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RESUMEN

La Contraloria General del Estado es un actor clave para encauzar al Estado ecuatoriano
hacia la eficiencia de la administracién publica y la lucha contra la corrupcion. Su actividad
debe ser preponderante en momentos actuales en los que la confianza en la gestion publica
se encuentra socavada por multiples hechos negativos de conocimiento publico. Dentro del
contexto enunciado, esta investigacion describe el problema juridico generado en torno a los
alcances y limitantes de las politicas institucionales de acceso a la informacion, respecto a la
proteccion de datos personales. Se busca demostrar las implicaciones en el marco de la
gestion publica ante la revelacion de los hechos y actores involucrados, y su equilibrio con la
garantia de los derechos de acceso a la informacion puablica, la transparencia, la participacion
ciudadana y el control social. Para ello, se analizan los conceptos juridicos referidos, la
doctrina, la normativa y la jurisprudencia nacional e internacional, con posiciones criticas de
su incidencia en la gestién publica y en las politicas institucionales que den cumplimiento, con
criterios juridicos claros, al derecho a acceder a informacién publica y la proteccién de datos

personales.
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ABSTRACT

The Office of the Comptroller General of the State is a key player in channeling the Ecuadorian

€5 puce

State towards the efficiency of public administration and the fight against corruption. Its activity
should be preponderant in current times in which confidence in public management is
undermined by multiple negative facts of public knowledge. Within the above context, this
research describes the legal problem generated around the scope and limitations of
institutional policies of access to information, with respect to the protection of personal data.
It seeks to demonstrate the implications in the framework of public management in the face of
the disclosure of the facts and actors involved, and its balance with the guarantee of the rights
of access to public information, transparency, citizen participation and social control. To this
end, the legal concepts referred to, doctrine, regulations and national and international
jurisprudence are analyzed, with critical positions of their impact on public management and
institutional policies that comply, with clear legal criteria, with the right to access public

information and the protection of personal data.

Keywords: Transparency. Social Control. Public administration. Citizen participation.

Personal data protection. Civil and administrative responsabilities.
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1. INTRODUCCION

El articulo 100 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE, 2008) ordena
como forma de participacion en los diferentes niveles del gobierno, el fortalecimiento de la
democracia a través de mecanismos permanentes de transparencia y control social; y, en su
aplicacion, la Contraloria General del Estado (en adelante CGE). Al pertenecer a la Funcion
de Transparencia y Control Social (FTCS), es el organismo técnico competente para
determinar responsabilidades administrativas y civiles e indicios de responsabilidad penal
(CRE, 2008, art. 212). De acuerdo a su hormativa tiene como visién contribuir al mejoramiento
de la administraciéon publica, la buena gobernanza, la transparencia y la lucha contra la
corrupcién, respetando su misién de controlar el uso eficiente y eficaz de los recursos
estatales, en beneficio de la sociedad (CGE, 2023).

El Informe Ecuador Seguimiento al Compromiso de Lima por el Observatorio
Ciudadano de Corrupcion (OCC, 2021), en andlisis del compromiso 14, relacionado a temas
de gobierno abierto, recoge el criterio del Centro Ecuatoriano de Desarrollo y Estudios
Alternativos (CEDEAL), que considera necesario mejorar los mecanismos de difusién de
informacion para efectos de incrementar la participacion ciudadana. A su vez, la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE, 2021), al analizar la precepcion y

las repercusiones de la corrupcion entre los ciudadanos ecuatorianos, describe que:

La pérdida de confianza socava la legitimidad de los gobiernos y su capacidad
para financiar y prestar servicios publicos de buena calidad, lo que crea un circulo
vicioso que afecta ain mas la satisfaccion de los ciudadanos, erosiona el contrato

social y debilita la productividad y el crecimiento econdmico sostenible. (p. 14).

Por su parte, Transparencia Internacional a través de Fundacién Ciudadania y
Desarrollo (2021), al medir el indice de Percepcién de la Corrupcion (IPC) en el sector publico
de 180 paises, inform6 que si bien Ecuador muestra una mejora en la percepcion de
corrupcion, de 2017 a 2020, en 2021 desciende, ubicandose en el ranking 105 de 180 paises
-donde el puesto 1 es mas transparente y el puesto 180 es mas corrupto-, con una marca de
36 puntos, por debajo del promedio del mundo y de América. Ademas, de acuerdo con el
Barémetro de los Datos Abiertos -ODB, por sus siglas en inglés-, presentado por World Wide
Web Foundation (Web Foundation, 2018), el pais se encuentra en el puesto 67 del ranking
mundial, entre 114 paises, bajo la comprension de que las iniciativas de datos abiertos se

ven consumidos por los impulsos politicos.
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Por ello, la misma OCDE (2021), dentro de sus recomendaciones sobre Integridad
Publica, al tratar sobre la forma de “Posibilitar una rendiciéon de cuentas eficaz”, establece la
necesidad de implementar un marco de control que salvaguarde la integridad en las entidades
del sector publico; y, en especifico para la Funcién de Transparencia y Control Social, relieva
la obligacion de sus integrantes de formular politicas publicas de transparencia.

