Como afirma el destacado constitucionalista alemán Peter Haberle: “el tema de las tareas del Estado no puede ser olvidado ni por la teoría de la Constitución ni por los creadores de textos constitucionales. Es tan importante que asume el rango de derecho constitucional material y, por tanto, una configuración normativa variable en el texto constitucional (con nuevos temas como salud, medio ambiente, política de medios de comunicación, protección del consumidor, etc.)” (2).

			Las políticas públicas constituyen una respuesta a los desafíos que enfrenta toda comunidad política, una propuesta de solución a determinadas situaciones problemáticas o insatisfactorias que han sido identificadas como problemas relevantes en cierto momento histórico. En otras palabras, “las políticas públicas corresponden a soluciones específicas de cómo manejar los asuntos públicos” (3), formuladas principalmente a partir de las demandas sociales concretas.  

			Cabría añadir de modo complementario a lo ya dicho que las políticas públicas no sólo constituyen respuestas de los órganos de gobierno a los problemas que les plantea la realidad social, sino que también, de modo proactivo, representan las decisiones que los órganos de gobierno adoptan e implementan de cara a los desafíos y posibilidades de un determinado momento histórico. Las políticas públicas a veces son coyunturales, como respuestas a situaciones y problemas concretos de determinados momentos o escenarios históricos, y otras veces tienen un carácter permanente porque se trata de bienes esenciales y permanentes que han de conseguirse en todo momento.

			Por nuestra parte, hemos definido a las políticas públicas como la acción coordinada del Gobierno, la Administración Pública, la Sociedad Civil y las empresas para la producción de bienes públicos de calidad accesibles a todos y cada uno de sus ciudadanos (4). Tenemos una visión holística y dinámica de las políticas públicas que comprende la acción coordinada de todos los elementos de un sistema político. En el logro de la educación pública, la salud pública, la seguridad pública, el acceso a la información pública, etc., no sólo están implicados los órganos de gobierno o los organismos administrativos, sino también la sociedad civil, el sector privado y hasta cada uno de los habitantes de un país.

			La política pública es una categoría general con la que se pretende abordar el análisis de la acción estatal de gobierno, articulando las acciones del sector público con las del sector de la sociedad civil y del propio mercado. Por lo tanto, no explica ni alude única o necesariamente al accionar de los órganos de gobierno o de la administración pública, sino que expresa lo que la comunidad política en su conjunto realiza para alcanzar el logro de determinados objetivos y bienes públicos.

			Por “bien público” entendemos todo aquello que satisface adecuadamente las necesidades que experimentan las personas, las familias y los demás grupos sociales en la vida en común. Los bienes públicos son indispensables para vivir dignamente en una sociedad. Esos bienes son generados con la contribución de diversos actores sociales bajo la conducción de la autoridad política y deben ser accesibles y disfrutados por todos. Son comunes porque todos contribuimos de diverso modo a generarlos y todos estamos llamados a gozar de ellos.

			Las políticas públicas son un concepto dinámico que abarca distintas fases o momentos claramente diferenciados, pero fuertemente vinculados entre sí. Ellos constituyen el denominado “ciclo de las políticas públicas”.

			Tradicionalmente, se distinguen cuatro momentos distintos en la dinámica o ciclo de una política pública: 

			a)	su incorporación a la agenda pública o de gobierno, en base a las demandas sociales y/o la decisión gubernamental de encarar un determinado problema o desafío;

			b)	el diseño de política pública como respuesta a esa demanda, con la deliberación de los actores involucrados acerca de las diversas alternativas existentes, la elección de la alternativa que se considera más adecuada y posible y la definición de los objetivos, medios, actores y acciones que se pretenden poner en marcha de modo coordinado para resolver el problema o desafío planteado;

			c)	su ejecución o implementación efectiva, mediante la adopción de la decisión gubernamental formal sobre el curso que se pretende llevar a cabo y su efectiva concreción mediante la acción coordinada de los distintos actores involucrados;

			d)	la evaluación de su legitimidad constitucional y del impacto real y efectivo que se ha logrado, en comparación a lo que se pretendía alcanzar.

			Esta evaluación puede dar lugar a una decisión de continuar con la misma política pública, mejorarla o suspenderla conforme a los resultados que se hayan alcanzado.

			La buena marcha del ciclo de las políticas públicas reclama, por tanto, al menos los siguientes elementos:

			a)	Una actitud proactiva de los distintos actores públicos: Gobierno, Administración Pública, Sociedad Civil y Mundo Privado; 

			b)	Una decisión política razonable y fundada adoptada por los órganos de gobierno legítimos y competentes; 

			c)	Una formulación y definición de objetivos claros y mensurables que se procurará alcanzar mediante la política pública;

			d)	Una instrumentación técnica a través de la puesta en marcha de medios que sean idóneos para el logro del objetivo propuesto y que sean coherentes entre sí;

			e)	Cierto énfasis, impulso y acento mantenidos a lo largo del tiempo que orientan la acción de gobierno, administrativa y, en su caso, del sector privado para alcanzar los objetivos propuestos.   

			El Derecho, en particular el Derecho Constitucional, está presente y acompaña los distintos momentos del ciclo de las políticas públicas ya que:

			a)	Brinda el marco institucional, normativo y jurídico como base, orientación y fundamentación de las Políticas Públicas (Diseño de Políticas Públicas);

			b)	Toda política pública se instrumenta jurídicamente y pretende fundar su legitimidad y obligatoriedad en el derecho (Ejecución de las Políticas Públicas);

			c)	Toda política pública puede ser sometida al control judicial para examinar su constitucionalidad formal y sustancial, y también al control de otros órganos encargados de su supervisión: Congreso de la Nación, Ministerio Público, Auditoría General de la Nación, Sindicatura General de la Nación (Evaluación de las Políticas Públicas).

			Naturalmente es posible utilizar todo este andamiaje conceptual a la hora de diseñar, implementar y ejecutar las políticas públicas de acceso a la información que logren hacer efectivo ese bien público que represente un amplio y fácil acceso a la información. Ese bien público se corresponde con el derecho constitucional y convencional reconocido en esta materia en cabeza de los ciudadanos.

			Ya en la Opinión Consultiva 5/85, la Corte IDH afirmó:

			“El mismo concepto de orden público reclama que, dentro de una sociedad democrática, se garanticen las mayores posibilidades de circulación de noticias, ideas y opiniones, así como el más amplio acceso a la información por parte de la sociedad en su conjunto. La libertad de expresión se inserta en el orden público primario y radical de la democracia, que no es concebible sin el debate libre y sin que la disidencia tenga pleno derecho de manifestarse. (. . .) Interesa al orden público democrático, tal como está concebido por la Convención Americana, que se respete escrupulosamente el derecho de cada ser humano de expresarse libremente y el de la sociedad en su conjunto de recibir información” (5)

			Más adelante, en el caso “Claude Reyes vs. Chile” del año 2006, específico sobre el derecho acceso a la información pública, el tribunal regional sostuvo que “el artículo 13 de la Convención, al estipular expresamente los derechos a ‘buscar’ y a ‘recibir’ “informaciones”, protege el derecho que tiene toda persona a solicitar el acceso a la información bajo el control del Estado, con las salvedades permitidas bajo el régimen de restricciones de la Convención” y que la Convención estipula que dicha información debe ser entregada sin necesidad de acreditar un interés directo para su obtención o una afectación personal, salvo que se aplique una legítima restricción. A su vez, señaló que las acciones del Estado deben caracterizarse por su transparencia, estableciendo en el considerando 86 que “el actuar del Estado debe encontrarse regido por los principios de publicidad y transparencia en la gestión pública, lo que hace posible que las personas que se encuentran bajo su jurisdicción ejerzan el control democrático de las gestiones estatales, de forma tal que puedan cuestionar, indagar y considerar si se está dando un adecuado cumplimiento de las funciones públicas (...)”. Asimismo, la Corte admitió que el derecho de acceso a la información bajo el control del Estado admite restricciones. En primer término, deben estar previamente fijadas por ley, para evitar que queden al arbitrio del poder público. En segundo lugar, tal restricción debe responder a un objetivo permitido por la CADH, por ejemplo, para asegurar el respeto a los derechos o reputación de los demás, o para la protección de la seguridad nacional. Sin embargo, la Corte estipula que en una sociedad democrática es indispensable que las autoridades estatales se rijan por el principio de máxima divulgación, que presume que toda información es accesible, con escasas excepciones (6).