Ademas, segun el indice de Disponibilidad de Informacion a la Ciudadania sobre la
Gestidn Institucional de las Entidades Fiscalizadoras Superiores (IDIGI-EFS), presentado por
la Organizaciéon Latinoamericana y del Caribe de Entidades Fiscalizadoras Superiores
(OLACEFS, 2019), en el caso de la Contraloria General del Ecuador, alcanza el puesto 17 de
entre 22 EFS, ubicandola en un nivel medio respecto de disponibilidad de informacién -por
tanto de transparencia-, originando que se sugiera orientar las estrategias para poner a
disposicién de la ciudadania y otras partes interesadas, entre otras, la informacion relativa a
los resultados de las auditorias externas.

Con esos antecedentes, en el marco de actuacion de la CGE, ésta no puede
desatender su obligaciéon de garantizar el ejercicio de los derechos de acceso a informacion
publica, a través de la entrega de datos relacionadas con sus acciones de control y de las
responsabilidades determinadas, lo que ha obligado a que se consulte a la Procuraduria
General del Estado, respecto del deber de la CGE de entregar informacion personal de
ciudadanos y personas juridicas que mantienen expedientes, responsabilidades
administrativas, glosas, ordenes de reintegro o informes de indicio de responsabilidad penal,
y por el cual, mediante oficio No. 15741 de 22 de septiembre de 2021, ha analizado el deber
de proteccion de los datos personales y el traslado la obligacion de reserva.

De igual forma, dentro de informes de la CGE, se incluyen datos que permiten
identificar las personas involucradas, y relacionarlas con acciones u omisiones y montos de
los perjuicios irrogados a los recursos estatales. Esta informacion, que contiene datos que
son parte de aquellos protegidos, han sido regulados recientemente en Ecuador con la Ley
Orgénica de Proteccion de Datos Personales (LOPDP, 2021) y por la nueva Ley Orgénica de
Transparencia y Acceso a la Informacién Puablica (LOTAIP, 2023). Sin embargo, no se
cuentan con politicas internas que permitan crear mecanismos con criterios juridicos claros,
para revelar esos datos y facilitar su tratamiento.

En este ambito, la CGE se ha encontrado inmersa en la disyuntiva de si corresponder
a la entrega de esa informacién, frente a la proteccion de derechos de las personas
involucradas y la Constitucién, la LOTAIP, y la Corte Interamericana de Derechos Humanos

(Corte IDH), priorizan el principio de maxima publicidad. En contrapartida, la Constitucion, en
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los numerales 19 y 20 del articulo 66, instituyen el derecho a la proteccion de datos
personales, a la intimidad personal y familiar, como derecho fundamental, concordante con
la Declaracion Universal de Derechos Humanost?, el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos?, y la Convencion Americana de Derechos Humanos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos lo explica dentro de “la presuncién de
gue toda informacién es accesible, sujeto a un sistema restringido de excepciones” (Serie C
No. 151, 2006, parr. 92). En el mismo orden de ideas, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH, 2006), indica que este principio “implica un deber basico de
recoleccién, registro y difusién de oficio de informacion por parte del Estado sobre el ejercicio
de sus funciones, de forma tal que permita a las personas obtener informacion” (p. 39). Al
respecto la LOTAIP (2023), prescribe que toda la informacién que emane o que esté en poder
de las instituciones o personas juridicas de derecho publico, es publica y estd sometidas al
principio de publicidad; basado en que dicha informacion le pertenece a los ciudadanos y
ciudadanas, excluyéndose a aquella por las que exista reserva expresamente establecida en
la ley, conforme lo anticipa la Constitucion de la Republica del Ecuador, como es el caso de
la informacion publica personal, derivada de derechos personalisimos.

En la misma linea, la Corte Constitucional ecuatoriana, en cuanto al derecho a la
identidad personal, considera lo previsto en la Constitucién de la Republica vigente, en cuyo
articulo 66, al definir aquel derecho, incluye “tener nombre y apellido, debidamente
registrados y libremente escogidos; y conservar, desarrollar y fortalecer las caracteristicas
materiales e inmateriales de la identidad, tales como la nacionalidad, la procedencia familiar,
las manifestaciones espirituales, culturales, religiosas, linglisticas, politicas y sociales” (CCE-
29-21-J1, 2021, parr. 70), pero pese a ser un derecho personalisimo, asegura que podria ser
considerada una informacion personalisima que no debe ser entregada, pero pone en duda
su confidencialidad cuando entra en conflicto con el interés de publicitarlo. Actualmente, la
LOPDP, regula los mecanismos para garantizar el derecho a la proteccion de datos
personales, asi como la forma de acceder y decidir sobre la rectificacion, actualizacion y
eliminacion esa informacion, incluso de oposicion al tratamiento de los datos.

En ese contexto regulatorio, la CGE, actualmente cuenta con un Reglamento de

Clasificacion de Informacion Reservada y Confidencial (Acuerdo 005-CGE-2017), que limita

1 Adoptada y proclamada por la Asamblea General en su resolucién 217 A (lll), de 10 de diciembre de
1948.

2 Adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesién por la Asamblea General en su resolucién 2200
A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Ratificado por Ecuador, mediante Decreto No. 37 de 9 de enero
de 1969, publicado en el Registro Oficial No. 101 de 24 de enero de 1969.
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el acceso a informacion generada en las acciones de control y a aquellas relacionadas con
las resoluciones de responsabilidades administrativas y civiles, exceptudndose cuando sea
solicitada por las personas inmersas en las mismas, o por efectos de cooperacion con la
administracion de justicia, por orden judicial.

Bajo esas consideraciones, la presente investigacion describe de los problemas
juridicos planteados en torno a la necesidad de transparencia y la proteccion a la informacién
de derechos personalisimos en el trabajo de la CGE, bajo un andlisis teérico de la normativa
nacional e internacional aplicable al tema; y, la comprension conceptual y critica de su
incidencia en la gestion publica. Esto se basa en el cumplimiento del objetivo de proponer
una politica institucional que permita a la CGE desarrollar mecanismos para la difusion
transparente de los hechos que sustentan las responsabilidades civiles y administrativas que
se encuentren en firme, asi como sus actores, en respeto de sus derechos constitucionales y
de sus datos personales.

Para llegar a ello, el presente texto analiza en una primera parte los conceptos
relacionados con el acceso a la informacién publica, la participacion ciudadana, la
transparencia y la proteccion de datos de caracter personal; para luego abordar la
comprension de la relacion juridica entre la CGE y los sujetos de responsabilidad, en la cual
se produce el problema juridico planteado y del cual se concluiran los lineamientos o politicas

institucionales para atender y dar vias juridicas de solucion.

2. PROBLEMA

La Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE, 2021),
refiere que la pérdida de confianza en las instituciones publicas, socava la legitimidad de los
gobiernos y su capacidad para otorgar servicios publicos, erosiona el contrato social y debilita
la productividad y el crecimiento econémico sostenible; por ello, recomienda la necesidad de
implementar un marco de control que salvaguarde la integridad en las entidades del sector
publico y, en especifico para la Funcion de Transparencia y Control Social y las instituciones
gue la conforman, como el caso de la CGE, relieva la obligacion de sus integrantes de
formular politicas publicas de transparencia.

La Constitucién de la Republica del Ecuador (CRE), en su nimero 19 y 20 del articulo
66, instituye el derecho a la proteccidn de datos personales, a la intimidad personal y familiar,
como derecho fundamental, en armonia con lo previsto en la Declaracion Universal de
Derecho Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencion

Americana de Derechos Humanos de San José de Costa Rica. En contraste, el articulo 100
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del mismo cuerpo constitucional ordena, como forma de participacién ciudadana, el
fortalecimiento de la democracia a través de mecanismos permanentes de transparencia y
control social.

Acorde con ello, la CGE, actualmente en su Reglamento de Informacidén Reservada y
Confidencial, limita el acceso a informacion generada en las acciones de control v,
principalmente, a aquellas relacionadas con las resoluciones de responsabilidades
administrativas y civiles, con excepcion de cuando sea solicitada por las personas inmersas
en las mismas, o por efectos de cooperacion con la administracién de justicia, por orden
judicial.

Por ello, es necesario buscar criterios y politicas institucionales internas de la CGE,
gue sean claras y debidamente sustentadas, por las cuales se pueda revelar la informacion,
para efectos de que se permita el acceso a informacion publica, sin que ello implique vulnerar
derechos constitucionales de las personas a quienes se determind responsabilidades civiles

y administrativas.