			Vemos aquí que el Derecho, en este caso la jurisprudencia de la Corte IDH, fija estándares convencionales que han de guiar el diseño, implementación y control de las políticas públicas en materia de acceso a la información pública.

			El acceso a la información pública es un bien público que, simultáneamente, puede contribuir a la mejora de la calidad institucional y a la calidad de gestión de los países de la región, siguiendo el paradigma del Gobierno Abierto. A la calidad institucional, ya que ello favorece la publicidad de los actos públicos, la transparencia de la acción de gobierno y una necesaria rendición de cuentas de los gobernantes hacia sus mandantes. A la calidad de gestión, ya que la información pública accesible a todos los ciudadanos constituye un bien público que multiplica las posibilidades de emprender y mejorar los proyectos públicos, sociales y empresariales. Se trata de un insumo imprescindible para la construcción de capital institucional, social y económico en nuestras sociedades.

			Derechos Humanos y Políticas Públicas están llamados a tener estrechas relaciones y “fecundaciones cruzadas” para mutuo beneficio, siempre al servicio de la persona humana, principio, sujeto y fin de toda institución y de toda política pública.

			Celebro la publicación de esta obra colectiva y felicito a su directora y coautores por el aporte que, por medio de ella, realizan a las comunidades políticas de los países de nuestra región.

			 
				
					1 Miembro Titular de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires. Director de la Escuela de Política, Gobierno y Relaciones Internacionales de la Universidad Austral.
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			Introducción

			Este libro tiene el objetivo de brindar un panorama regional, teórico y de política pública aplicada sobre el derecho de acceso a la información pública y la transparencia. Comprendemos que la información y los temas relacionados a ella son sustanciales en el ejercicio de derechos constitucionales y para el desarrollo de una democracia robusta e inclusiva. Así, mostramos, a través del análisis de casos, la ruta crítica en la sanción de leyes sobre temáticas de transparencia, información, gestión documental y datos, además de la implementación por parte de los agentes públicos y los comportamientos de los demás actores intervinientes en dichos procesos. Se busca explorar y divulgar la normativa existente y las acciones tomadas en consecuencia, con el fin de identificar, por un lado, los casos exitosos para replicarlos y, por el otro, los asuntos a ser mejorados para generar una buena gobernanza en la región. En esa línea, proponemos una mirada crítica sobre la transparencia y la información para encarar la agenda del futuro con mejores herramientas para el desarrollo, seguimiento y evaluación de estas políticas. 

			El libro está dividido en tres secciones. La primera aborda el derecho de acceso a la información pública desde una mirada teórica como presupuesto necesario para la toma de decisiones públicas apropiadas. La segunda sección se enfoca en la cara práctica, es decir, en la implementación del derecho y en las políticas públicas aplicadas a la materia, con énfasis en la brecha que hay siempre entre la letra de la ley y su implementación, el llamado “law in books and law in action”. Por último, la tercera parte explora cómo impacta el derecho de acceso a la información, la transparencia y la gestión de datos en la población en general, pero con especial foco en las personas en situación de vulnerabilidad. Estamos convencidos de que estas políticas son esenciales para mejorar la calidad de vida de las mujeres, niños, niñas y adolescentes y, finalmente, personas en situación de pobreza, entre otros grupos. 

			Esta obra está pensada desde una perspectiva integradora, a partir de la visión regional que aportan las autoras y los autores reconocidos en la materia. Agradecemos los valiosos artículos realizados por Dante Mauricio Negro Alvarado, Pedro Caminos, David Pozen, María Jaraquemada Hederra, María Eugenia Di Paola y Florencia D. Nocera, André Augusto Salvador Bezerra y Gisele da Silva Craveiro, Enrique Zapata, Blanca Lilia Ibarra Cadena, Juan Gustavo Corvalán, Giselle Heleg y Carina Mariel Papini, Federico Hernández Pacheco y Yudayly Stable Rodríguez, Ana Isabel García Quesada, Silvia Guemureman e Issa Luna Pla. 

			El libro está dirigido a profesionales, estudiantes, doctrinarias y doctrinarios, funcionarias y funcionarios, la sociedad civil, el público en general, interesado en la construcción de gobiernos que promuevan la transparencia no como fin en sí mismo, sino como herramienta para lograr sociedades más democráticas, justas e inclusivas.

			Deseamos que disfruten la lectura y que les sean de utilidad y consulta permanente los aportes que este libro les pueda brindar. 

			Buenos Aires 2023.

			María Gracia Andía 

			Directora 
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			La Ley Modelo Interamericana 2.0 sobre acceso a la información pública y sus principales aportes: la transparencia activa

			Por Dante M. Negro Alvarado (1)

			Resumen: El presente trabajo tiene como objetivo abordar el alcance del derecho de acceso a la información pública a través de los estándares contenidos en la Ley Modelo Interamericana 2.0 sobre Acceso a la Información Pública. Uno de los aspectos de mayor impacto que contiene este instrumento y que ha sido objeto de poco tratamiento doctrinario, está referido a la transparencia activa. En ese sentido, después de abordar de forma general algunos aspectos fundamentales del acceso a la información pública tales como el alcance y los límites de este derecho, pasaremos a enfocar el análisis en los elementos esenciales del régimen de la transparencia activa tales como la información clave, las pautas para su difusión, los esquemas de publicación y las obligaciones específicas que deben asumir a este respecto tanto el sujeto obligado como el oficial de información y el Órgano Garante.

			1. Introducción

			El acceso a la información pública es un derecho fundamental que tenemos todos los ciudadanos a acceder a cierta información pública. Esta información nos permitirá a su vez cumplir una serie de propósitos y obtener numerosos beneficios.

			Desde hace aproximadamente dos décadas, impulsados por los desarrollos llevados a cabo en el seno de la Organización de los Estados Americanos (OEA), muchos países del hemisferio han venido consagrando este derecho en sus Constituciones, han adoptado o actualizado su legislación interna en la materia, han constituido órganos garantes y han implementado políticas públicas complementarias. El propósito de este trabajo es presentar el avance regional más reciente en esta materia, a saber, la adopción de la Ley Modelo Interamericana 2.0 sobre Acceso a la Información Pública (Ley Modelo 2.0) por parte de la OEA, destacando el aspecto que consideramos uno de sus logros más importantes: el diseño de un régimen detallado y progresista en el ámbito de la transparencia activa. Este artículo viene a complementar una publicación reciente que realizamos en la Revista Electrónica Iberoamericana. En ella, por razones de espacio, no pudimos abordar en detalle esta temática tan trascendental, aunque sí abordamos otros temas relativos a la importancia de conocer y promover el derecho de acceso a la información pública. En aquella oportunidad se propuso una definición de la información pública en función de quién detenta dicha información y quién es el titular de la misma; se hizo una descripción detallada de las excepciones a la entrega de la información pública y los requisitos que debe poseer el régimen que las establece; se determinó el contenido del principio de máxima publicidad; y, finalmente, se definió el alcance del contenido de este derecho a la luz de todos estos conceptos (Negro Alvarado, 2022, pp.16-43). De allí que, para un análisis más completo de todos estos temas, referiremos al lector a dicha publicación y en este artículo abordaremos sólo de manera general algunas de estas materias para lograr contextualizar de forma más precisa la temática de la transparencia activa.