3. MARCO TEORICO REFERENCIAL

3.1. Derecho de Acceso ala Informacion Publica

El articulo 18, numeral 2 de la CRE dispone que todas las personas, individual o
colectivamente, tienen derecho a “acceder libremente a la informacién generada en entidades
publicas, o en las privadas que manejen fondos del Estado o realicen funciones publicas”,
estableciendo como excepcion la reserva de informacién, de acuerdo con lo previsto en la
ley; en igual sentido, el articulo 13 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, al
referirse al desarrollo de los derechos de libertad de pensamiento y expresion, plantea la
libertad de buscar y recibir informacion, sin que esté sujeto a censura previa; y, por su parte,
la Corte IDH (2006), incluye el “principio de méaxima divulgacion”.

De lo indicado aparecen dos elementos trascendentales: el primero, relacionado con
el principio de publicidad o de maxima publicidad o divulgacion; y, lo segundo, la reserva de

informacion.

3.1.1. Principio de maxima publicidad o divulgacién

La Corte IDH ha expuesto que “la presuncion de que toda informacién es accesible,
sujeto a un sistema restringido de excepciones” (Corte IDH, Serie C No. 151, 2006, parr. 92),
por tanto, toda la informacion generada -como dice la Constitucion-, o que esté en poder del

Estado -segun lo dice la Corte IDH-, se considera publica, con las excepciones previstas en
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la Ley. Este principio conlleva el deber del Estado de justificar o motivar las causas legales
para negar el acceso, sustentada en causas excepcionales a la publicidad; y, por otra parte,
gue no corresponde al ciudadano justificar las razones o argumentos bajo los cuales solicita
acceder a la informacion publica; es decir, debe ser el Estado quien realice diligentemente
las acciones necesarias para asegurar la efectividad del derecho, por lo que, en caso de duda
o de vacio legal debe primar el derecho de acceso a la informacion (Corte IDH, Serie C No.
219, 2006, parr. 230).

La LOTAIP (2023), en concordancia con este principio, prescribe que toda informacion
gue esté “en poder de los sujetos obligados? (...) contenidos, creados u obtenidos por ellos y
gue se encuentren bajo su responsabilidad o custodia o que se hayan producido con recursos
del Estado” (art. 4, nium. 6), es publica; ademas, reafirma este principio al definirlo como una
obligacion de que la informacion debe ser completa, oportuna y accesible, reconociendo un
estricto régimen de excepciones definidas en la ley (art. 5, lit. i). Entonces aparece que el
principio de maxima publicidad “implica un deber basico de recoleccion, registro y difusion de
oficio de informacion por parte del Estado sobre el ejercicio de sus funciones, de forma tal

que permita a las personas obtener informacion” (CIDH, 2006, p. 39).

3.1.2. Reservay confidencialidad de la informacién

El articulo 91 de la CRE, afirma que el principio de maxima publicidad o de divulgacion
es la regla general y la reserva o confidencialidad, es la excepcion, que solo puede ser
establecida en la ley y con anterioridad de la peticién de acceso; por su parte, la LOTAIP de
2004, en la actualidad derogada, sélo definia como informacién confidencial, a aquella publica
personal, no sujeta al principio de publicidad y que comprende la derivada de los derechos
personalisimos y fundamentales, principalmente aquella relacionada con la identidad
personal, conforme el articulo 66 de la Constitucion de la Republica vigente; de ahi que, la
Corte Constitucional ha reconocido la existencia de un conflicto entre la posibilidad de aplicar

la reserva de la informacién publica personal, excepto cuanto existe un interés de publicitarlo:

[L]os nombres, apellidos y numero de cédula son datos que permiten identificar
o hacer identificable a una persona, informacién que no necesariamente es de

caracter confidencial (...) lo que demuestra que un dato personal, puede ser de

3 El articulo 8 de la actual LOTAIP define a los “sujetos obligados”.
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caracter publico o confidencial dependiendo el caso concreto y su uso. (CCE-29-21-
JI, 2021, pérr. 68).

Actualmente, con la promulgacion de la vigente LOTAIP (2023), se amplia la
comprension de lo que es informacién confidencial, manteniendo que es aquella derivada de
los derechos personalisimos y fundamentales, pero agrega como concepto diferenciador, que
su revelamiento puede dafar intereses privados, como el derecho a la privacidad, que incluye
el honor, la propia imagen y datos personales cuya difusion requiera el consentimiento del
titular (art. 4, nam. 5).