			 

			2. La Organización de los Estados Americanos,                  el desarrollo del derecho de acceso a la información pública y la Ley Modelo 2.0

			A partir del año 2003, la OEA, a través de su órgano máximo, la Asamblea General, aprobó resoluciones anuales sobre el acceso a la información pública. Mediante estas resoluciones consagró los estándares esenciales que garantizan el ejercicio de este derecho en la región reconociéndolo como un requisito indispensable para el funcionamiento mismo de la democracia (OEA, 2003, pp.64-65).

			Durante casi dos décadas, dichos estándares impulsaron el desarrollo y la implementación progresiva de legislación y políticas públicas en los ordenamientos internos de los Estados de la región americana. Durante este proceso, uno de los hitos más importantes fue la adopción en 2020 de la Ley Modelo Interamericana 2.0 sobre Acceso a la Información Pública (Ley Modelo 2.0) (OEA, 2020, p. 139). A diferencia de su antecesora, la Ley Modelo del año 2010, la Ley Modelo 2.0 si fue aprobada por la Asamblea General mediante una resolución, lo que la destaca sobre todos los demás esfuerzos anteriores. 

			La Ley Modelo 2.0 nace de un mandato realizado en 2017 al Departamento de Derecho Internacional (DDI) de la OEA mediante el cual le solicita que, en consulta con los puntos focales del Programa Interamericano de Acceso a la Información Pública de los Estados miembros y tomando en cuenta las contribuciones de la sociedad civil, identifique las áreas temáticas en las que estimase necesaria la actualización o ampliación de la Ley Modelo Interamericana de 2010 (OEA, 2012). Los resultados de ese proceso debían ser enviados, para su desarrollo, al Comité Jurídico Interamericano (CJI), órgano principal y consultivo de la OEA en materia jurídica (OEA, 2017, p. 52).

			El DDI emprendió inmediatamente un intenso proceso de consultas que tuve el honor de liderar como director de dicho Departamento. En el mismo intervinieron representantes de muchos órganos garantes de la región, legisladores, académicos, representantes de la sociedad civil y otros actores sociales y se contó con el apoyo decidido de la Red de Transparencia y Acceso a la Información (RTA) y del Programa de Cooperación de la Unión Europea con América Latina EUROsociAL+. El proceso se inició con una encuesta diseminada entre más de 4,000 personas e instituciones, entre ellas la Comisión Interamericana de Mujeres (CIM) y la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). La encuesta estaba dirigida a identificar los temas que deberían ser objeto de mayor desarrollo. Los temas seleccionados finalmente fueron, a saber, el alcance y la definición del derecho al acceso a la información pública, los sujetos obligados, la transparencia activa, el régimen de excepciones y los órganos garantes. Otros temas que no pudieron ser analizados durante el proceso por cuestiones de tiempo y recursos fueron, por ejemplo, los relativos al acceso a la información pública en manos de los partidos políticos y del poder judicial. Con la lista de temas ya definida, se organizaron cuatro talleres entre abril de 2018 y mayo de 2019 en los que participaron más de 150 especialistas provenientes de 15 países, entre ellos representantes de autoridades gubernamentales y de la sociedad civil. Uno de los talleres fue dedicado exclusivamente al análisis de los temas de género y el acceso a la información pública y otro tuvo como objetivo escuchar exclusivamente los planteamientos de la sociedad civil. El resultado de todo este proceso fue no solamente la identificación de los temas solicitados por la Asamblea General sino un proyecto de texto consolidado de Ley Modelo Interamericana.

			En julio de 2019, el DDI envió el proyecto de texto al CJI, el cual consideró la propuesta en sus períodos ordinarios de sesiones de agosto de 2019 y marzo de 2020. Dicho proyecto fue aprobado sin modificaciones y enviado a la Asamblea General de la Organización. Posteriormente, la Asamblea General aprobó, también sin enmiendas, el texto final de la Ley Modelo Interamericana 2.0 sobre Acceso a la Información Pública, ofreciendo así un referente internacional de vanguardia para los Estados del hemisferio y, por qué no decirlo, también para los de otras latitudes. Es precisamente a la luz de esta nueva Ley Modelo 2.0 que analizaremos en el presente trabajo, de manera general, el alcance del derecho de acceso a la información pública y, de manera particular, todo lo referente a la transparencia activa como uno de sus principales aportes.

			3. Las múltiples dimensiones del derecho de acceso a la información pública

			Tradicionalmente se ha considerado el acceso a la información pública como el derecho que facilita el ejercicio de otros derechos políticos ya que, con dicha información, los ciudadanos pueden adoptar decisiones fundamentadas con relación a las personas que los gobiernan. En efecto, el ejercicio de los derechos políticos requiere que los ciudadanos cuenten con información que les permita evaluar los avances, las dificultades y los logros de las entidades públicas. Además, el acceso a la información pública permite a la población conocer cuáles son sus derechos y cómo poderlos ejercer adecuadamente (Negro Alvarado, p.21).

			Sin embargo, con el paso del tiempo y la evolución del contenido de este derecho, se empezó a considerar el acceso a la información pública como un derecho en sí mismo, cuyo ejercicio garantiza la transparencia y la buena gestión por parte de las entidades y funcionarios públicos, evitando el abuso de poder y promoviendo la rendición de cuentas, constituyéndose además en una herramienta efectiva en la lucha contra la corrupción (Negro Alvarado, p.21).

			Hoy en día, el acceso a la información pública es considerado también como una herramienta que permite la promoción y consolidación de los derechos e intereses de sectores específicos de la población, entre ellos las mujeres, los miembros de los pueblos indígenas, las personas con discapacidad, los integrantes del colectivo LGBTI, los migrantes, entre muchos otros, quienes a través de dicha información, pueden conocer mejor los programas y políticas públicas orientadas a mejorar su bienestar y sus opciones para lograr un mayor empoderamiento. En efecto, el acceso a la información pública permite abrir la puerta a un diálogo donde las decisiones gubernamentales tendrán que establecerse o modificarse en función de los intereses y de las necesidades de los ciudadanos. El ejercicio de la gestión pública se define así en función a lo que el ciudadano requiere (Negro Alvarado, p.21-22). Es precisamente este aspecto del derecho del acceso a la información pública el que se desarrolla en este trabajo de manera detallada a través de las disposiciones de la Ley Modelo 2.0 sobre transparencia activa. Pero antes veremos brevemente los conceptos fundamentales en los que se asienta todo el régimen de acceso a la información.

			4. Entendiendo el acceso a la información pública: conceptos fundamentales en la Ley Modelo 2.0

			Un primer criterio que delimita el ámbito de aplicación del régimen del acceso a la información pública en la Ley Modelo 2.0 es la determinación de quién detenta la información. Se establece así el derecho de las y los ciudadanos de tener acceso a toda la información que está en posesión, custodia, o control de cualquier autoridad pública o gubernamental (Negro Alvarado, p.23). Cualquier excepción a la entrega de información pública estará definida en atención no a la naturaleza de la entidad que posee la información sino por el tipo de información que ésta tenga en su poder (Negro Alvarado, p.24). Entre los “sujetos obligados” a entregar información también se incluyen las organizaciones privadas, los partidos políticos o movimientos de esa índole, los gremios, sindicatos y organizaciones sin fines de lucro (incluidas las organizaciones de la sociedad civil), cuando las mismas reciban fondos o beneficios públicos (Negro Alvarado, p.24). 

			Un segundo criterio que delimita el ámbito de aplicación del régimen del acceso a la información pública tiene que ver ya no con quién detenta la información sino con quién es el titular de la misma. En efecto, se entiende que todo ciudadano tiene el derecho fundamental de obtener información sobre la manera en que los recursos públicos están siendo utilizados pues, en buena cuenta, al ser él o ella quien provee al Estado de dichos recursos a través del pago de sus impuestos, debe considerársele titular o dueño de la información que se genera a partir de los mismos (Negro Alvarado, p.26).

			 Ahora bien, ningún derecho es absoluto y es por ello que la Ley Modelo 2.0 establece ciertos límites a este acceso, lo que nos remite al tema de las excepciones y, particularmente, a las características que éstas deben tener. La Ley Modelo 2.0 entiende que siendo el acceso a la información pública un derecho fundamental, toda restricción al mismo deberá estar establecida en una ley en sentido formal. En dicha ley deben estar claramente establecidos los parámetros que le indiquen al sujeto obligado cuando deberá brindar información y cuándo podrá denegarla. En el marco de dichos parámetros legales, la Ley Modelo 2.0 ha establecido un espacio de ponderación dentro del cual el sujeto obligado podrá llevar adelante un ejercicio de interpretación atendiendo a las circunstancias de cada caso. Ahora bien, dicha interpretación deberá ser siempre de carácter restrictivo, con el objetivo de que se violente lo menos posible el derecho de acceso a la información pública (Negro Alvarado, p.25-28). La manera como el sujeto obligado debe operar en el marco de dicho ejercicio de ponderación está determinada por la caracterización de los dos tipos de información que quedarán exceptuados del acceso según la Ley Modelo 2.0, a saber, la información privada o confidencial y la información reservada. 

			En efecto, la Ley Modelo 2.0 establece que los sujetos obligados pueden negar el acceso a la información pública cuando su divulgación pueda causar daños a ciertos intereses privados, establecidos previamente en la ley. Sobre el particular, la Ley Modelo 2.0 establece una lista corta y taxativa, incluyendo la privacidad (relacionada a la vida, la salud o la seguridad, así como el derecho al honor y a la propia imagen de las personas) y los datos personales cuya difusión requiera el consentimiento de sus titulares (artículos 32,1, ”a” y “b”). Otras categorías de información privada o confidencial que se establecen son los intereses comerciales y económicos legítimos, las patentes, los derechos de autor y los secretos comerciales (Negro Alvarado, p.28-29). 

			Con relación a la “información reservada”, la Ley Modelo 2.0 entiende que esta información que está en manos del sujeto obligado es información pública pero que, incluso no siendo información privada o confidencial, puede ser “clasificada” debido a que su entrega puede suponer un riesgo claro, probable y específico de daño significativo a ciertos intereses públicos establecidos previamente en la ley. Sobre el particular, la Ley Modelo 2.0 no establece un listado de categorías específicas de derechos o bienes jurídicos protegidos como en el caso de la información privada o confidencial (datos personales, secretos comerciales, derechos de autor, etc.), sino un listado de información cuya entrega podría comportar los riesgos antes descritos (Negro Alvarado, p. 31).

			Es dentro del marco de estas dos premisas, a saber, cuál es información pública sobre la cual los ciudadanos pueden ejercer su derecho de acceso y, dentro de este universo, cuál es la información que está sujeta a un régimen de excepciones que podremos entender mejor cómo se determina y opera el régimen de transparencia activa propuesto por la Ley Modelo 2.0.

			5. El acceso a la información pública: de la transparencia al empoderamiento y a la transformación de la vida en comunidad

			La Ley Modelo 2.0 en su capítulo II sobre las medidas para promover la apertura, realiza una revisión profunda de la Ley Modelo Interamericana de 2010, la cual queda así superada. No obstante ello, los estándares fundamentales que fueron establecidos en su oportunidad tanto por la Asamblea General de la OEA como por el CJI continuaron siendo el pilar de todo el sistema de transparencia activa y así fue recogido en dicho capítulo.

			Así, por ejemplo, en los Principios que el CJI adoptó en 2008 quedó establecido que los órganos públicos deben difundir información sobre sus funciones y actividades, incluyendo su política, oportunidades de consulta, actividades que afectan al público, presupuestos, subsidios, beneficios y contratos, de forma rutinaria y proactiva, aún en la ausencia de una petición específica y de manera que asegure que la información sea accesible y comprensible (OEA, 2008). Si bien los tipos de información a ser difundida activamente parecen limitados en cuanto a su número en dicho postulado, su gran aporte es que dicha difusión debe ser hecha sin la necesidad de que medie una petición específica. En efecto, lo que caracteriza la transparencia activa, como tendremos la oportunidad de ver más adelante, es la difusión de información sin que medie una solicitud concreta por parte del ciudadano, sino que se realice de manera espontánea y a iniciativa del propio sujeto obligado.

			Varios años después, durante la negociación del texto de la Ley Modelo 2.0, se hizo evidente que la difusión activa de la información no sólo era un medio para asegurar la transparencia en la gestión pública o en la lucha contra la corrupción, sino que, además, podía convertirse en una herramienta fundamental para la promoción y el empoderamiento de ciertos sectores de la población que podrían utilizar dicha información para mejorar sus condiciones de vida. Así pues, la transparencia activa pasó a ser un modelo con alcances mucho más amplios e importantes que los que tuvo al momento de su concepción. El capítulo referido a la transparencia activa fue el que más se utilizó, por ejemplo, para lograr una transversalización adecuada y efectiva de la perspectiva de género en todo el texto que superase la visión de los números y porcentajes para centrarse en el verdadero empoderamiento de las ciudadanas de nuestros países. La Ley Modelo 2.0 es considerada por ello un instrumento pionero en la incorporación de la perspectiva de género desde su diseño y gestión.

			Como bien lo advierte el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Información y Protección de Datos Personales de México (INAI), el ejercicio del derecho de acceso a la información sigue concentrándose en grupos con cierto grado de especialización. Por ello, el desarrollo de prácticas de transparencia activa representa una alternativa que tiene como propósito acercar a la sociedad en su conjunto a información útil, logrando así la disminución de las asimetrías en el acceso a información (INAI, 2020, p.5) y convirtiendo a la información pública en una herramienta de uso cotidiano.

			En efecto, la transparencia activa, en su sentido más amplio, implica poner a disposición de un grupo concreto de la población información sobre un tema específico que sea de su interés (por ejemplo, en ámbitos como la educación, la salud, el transporte, la seguridad, los servicios y trámites ofrecidos por las instituciones públicas, entre otros) con la finalidad de generar un conocimiento que sea utilizado para un fin concreto. De allí que la oferta de esta información deba ser definida a partir de las propias necesidades y hábitos de consulta y consumo de las personas a las que busca dirigirse (Instituto Nacional de Acceso a la Información Pública y la Protección de Datos Personales de México [INAI], 2020, p.7).

			A lo largo de las próximas líneas vamos a describir los componentes esenciales del régimen de transparencia activa tal como fueron caracterizados en la Ley Modelo 2.0, a saber, el concepto de información clave; las pautas para su difusión; el concepto de los Esquemas de Publicación y sus características, y las obligaciones específicas del sujeto obligado, del oficial de información y del Órgano Garante con relación a la transparencia activa, entre otros.

			5.1 La información clave

			La Ley Modelo 2.0 establece la transparencia activa como una obligación a cargo de los sujetos obligados. El cumplimiento de esta obligación reviste una trascendental importancia en el tema del acceso a la información pública pues consiste en difundir de manera proactiva, para empezar, la información clave tal como está caracterizada en la ley a través de, por ejemplo, sus páginas web, portales de información, u otros medios sin que pare ello tenga que mediar una solicitud de información (artículo 5,1). Más adelante veremos que existe otro tipo de información, distinta a la información clave, que deberá también difundirse de manera activa. Pero empecemos por ver el concepto de “información clave” que establece un estándar mínimo de difusión.

			La Ley Modelo 2.0 determina cuál es esta información clave sobre la que recae la obligación de difusión activa, dividiéndola en 5 categorías específicas (artículo 6): información general sobre el sujeto obligado (como entidad); información sobre los funcionarios públicos (entendido todo aquel que recibe fondos públicos por sus servicios, independientemente de su forma de contratación, lo que incluye asesores y consultores); información financiera; mecanismos de participación ciudadana, y necesidades de grupos específicos.