Ademas, expresamente, aunque de modo todavia muy general, define como
reservada a aquella “informacion o documentacion final o preparatoria (...) que requiere de
forma excepcional limitacién en su conocimiento y distribucién (...) y siempre que no sea
posible su publicidad bajo un procedimiento de disociaciéon™; de lo cual se derivan conceptos
como el “informacion final o preparatoria” que no la define la ley; vy, el de “disociacion” que se
regula en el literal d) del articulo 5, bajo el cual la informacién excepcionalmente no
considerada publica debe presentarse en documento que “tache, oculte o disocie aquellas
partes sujetas a dicha excepcién”; concepto de disociacién que también es recogido en la
LOPDP, en donde se refiere a la anonimizacion de los datos de identificacion del titular, es
decir, comprende datos disociados como equivalente a datos anénimos.

A nivel de la CGE, la Ley Organica de la Contraloria General del Estado (LOCGE,
2002), dispone a sus servidores, el mantener reserva respecto de los asuntos que conocen

(arts. 35, 79), lo cual se amplia en el Reglamento a la misma ley, que indica:

Los servidores de la Contraloria, sin excepcion, mantendran reserva y sigilo
sobre toda clase de informacion que posea la institucion y sobre la que se obtenga de
las demas instituciones del Estado y de las entidades de derecho privado. El
guebrantamiento del sigilo, la divulgacién de la informacién y demas actos semejantes
daran lugar a las responsabilidades administrativas y civiles, y segun el caso, a las

acciones penales correspondientes. (RLOCGE, 2003, art. 29).

Adicionalmente, en aplicacion de la facultad constitucional de emitir las normas

necesarias para el cumplimiento de sus funciones, la CGE emiti6 el Reglamento de

4 El articulo 15 de la LOTAIP detalla en forma expresa aquella informacion que es considerada
reservada.
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Clasificacion de Informacion Reservada y Confidencial (Acuerdo 005-CGE-2017), mismo que
establece algunos lineamientos sobre el manejo de la informacion de la CGE, al reconocer,
por un lado, la posibilidad de acceder a informacion puablica, ya sea a través de la pagina web
o0 mediante solicitud escrita, en donde se requiere explicar el motivo, el interés de la solicitud
y el uso que se le dard (art. 1). Por otra parte, la misma norma detalla la informacion y/o
documentacién que se considera reservada, excluida del principio de publicidad, es decir, de
acceso restringido, principalmente, aquella que forma parte del expediente de la accion de
control, la que se genera para la predeterminacién y determinacion de responsabilidades, asi
como todas las resoluciones de responsabilidad administrativa y civiles culposas (art. 2, lit.
h). No obstante, la misma norma, prevé que dicha reserva no se aplica cuando dichos actos
deban notificarse a los sujetos de responsabilidad (art. 2, lit. h); en otras palabras, esa reserva
no se aplica para los administrados, destinatarios de las decisiones de la CGE o sujetos de
responsabilidades predeterminadas y confirmadas.

3.1.3. Transparencia

La CRE, como se habia mencionado, incluye el principio de transparencia como
dogma transversal a toda la actividad publica, con miras a fortalecer la democracia (art. 100),
sin embargo, para efectos de garantizar los derechos individuales de privacidad y para apoyar
una cultura de apertura por defecto, en un entorno de gobierno abierto, es necesario que se
agreguen politicas y normas que regulen la proteccién de datos personales y que faculten el
derecho de acceso a la informaciéon (Web Foundation, 2018), lo cual no sucede en el caso de
Ecuador, en donde la influencia de la politica, segun el mismo ODB, en el Informe Global
(Web Foundation, 2017), cooptan las iniciativas de progreso de estos proyectos,
inobservando la propia Guia de Politica Publica de Datos Abiertos de la Secretaria Nacional
de la Administracion Publica (SNAP, 2014), en donde se recomienda, para un Gobierno de
Datos Abiertos y una democracia consolidada, fortalecer los derechos y principios de
igualdad, y disponer de herramientas que promuevan la apertura.

Con base en lo dicho, la INTOSAI (2019b), en especifico para el accionar de las EFS,
reconoce la importancia de la transparencia, al entender que es una fuerza poderosa que
puede ayudar en el combate de la corrupciéon y como condicion previa de la democracia; de
ahi que las EFS estan obligadas también a la transparencia de la informacion, de manera
oportuna, fidedigna, clara y pertinente, que incluye la obligacion de informar sobre los
resultados y conclusiones de las auditorias, pero guardando equilibrio entre el acceso del

publico a la informacion y la confidencialidad de las evidencias de la auditoria asi como de

10
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otra informacion, y, complementariamente, la obligacion de informar las sanciones y castigos
impuestos a los responsables o directores de contabilidad.