			Sin el ánimo de ser exhaustivos, queremos referirnos a algunos ejemplos contenidos en el listado de información clave propuesto por la Ley Modelo 2.0. Así, con relación a la información sobre los sujetos obligados se incluye la descripción detallada de los servicios que la entidad brinda directamente al público, de su estructura orgánica, de sus programas estratégicos y planes de trabajo, así como de los resultados, productos e impactos obtenidos en el cumplimiento de sus labores (artículo 6, 1, A, “a”, “b” y “c”). En este rubro queda incluida la información sobre las formas en que se puede realizar las solicitudes de acceso a la información y el horario en que pueden ser contactadas las personas responsables de la transparencia.

			En cuanto a los funcionarios públicos, la Ley Modelo 2.0 incluye como información clave la descripción de las facultades y deberes de aquellos que ostentan los más altos cargos, así como los procedimientos que siguen para la adopción de sus decisiones; las escalas salariales correspondientes a todas las categorías de funcionarios; los gastos de representación y viáticos recibidos; las declaraciones juradas de intereses y patrimoniales, entre otros (artículo 6, 1, B, “b”, ”c”, ”e” y “f”). Sin embargo, sobre este aspecto, debemos notar que los actos que las autoridades públicas realizan en el ámbito de su vida privada no quedan sujetos a esta obligación, salvo que tengan relación con el ejercicio del cargo que desempeñan o que sean inherentes al servicio público prestado. Así, por ejemplo, las hojas de vida de los funcionarios públicos contendrán datos personales tales como números de teléfono, domicilio, entre otros, que se ha considerado que no podrán ser objeto de entrega, pero contendrán datos relativos a su historia profesional que sí serán relevantes para determinar qué tan aptos son para el desarrollo de la función pública. En todo caso, dicha esfera de privacidad habrá de medirse según el grado de responsabilidad de la autoridad; es decir que aquellos funcionarios públicos encargados de la toma de decisiones tendrán a la larga una esfera de privacidad más reducida (Unidad de Acceso a la Información Pública [UAIP], 2014, p.6). Sobre el particular, mucho se ha discutido, por ejemplo, si la información sobre el estado de salud de un mandatario, que normalmente debería ser considerada como un dato personal, podría ser difundida en función al cargo que desempeña, su impacto en los asuntos públicos y al interés de dicha información para la ciudadanía en su conjunto.

			Con relación a la información financiera de los sujetos obligados, la Ley Modelo 2.0 hace referencia al presupuesto y los planes de gasto correspondientes al año fiscal en curso; los estados de cuenta al cierre del ejercicio correspondiente a años anteriores; la descripción de las políticas en materia de adquisiciones; la información sobre los proyectos de obras públicas, etc. (artículo 6, 1, C,”a”,”b”,”c” y “d”). 

			Sobre los mecanismos de participación ciudadana, se considera información clave la descripción tanto de dichos mecanismos como de los mecanismos de control social, contraloría social, veeduría social o similares, orientados a promover y alentar la participación de los ciudadanos en la rendición de cuentas y el combate a la corrupción (artículo 6, 1, D, “a”). El objetivo de transparentar esta información es que los ciudadanos sepan cómo y dónde presentar una solicitud de acceso a la información en cada organismo y conozcan además cómo se maneja la información en el sitio web (UAIP, 2014, p.14). Pero, además, tiene como propósito facilitar la participación más plena y en todo el sentido de la palabra. Este aspecto es muy importante porque, como bien afirma el INAI, la participación ciudadana constituye la base más adecuada para determinar, a partir de allí, la información que se hace indispensable publicar y es un insumo para la mejora continua y permanente de todo el sistema de transparencia activa (INAI, 2020, p.10). A través de los mecanismos de participación ciudadana se pueden identificar precisamente las diversas necesidades de información que existen.

			Finalmente, en cuanto a las necesidades de grupos específicos, la Ley Modelo 2.0 considera información clave la brecha salarial, la descripción de los programas existentes que benefician a ciertos sectores, las estadísticas o indicadores con relación a la inclusión laboral, el impacto de las políticas implementadas con relación a dichos grupos, entre otros. (Artículo 6, 1, E, “a” y ”c”).

			Es importante señalar que el listado de información clave contenido en la Ley Modelo 2.0 es meramente referencial y nada impide que los Estados adopten en sus legislaciones internas categorías más amplias o adapten las sugeridas de acuerdo a sus propias necesidades, realidades y marcos jurídicos. Sin embargo, la Ley Modelo 2.0 sí establece pautas concretas para la difusión proactiva de dicha información, las que están contenidas en principios claramente establecidos en su texto y los cuales pasamos a analizar.

			5.2 Pautas para la difusión de la información clave

			La Ley Modelo 2.0 establece dos pautas o principios que se relacionan directamente con la naturaleza misma de la transparencia activa, a saber, la interoperabilidad y la reutilización. La Ley Modelo 2.0 establece también otros principios que deben guiar toda acción del sujeto obligado en el marco de la sustanciación de solicitudes específicas. Sin embargo, creemos que varios de estos principios deberán aplicarse también en todos los actos realizados para cumplir con el deber de transparentar activamente la información. Dichos principios son la gratuidad, la no discriminación, la accesibilidad y la integridad. Pasaremos a analizar cada uno de ellos.

			El “principio de gratuidad” asegura que la obtención de la información sea libre de costo. Así, por ejemplo, en el ámbito de la transparencia activa, el ingreso a todas las secciones de las páginas web o portales de información deberá ser totalmente gratuito, independientemente de la información de que se trate. 

			Por el “principio de no discriminación” se entiende que no deben existir barreras al acceso a la información sobre la base de alguno de los motivos establecidos en la Convención Interamericana contra Todas las Formas de Discriminación e Intolerancia adoptada en 2013 por la OEA (2). Así, por ejemplo, con relación a la transparencia activa, cualquier información pública que no esté sujeta al régimen de excepciones y que se considere información clave debe ser transparentada sin ningún tipo de prejuicio basado en algún motivo establecido en dicha Convención. Podemos pensar en información clave relativa al colectivo LGBTI que la autoridad pública podría decidir no transparentar en los portales de información sobre la base de criterios relativos a la moral pública. 

			Por los “principios de accesibilidad e integridad” ha de entenderse que la información difundida activamente por el sujeto obligado debe ser completa, comprensible, útil, fidedigna, veraz y estar disponible en formatos accesibles a través de un sistema de búsqueda simple y eficaz. En ese sentido, es aconsejable, por ejemplo, que la información referida al manejo de fondos, remuneraciones y presupuesto se presente de la forma más claramente comprensible (UAIP, 2014, p. 6) dada la naturaleza técnica propia de dicha información. Asimismo, no solo se debe identificar y cargar en las páginas de internet estudios o bases de datos tal como están en los archivos de la institución. Es necesario analizar los documentos y extraer de ellos la información más relevante, integrarla y procesarla para crear nuevos contenidos sencillos de comprender (INAI, 2020, p.10). En cuanto a la utilidad de la información, como sostiene el INAI, la oferta de información debe atender las distintas necesidades de información que podrían presentar las personas durante las diversas etapas de su vida y a sus características particulares (personas indígenas, personas con discapacidad, entre otros) (INAI, 2020, p.7). En cuanto a la accesibilidad, un aspecto fundamental tiene que ver con la utilización de los sitios o portales web. Se debe intentar reducir al mínimo las dificultades de uso inherentes a una herramienta informática, evitando por ejemplo los formatos que no se puedan visualizar correctamente desde un dispositivo móvil (UAIP, 2014, p.8).