De ahi que la OLACEFS (2019), dentro de su indice de Disponibilidad de Informacion
a la Ciudadania sobre la Gestidn Institucional de las Entidades Fiscalizadoras Superiores
(IDIGI-EFS), reconoce que “la informacidn que proveen las EFS de América Latina y el caribe
a la ciudadania y partes interesadas aporta insumos importantes para el seguimiento y
ejercicio del control social a la gestién publica” (p. 7); y, en el caso de la evaluacion de la
Contraloria General del Estado del Ecuador, da como resultado niveles medios frente a los
estdndares que establece la OLACEFS en materia de informacién, es decir, en la
transparencia de la informacion generada, particularmente, la relacionada con los resultados
de las acciones de control.

En el mismo sentido, la propia OLACEF (2015), ha destacado la importancia de la
interaccion de las EFS con la ciudadania, identificando tres niveles de manifestacion: uno
basico que no involucra la participacion ciudadana y el intercambio de informacion se basa
en conocer el estado de un tramite o de la denuncia que origina la fiscalizacion; el segundo,
intermedio, que se basa en el acceso a la informacién publica producto de la accion
fiscalizadora, a través de consultas o entrega propositiva de informacién; y, un tercero,
avanzado, de participacion en la formulacion de los planes de auditoria y en los procesos
mismo de control. En los tres niveles, es facil observar la estrecha relacion en el intercambio
de informacion como fundamento de la participacion ciudadana.

Actualmente, con la nueva LOTAIP (2023), se define a datos abierto como aquellos
“datos digitales, accesibles, liberados, publicados o expuestos sin naturaleza reservada o
confidencial, puestos a disposicidn, con las caracteristicas técnicas y juridicas necesarias
para que puedan ser usados, reutilizados y redistribuidos libremente” (art. 4).

Adicionalmente, en concordancia con los niveles de interaccién con la ciudadania, la
mencionada Ley, en armonia con lo previsto en la Carta Iberoamericana de Gobierno Abierto
(CLAD, 2016), define los espacios de transparencia: la transparencia activa como forma
permanente de la informacion publica, sin necesidad de requerimiento alguno; la
transparencia colaborativa, como resultado de demandas e intereses de la ciudadania como
parte de los espacios de colaboraciéon con la sociedad; la transparencia focalizada, que se
traduce en una actuacion proactiva de publicar cualquier otra informacion, mas alla de la
minima requerida, para conocimiento y uso en la toma de decisiones; Yy, la transparencia

pasiva, agquella que se da en respuesta a un pedido del interesado (art. 4).
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3.1.4. Participacién Ciudadana

El Objetivo de Desarrollo Sostenible (ODS) 16, busca instituciones estatales, de todos
los niveles, eficaces, inclusivas, que rindan cuentas, para efectos de reducir la corrupcion
(Organizacion de las Naciones Unidas [ONU], 2015, 29); vy, los Estados Partes de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (2004), se obligaron a adoptar
medidas adecuadas para promover la participacion ciudadana, la integridad y transparencia,

con miras a reducir la corrupcién:

[Flomentar la participacion activa de personas y grupos que no pertenezcan al
sector publico, como la sociedad civil, las organizaciones no gubernamentales y las
organizaciones con base en la comunidad, en la prevencion y la lucha contra la
corrupcién, y para sensibilizar a la opiniéon publica con respecto a la existencia, las
causas Y la gravedad de la corrupcion, asi como a la amenaza que ésta representa.
(art. 13).

Por su parte en la CRE, cristaliza la idea de participacion ciudadana como forma de
expresion soberana del pueblo, de evaluacion y control de las politicas y servicios publicos, y
como forma de fiscalizacién del poder publico (arts. 85, 204); y, la Ley Organica de
Participacién Ciudadana (2010), conforme el mandato constitucional, dispone a las funciones
del Estado, establecer “los mecanismos para garantizar la transparencia de sus acciones, asi
como los planes y programas que faciliten la participacion activa de la ciudadania en su
gestion” (art. 45).

Ademas, la Convencion Interamericana Contra la Corrupcion® (OEA, 1997), contempla
a la participacion ciudadana como uno de los mecanismos para la lucha contra la corrupcion,
entre otros mecanismos, a través del acceso a informacién de interés general o publica, por
lo que es necesario articular los esfuerzos con los entes fiscalizadores estatales , conforme
la Carta Iberoamericana de Participacion Ciudadana en la Gestion Publica del Centro
Latinoamericano de Administracion para el Desarrollo (CLAD, 2009).

Con lo indicado, el concepto de participacion ciudadana esta estrechamente ligado
con el de “gobierno abierto”, promovido por Barack Obama (2009), a través de su memorando
de Transparencia y Gobierno Abierto, que tiene como principal meta el generar el acceso a

informacion a través de lo que se conoce como “datos abiertos”. Por ello, Salas (2017),

5 La Convencion Interamericana contra la Corrupcion, fue suscrita el 29 de marzo de 1996 y ratificada
por Ecuador el 26 de mayo de 1997.
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destaca que la legitimacion de la democracia se sustenta en la ampliacion de los conceptos
de representacion e incorporacién de nuevas formas de participacion, el acceso a la
informacion publica, para efectos de incidir en el gobierno y ejercer su control; en igual
sentido, la OCDE (2016), manifiesta que ambos derechos son necesarios para promover la
democracia y el crecimiento inclusivo, a la vez que tiene como finalidad el asegurar los
cimientos de una sociedad civil prospera y una relaciébn Estado-sociedad constructiva, es
decir, no sélo para efectos del combate de la corrupcién, sino para la mejoria de la gestion
publica y la confianza en las instituciones gubernamentales.

Con base en lo mencionado, y tal como lo manifiesta Ramirez (2019), la voluntad
politica y sus acciones concretas son necesarias para construir instituciones con enfoque de
apertura; en tanto para Ramos (2018), no es suficiente las acciones del gobierno, sino que
se requiere la participacion colectiva de la ciudadania para que se den o no las posibilidades
de incidir, de forma més o0 menos activa, en los asuntos publicos; es decir, como protagonista
y no como solo receptor de bienes y servicios o0 sujeto pasivo de las politicas y normativas,
pero que inicia con la recepcion o acceso a la informacion hasta empoderarse de las
decisiones que se tomen con base en ella (Kaufman, 2014), en otras palabras, pasar a un
gobierno cooperativo, segun lo afirma Solis (2017), como manifestacion de la voluntad
colectiva de organizarse (Verdugo et al., 2019); por ello, del concepto de participacion
ciudadana, al ser neutral a las posiciones ideolégicas politicas, por su amplia aceptacion,
corre riesgo de que su instrumentacion radique Unicamente en retéricas obligadas por el
cumplimiento de un marco constitucional y legal, para obtener legitimacién, y de atraer el
capital politico y social que detenta la ciudadania (Montecinos et al., 2019). De ahi que la
participacion implica enfrentar la temética de intereses y su influencia en la accion social, la
accion publica y el conocimiento (Saenz, 2013), pero que también puede estar influenciada
por factores politico-institucionales y por otros sociales como el de la apatia politica (Fuentes
et al., 2009), y el nivel de informacién de la ciudadania (Oszlak, 2014, p. 25).

Pese a conocerse su importancia, de acuerdo con el Barémetro de Datos Abiertos -
ODB, por sus siglas en inglés-, presentado por World Wide Web Foundation (Web
Foundation, 2018), en 30 gobiernos considerados lideres, que asumieron compromisos de
promover los datos abiertos, los proyectos relacionados con ese objetivo han sido relegados
a un segundo plano, dando como resultado poco progreso, al permitir que la mayoria de los
aspectos evaluados no han sido abiertos al publico.

Dentro de ese mismo contexto, ya en relacion a las actividades de la CGE, la

Organizacion Latinoamericana y del Caribe de Entidades Fiscalizadoras Superiores
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(OLACEFS, 2021), reconoce la importancia de la participacion ciudadana no sélo como parte
de los procesos de auditorias o acciones de control sino para tener acceso a la informacion
de los informes de auditoria y para la difusién y utilizacion de la misma, con la cual, sin dudas,
podré colaborar al Estado también a ejercer el control y, sobre todo, combatir las huellas no
solo de la corrupcién sino de cualquier desviacion en la gestién publica, considerando también
gue los costos de las pérdidas, que se originan por la corrupcién y las ineficiencias, deben
ser asumidas por la ciudadania.

Por ello, Entidades Fiscalizadoras Superiores (EFS), como la de Chile, ratifican la

importancia de la participacién ciudadana en la administracién publica:

[A] mayor intervencion de las personas en la lucha contra las contravenciones
a la probidad, mejor manejo de las malas practicas, ya que hay una poblacion activa
interesada en velar por el cuidado de los recursos publicos. Esto, en definitiva, hace
disminuir los margenes de discrecionalidad y eventual abuso en la toma de decisiones
y aumenta las exigencias de rendiciébn de cuentas a las autoridades. (Contraloria
General de la Republica de Chile, 2020, p. 110).