			Finalmente, los dos principios más estrechamente relacionados con la transparencia activa, a saber, el “principio de interoperabilidad” y el “principio de reutilización”, garantizan el más amplio acceso a la información de tal forma que, una vez obtenida, esta pueda ser utilizada, reutilizada y redistribuida entre el mayor número de personas y mediante todos los medios disponibles incluyendo, entre otros, la página de internet, la radiodifusión, la televisión y la imprenta. Ello supone evidentemente que la información se encuentre en un formato libre y sin restricciones, es decir, en un “formato de datos abiertos”, con el fin de que se puedan crear servicios derivados de la misma. Estos principios están orientados, pues, a asegurar que la información pueda ser identificada, generada, organizada, publicada y difundida de forma tal que permita su fácil reutilización por parte de la sociedad. Tal como lo señala el Consejo para la Transparencia de Chile, no se puede establecer ninguna condición de uso o restricción al empleo de la información, excepto cuando exista algún fundamento legal que justifique dicha condición o restricción, como es el caso de la protección de los datos sensibles de las personas (CPLT, 2010).

			5.3 Los Esquemas de Publicación

			Un concepto ampliado de transparencia activa entiende a la misma como el conjunto de actividades que promueven la identificación, generación, publicación y difusión de información adicional a la establecida con carácter obligatorio por la ley (la información clave), con la finalidad de generar conocimiento público útil enfocado en las necesidades de sectores de la sociedad determinados o determinables (Consejo para la Transparencia [CPLT], 2010). Esto nos lleva a la consideración de un concepto adicional al de “información clave”: el de los Esquemas de Publicación.

			En efecto, un elemento esencial en todo esquema de transparencia activa es el Esquema de Publicación. Además de la información clave que debe ser difundida activamente, la Ley Modelo 2.0 establece que todo sujeto obligado podrá diseñar, adoptar e implementar un Esquema de Publicación que contenga información en su posesión, control o custodia la cual deberá ser difundida de manera proactiva sin que medie solicitud específica. Así, la información clave constituirá el listado básico general o estándar mínimo aplicable a todos los sujetos obligados respecto de la cual tienen la obligación de difundir, mientras que los Esquemas de Publicación deberán incluir información que está más bien relacionada con la actividad específica del sujeto obligado que la genera y la gestiona y los intereses específicos del público a quien dirige sus servicios. De esta manera se amplía el universo de información objeto de transparencia activa y los sujetos obligados podrán publicar toda la información que consideran necesaria y útil, sobre la base de la identificación de las necesidades de los usuarios, siempre y cuando esa información no revista una causal de excepción (UAIP, 2014, p.3).

			Por ejemplo, un Ministerio de Salud y un municipio local tendrán la obligación de transparentar información clave relativa a su estructura, su composición, la gestión financiera que llevan adelante, entre otros, pero sus esquemas de publicación podrán contener información sobre los programas de salud específicos con relación a eventuales pandemias desagregada por sectores, en el primer caso y la construcción de parques deportivos en el segundo caso. De igual manera, si una determinada información, aunque no constituya información clave, es objeto de varias solicitudes de acceso, será necesario publicarla, pues dichas solicitudes demuestran un interés claro, específico y general con relación a ella.

			La Ley Modelo 2.0 establece que los sujetos obligados deben realizar sus propuestas de Esquemas de Publicación al Órgano Garante. Así, el impulso y la iniciativa se originan en el propio sujeto obligado de que se trate. Sin embargo, no obstante esta libertad propositiva o de iniciativa, existen pautas claras y obligatorias para el diseño y la implementación del Esquema de Publicación respectivo. En ese sentido, la Ley Modelo 2.0 establece que el sujeto obligado debe procurar satisfacer algunos criterios, como, por ejemplo, la atención a las necesidades más relevantes de conocimiento útil por parte de los ciudadanos sobre cierta información y la necesidad de minimizar las solicitudes que los individuos presenten con relación a la misma. Otro criterio importante a ser tenido en cuenta es la promoción de la igualdad de oportunidades para todos los sectores de la población. En efecto, en la configuración de los Esquemas de Publicación se debe considerar la inclusión de información útil y relevante a los intereses y necesidades particulares, entre otros, de los menores de edad, las mujeres, los adultos mayores, el colectivo afrodescendiente, el colectivo LGBTI y los miembros de los pueblos indígenas, así como de las personas con discapacidad, garantizando a estas últimas la provisión de los ajustes razonables con relación a los mecanismos de accesibilidad. Una vez más, este es un claro ejemplo de cómo la transparencia activa se puede convertir en una herramienta efectiva para la promoción de la igualdad de oportunidades entre todos los sectores de la población. Ahora bien, debemos recordar en todo momento que los Esquemas de Publicación incluyen información adicional a la ya establecida en el listado de información clave. De allí el valor agregado que representan.

			Una vez que el sujeto obligado realiza su propuesta de Esquema de Publicación, el Órgano Garante, si lo estima oportuno, formulará las observaciones del caso. Esto marca una diferencia fundamental con la Ley Modelo Interamericana de 2010 que establecía un proceso muy lento al requerir que todo Esquema de Publicación fuese aprobado por el Órgano Garante antes de entrar en operación. En la Ley Modelo 2.0 dicha función se vuelve facultativa. En caso que el Órgano Garante decida pronunciarse, éste podrá determinar, entre otros, por ejemplo, si la información contenida en los Esquemas de Publicación está o no sujeta al régimen de excepciones. Si el Órgano Garante decide formular observaciones, estas sí tendrán carácter vinculante y deberán ser acatadas por el sujeto obligado, pero no existe un plazo para ello y, en todo caso, el Esquema de Publicación podrá comenzar a operar desde el momento en que es propuesto.

			Una característica importante de los Esquemas de Publicación es que los mismos deben ser actualizados de manera gradual y permanente. Así pues, el sujeto obligado debe fomentar la gradualidad en la inclusión de la información, la actualización periódica de estos esquemas y su no regresión mediante el uso de indicadores de progreso. Además, se debe incluir, en todos los casos, la fecha de la última actualización para que los usuarios se hagan una buena idea de qué tan actual, oportuna y útil es la información a la que están accediendo.

			Finalmente, la Ley Modelo 2.0 introduce la noción de “Esquemas de Publicación Modelo”. El Órgano Garante podrá aprobarlos con relación a determinados sujetos obligados con el fin de armonizar dichos esquemas, sin perjuicio de tomar en consideración las características y necesidades particulares de los mismos.

			5.4 Obligaciones específicas del Sujeto Obligado, el Oficial de Información y el Órgano Garante con relación a la transparencia activa

			Además de la obligación general de difundir de manera activa la información clave establecida en la ley sin que medie solicitud de información y atendiendo a los principios antes enumerados, la Ley Modelo 2.0 establece ciertas obligaciones específicas para el sujeto obligado. El propósito de dichas obligaciones es coadyuvar con la garantía de una mayor transparencia (artículo 7). Así, de manera particular, el sujeto obligado deberá asegurarse de poner a disposición de las personas que no tienen acceso a internet un espacio físico con equipos de computación y la asistencia de personal calificado con el objetivo de facilitar a dichas personas el acceso a la información que se encuentra bajo su posesión, custodia o control. Otro aspecto fundamental es que cada sujeto obligado deberá nombrar un Oficial de Información. 

			En efecto, una figura esencial para todos los aspectos que tienen que ver con el acceso a la información pública es el Oficial de Información. Además de las funciones específicas que tiene este Oficial y que están directamente relacionadas con las solicitudes y su procesamiento (artículo 3), esta persona será el responsable de cumplir con las obligaciones referidas a la transparencia activa establecidas en la Ley Modelo 2.0, guiándose de manera especial por las pautas y principios antes descritos. Dichas obligaciones específicas incluyen, como ya hemos visto, el asegurarse de que la información divulgada en los sitios web sea procesable y esté en formato seleccionable, es decir, en un formato libre que permita que la información sea reutilizada (en aplicación de los principios de interoperabilidad y reutilización). Por ejemplo, debe ser posible la copia de datos de forma electrónica para su posterior uso o procesamiento. El Oficial de Información también debe asegurarse que toda la información que se publica vaya acompañada de la fecha de su última actualización. Como ya vimos, esto es importante para que quien busca información tenga una idea de qué tan actualizada está la misma y sobre la relevancia que aún pueda tener en el momento que la obtiene. Asimismo, el Oficial de Información debe asegurar la actualización de la información clave que publica el sujeto obligado, tomando en consideración los ciclos de producción de la información. La Ley Modelo 2.0 sugiere que esta actualización se realice por lo menos cada 3 meses. Finalmente, debe asegurar la creación y archivo de una imagen digital de la página web que contenga toda la información clave y aquella establecida en el Esquema de Publicación respectivo. La Ley Modelo 2.0 sugiere que esto se haga de forma anual.

			Adicionalmente a las obligaciones del sujeto obligado y del Oficial de Información, la Ley Modelo 2.0 establece también ciertas obligaciones específicas a cargo de los Órganos Garantes con relación a la transparencia activa. La primera de ellas tiene que ver con la fiscalización periódica de las acciones que toman los sujetos obligados para implementar plenamente las obligaciones a su cargo en esta área, por ejemplo, fiscalizando que la información una vez que ha sido desclasificada pase a ser parte del conjunto de información objeto de difusión activa. Por otro lado, los Órganos Garantes tienen que cumplir una labor de coordinación de los esfuerzos y las tareas que realizan los sujetos obligados a efectos de dar cumplimiento a sus obligaciones de transparencia activa, diseñando políticas que faciliten dicha coordinación. Asimismo, deben emitir los lineamientos técnicos que consideren oportunos para establecer formatos de publicación de la información que faciliten la debida homologación de la misma y asegurar que dicha información sea veraz, confiable, oportuna, congruente, integral, actualizada, accesible, comprensible y verificable y que cumpla con el principio de no discriminación. Igualmente, los Órganos Garantes deben establecer los criterios y protocolos para dar de baja información clave, asegurando en todo caso que el acceso al historial de dicha información siga disponible a través de otros mecanismos. Finalmente, los Órganos Garantes deben establecer las sanciones administrativas correspondientes al responsable de la unidad administrativa del sujeto obligado en caso se produzca un incumplimiento de sus obligaciones. 

			5.5 Otros aspectos complementarios

			La Ley Modelo 2.0 complementa todas las disposiciones examinadas anteriormente con dos artículos que hacen referencia a la posible existencia de otras leyes y mecanismos aplicables en esta materia y a la información divulgada con anterioridad. Con relación al primer tema, la Ley Modelo 2.0 propone una norma según la cual la ley específica sobre acceso a la información pública no podrá afectar la aplicación de otra normativa que establezca que cierta información contenida en documentos en posesión, custodia o control del sujeto obligado deba estar a disposición del público; que permita el acceso de todas las personas a los documentos en posesión, custodia o control del sujeto obligado; y que requiera la publicación de información sobre las operaciones del sujeto obligado. En segundo lugar, con relación a aquella información divulgada con anterioridad, la Ley Modelo 2.0 establece que los sujetos obligados deben garantizar y facilitar a los ciudadanos, de la manera más sencilla posible, el acceso a todos los documentos previamente divulgados. Con estas dos disposiciones, la Ley Modelo 2.0 garantiza el más amplio acceso a la información posible independientemente de la existencia de leyes con estándares disímiles. 

			Por otro lado, la Ley Modelo 2.0 también establece que las solicitudes de información contenidas en los registros de solicitudes y divulgaciones deberán publicarse a la mayor brevedad posible cuando dicha información esté en formato electrónico. De no ser así, se deberá publicar en un plazo perentorio a partir de la presentación de la solicitud, con la sugerencia de que este plazo sea de 3 días hábiles. Esta disposición pone en evidencia uno de los grandes beneficios de la transparencia activa, a saber, el evitar la duplicidad de solicitudes sobre la misma información, beneficiando tanto a los futuros interesados como al propio sujeto obligado que verá eventualmente disminuir la carga de solicitudes. De la misma manera se establece que cuando la respuesta a una solicitud se haya entregado en formato electrónico, ésta deberá hacerse pública en la página web del sujeto obligado de manera inmediata y que en caso de que, por segunda vez, se solicite la misma información, ésta deberá hacerse pública de manera proactiva en la página web, con independencia del formato en que se encuentre.

			Como vemos, los redactores de la Ley Modelo 2.0 incorporaron los más altos estándares de garantía con relación a la transparencia activa y a los diversos mecanismos que pueden coadyuvar a la correcta aplicación de esta herramienta fundamental para la plena efectividad del derecho mismo del acceso a la información pública. Es evidente que sin los postulados que hemos descrito y analizado en este trabajo, el derecho de acceso a la información pública no podrá ser ejercido de manera plena y eficaz, sino de una manera parcial e incompleta.

			6. Reflexiones finales	

			El acceso a la información pública es un derecho fundamental de todas y todos los ciudadanos. Se trata de un derecho que es necesario seguir promoviendo con el objetivo de que más personas se beneficien del mismo como un medio efectivo para su empoderamiento y para atender sus necesidades de manera satisfactoria. Por otro lado, los Estados deben seguir utilizándolo como un mecanismo de transmisión de conocimiento especializado y de destrezas.

			En el ejercicio de este derecho, el régimen de la transparencia activa cobra una gran importancia. La transparencia activa es un modelo de gestión y debe plantearse como una rutina en el trabajo de las entidades públicas, guiada por los principios de interoperabilidad, reutilización, gratuidad, no discriminación, accesibilidad e integridad. Los listados de información clave deben seguirse ampliando de manera progresiva y los esquemas de publicación deben seguir consolidándose como producto de ciclos de retroalimentación que deriven de las necesidades expresadas por las y los ciudadanos dentro de estos marcos de apertura progresiva. Todo este ejercicio debería ser objeto de una mayor apropiación por parte de todos los actores involucrados, desde los Órganos Garantes, pasando por los sujetos obligados y sus Oficiales de Información, hasta los propios usuarios y beneficiarios del sistema.

			Ahora bien, en este contexto, los países deben seguir trabajando en la implementación de políticas públicas que garanticen un Estado moderno, eficiente, incluyente, transparente y ético al servicio de la ciudadanía. Un desafío no menor en la actualidad consiste en la identificación de otros canales, además de la internet, a través de los cuales implementar y garantizar la transparencia activa de tal modo que la brecha digital que sigue siendo aún una realidad, no constituya un obstáculo y la información beneficie a todas y todos los ciudadanos por igual. 

			Hoy en día, en un mundo post pandemia, se hace necesario transparentar principalmente la información sobre las medidas que están siendo empleadas para afrontar el reto de la reactivación económica y la recuperación sanitaria. Dentro de este marco, una debida determinación de las necesidades de ciertos grupos en situación de vulnerabilidad facilitará la detección de la información de mayor interés para los mismos, la cual deberá ser materia de un esfuerzo de transparencia activa focalizada.

			Como lo hemos afirmado reiteradamente, un régimen efectivo de transparencia se construye sobre la base de la buena disposición de brindar información por parte de aquellos que nos gobiernan. Pero una cultura de transparencia necesita de ciudadanos que conozcan este derecho, lo sepan utilizar, lo pongan en práctica y lo difundan lo más ampliamente posible.
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					2 Los motivos incluidos en esta Convención son, a saber, la nacionalidad, la edad, el sexo, la orientación sexual, la identidad de género, la expresión de género, el idioma, la religión, la identidad cultural, las opiniones políticas, las opiniones de cualquier otra naturaleza, el origen social, la posición socioeconómica, el nivel de educación, la condición migratoria, la condición de refugiado, la condición de repatriado, la condición de apátrida, la condición de desplazado interno, la condición de discapacidad, las características genéticas, la condición de salud mental, la condición de salud física, la condición infectocontagiosa, la condición psíquica incapacitante o cualquier otra condición. Son pues 26 motivos explícitamente incluidos en dicho instrumento jurídico que no pueden ser utilizados como justificación para negar el acceso a la información o colocar barreras para dicho cometido. La Convención está disponible en: https://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_A-69_discriminacion_intolerancia.asp

				

			

		

		
		


		
			La naturaleza del acceso a la información pública

			Por Pedro A. Caminos

			Resumen: En este capítulo se discutirá cuál es la naturaleza del acceso a la información pública. Para ello, luego de hacer una aclaración en la primera sección sobre el método que se adoptará, se propondrá un esquema conceptual para una mejor comprensión del sistema constitucional. A partir de la especial conexión entre la libertad de expresión y la forma de gobierno republicana, se explicará cuál es la función del principio de publicidad. En lo esencial, se mostrará el modo en que dicho principio busca ampliar el ámbito de la deliberación más allá de las instituciones gubernamentales, propiciando la formación de una opinión pública que evalúe la acción de gobierno. En ese marco, se inserta el acceso a la información pública. Se trata de un bien público, en el sentido de que es indivisible y no hay rivalidad en su consumo. El gobierno tiene el deber no solo de permitir el acceso a la información pública, garantizando entonces que no haya exclusiones, sino también el de producir información que permita la evaluación del gobierno y la formación de política públicas. En aquellos supuestos en los que los gobernantes sucumban a incentivos que los motivan a no producir información o tergiversar la existente, existe el deber de no interferir con la sociedad civil si sus propias organizaciones (ONGs, universidades, etc.) producen información pública. Al plantear el tema de este modo, el capítulo invita a pensar en la información pública más como un rasgo específico de la forma de gobierno republicana que como un derecho, garantizado judicialmente. 

			1. Introducción

			El acceso a la información pública suele ser caracterizado como un derecho (Blanke & Perlingeiro, 2018; Brooke, 2005; McDermott, 2007). Y ciertamente en Argentina lo es a nivel federal, al menos en cierto sentido. La ley 27.275 establece en sus artículos 2° y 9° que el acceso a la información pública es un derecho que se ejerce a través de la solicitud de información y que es correlativo del deber de los sujetos obligados enumerados en el artículo 7° de proporcionar la información solicitada. La ley también define en sus artículos 14 y 15 cuáles son los remedios judiciales y administrativos disponibles en caso de que un sujeto obligado incumpla con su deber. Por lo tanto, de acuerdo con el régimen legal argentino, el acceso a la información pública tiene los rasgos que habitualmente se asocian con los derechos en sentido estricto. En efecto, se trata de una pretensión que es correlativa de una prestación concreta y determinada respecto de una clase de sujetos específica y que puede ser efectivizada por un tribunal de justicia. 

			Pero ¿es esa la única forma de caracterizar al acceso a la información pública? En este trabajo quisiera sugerir que el acceso a la información pública también puede ser entendido de una manera diferente. Para ello, propondré una determinada concepción sobre el acceso a la información pública basada en dos conceptos centrales de nuestro derecho constitucional: la forma republicana de gobierno y el derecho a la libertad de expresión. Según diré, bajo cierta concepción, estos dos conceptos dan lugar a otros que son centrales para la adecuada comprensión de nuestro sistema constitucional: los conceptos de esfera pública, de sociedad civil y de opinión pública. La idea central de este apartado es que el acceso a la información pública es un recaudo necesario para que exista una genuina esfera pública de deliberación política y control sobre el poder que no se limite únicamente a las instituciones gubernamentales, sino que abarque también a la ciudadanía.

			Esa concepción, esbozada en el segundo apartado, será la base para ofrecer una caracterización del acceso a la información pública como un bien público. Se trata de un bien público muy particular que un gobierno está obligado a brindar en el marco de la forma republicana. Dicha caracterización también me permitirá discutir si, y en qué sentido, el acceso a la información podría ser entendido como un derecho de incidencia colectiva. Trataré estos temas en el tercer apartado. 

			Sin embargo, antes de comenzar con la tarea que acabo de describir, me parece importante explicar sintéticamente cuál es la metodología interpretativa que voy a utilizar aquí y por qué ella no necesariamente debería ser idéntica a la que podría usar un juez para resolver un caso sobre acceso a la información pública. Me encargaré de esto en el próximo apartado. 

				

			2. La interpretación constitucional

			La noción de interpretación en el ámbito del derecho puede ser utilizada en dos sentidos diferentes. Por un lado, en un sentido más acotado, se habla de interpretación del derecho cuando un operador jurídico desea determinar el significado o alcance de cierta disposición incluida en una fuente del derecho, como la Constitución o una ley. Este es el sentido habitual en el que aparecen diferentes métodos o técnicas de interpretación, tales como la interpretación literal, teleológica, moral, histórica, entre muchas otras (Bobbit, 1982; 1991; Guastini, 2011). 

			Sin embargo, en un sentido más amplio, también se habla de interpretación del derecho como el método adecuado para comprender al derecho como institución social. Este sentido asume que la interpretación es el método privilegiado para la comprensión del mundo social y de los elementos que lo componen, como el derecho (Del Mar & Bankowski, 2009; Lagerspetz, 1995; La Torre, 2010; MacCormick, 2007; MacCormick & Weinberger, 1986; Ruiter, 1993).

			En este trabajo, deseo hacer un ejercicio de interpretación constitucional en el segundo sentido, el amplio. En tal sentido, propondré un esquema conceptual para hacer inteligible nuestra Constitución, al menos en lo que respecta al acceso a la información pública. Pero dicho ejercicio es, ante todo, de tipo intelectual. Por esa razón, nada de lo que diré aquí significa que los tribunales deban encarar un tipo de actividad similar en sus sentencias. De hecho, como explicaré más abajo, hay buenas razones para pensar que deberían abstenerse de hacerlo. 

			2.1 La Constitución más allá de su literalidad (pero no de su texto)

			En su célebre Interpretation and Legal Theory, Andrei Marmor (2005) sostuvo que las disposiciones incluidas en documentos normativos, tales como una constitución o una ley, podían ser entendidas en general recurriendo a las convenciones del lenguaje ordinario. Por lo tanto, la actividad de aplicación del derecho, sobre todo, en el ámbito judicial, no requeriría de la elaboración de juicios morales y, al mismo, sería posible una teoría del derecho sin compromisos políticos. Por supuesto, Marmor estaba elaborando una crítica a la posición teórica defendida por Ronald Dworkin. Por lo tanto, no es sorprendente que los ataques contemporáneos a Dworkin, como el de Andrés Rosler (2019), estén fuertemente influidos por la obra de Marmor. 

			Ahora bien, la elección de un marco teórico para dar cuenta de una institución social debe tener en cuenta sus rasgos. Por supuesto, en el caso de las instituciones sociales, la cuestión es muy compleja porque nunca tenemos una comprensión completamente “pre-teórica” de ellas. Ello se debe a que las instituciones sociales no son “hechos en bruto” que ocurren con total independencia de la mente humana. Las instituciones existen, en parte, porque participamos en ellas, porque las usamos para “hacer” cosas en sociedad. Cuando vamos a la parada del colectivo y ya hay gente en ella, sabemos que están haciendo una fila y que debemos ubicarnos en el último lugar. La “fila en la parada del colectivo” es una institución social. La entendemos y participamos en ella porque contamos con el concepto respectivo, aun cuando nunca lo hayamos expresado o pensado de manera articulada. Por lo tanto, cuando digo que la elección de un marco teórico para entender a una institución social debe tener en cuenta a sus rasgos me estoy refiriendo a los rasgos que surgen de esa comprensión previa a una teorización exhaustiva y seria, es decir, a los rasgos que la institución posee de acuerdo con nuestras intuiciones. 
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