De igual forma, la Organizacién Internacional de Entidades Fiscalizadoras Superiores
(INTOSAI, 2019a), reconoce el impacto positivo de la actuacion de la EFS, al momento de
fiscalizar, en relacion a la confianza de la sociedad respecto de las entidades publica; ya que
los resultados de este control, se puede pedir cuentas a los responsables de los recursos
publicos; de ello se desprende, como principio para las EFS, el informar de manera simple y
clara, “sobre los resultados de las auditorias, para asi permitir que el publico pueda pedir
cuentas al gobierno y a las entidades publicas” (p. 10), para lo cual dispone hacer publicos
los informes y facilitar su acceso.

Finalmente, en forma particular sobre la CGE, al existir exigencias de organismos, de
normas y estdndares internacionales, respecto a transparentar la informacion de la Entidad
de Control y los procesos de auditoria, dentro de la observancia de las limitaciones
constitucionales y legales que pudieran existir, deviene la necesidad de observar que, frente
a la posibilidad de acceder a informacién publica, existe informacion originada por la CGE con
datos personales, cuyo tratamiento debe ser objeto de proteccion, a la par de permitir el

acceso a los titularess.

6 Titular de datos personales, “Persona natural cuyos datos son objeto de tratamiento” (Ley s/n, 2021,
art. 4).
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3.2. Proteccion de Datos Personales dentro de la Determinacién de
Responsabilidades por la CGE
En términos amplios, la transparencia de informacién generada por instituciones
publicas, conlleva, sin dudar, la existencia de datos personales, el derecho a acceder a ellos

y su tratamiento y proteccion, lo cual es necesario entender dentro del entorno de la CGE.

3.2.1. Concepto de datos personales

La CRE no prevé qué son los datos personales, pero la LOPDP y las LOTAIP (2023),
los define como aquellos que identifican o permiten identificar a una persona natural, sea que
lo haga en forma directa o indirectamente; de cuya comprension aparece expuesto el derecho
a laidentidad, que expresamente esta reconocido en el articulo 66 de la CRE, referido a “tener
nombre y apellido, debidamente registrados y libremente escogidos; y conservar, desarrollar
y fortalecer las caracteristicas materiales e inmateriales de la identidad, tales como la
nacionalidad, la procedencia familiar, las manifestaciones espirituales, culturales, religiosas,
linglisticas, politicas y sociales”, en armonia con los demas derechos de libertad, y que
guarda singular correspondencia con el derecho al honor y buen nombre, o a la dignidad,
como lo prevé la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos (1969).

La Corte Constitucional, en relacién a lo que comprende el dato personal, concluye
gue el concepto abarca los datos sensibles de todos los ambitos de la vida de la persona,
reconociendo también que se encuentran inmersos en ellos la “informacién sobre cualquier
tipo de actividad desarrollada por ella, como la referida a sus relaciones laborales,
econdémicas o sociales, con independencia de su posicién o capacidad” (CCE-1868-13-EP,
2020, parr. 22), por lo que considera que hay que entenderlo ampliamente, como toda aquella
informacion de cualquier aspecto relativo a una persona, o sus bienes, no so6lo en el ambito
personal, sino en las distintas esferas o dimensiones, por lo que advierte que “basta que la
informacion (...) incluya o comunique un aspecto de la persona —objetivo 0 subjetivo—; o
guarde relacion con ella, en funcion de su contenido, finalidad o resultado, para ser
considerada como dato personal” (parr. 24).

No obstante, la misma Corte Constitucional menciona que si bien dentro de la
comprension de datos personales esta inmersa la informacién de cualquier actividad referida
en las relaciones laborales, no considera como dato personal aquello producido por los

servidores publicos en ejercicio de sus funciones (CCE-89-19-JD, 2021).
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3.2.2. Derecho de acceso a datos personales

El articulo 92 de la CRE, prescribe el derecho de acceder a datos personales, que
incluye conocer de la existencia, del uso, finalidad, destino y vigencia del tratamiento de esa
informacion y sin necesidad de justificacion alguna, como lo prevé la LOPDP (art. 13), en
respeto del principio de transparencia (art. 10, lit. ¢); incluso, se admite dentro de este derecho
de acceso, el conocer los mecanismos para hacer efectivo su derecho (art. 12, nim. 14), es
decir, determina una obligacion juridica, a la institucion que mantiene registro de los datos,
de crear mecanismos de acceso, de comunicacion y de ponerlos a disposicién del titular.

En correspondencia a lo indicado, la CGE prevé, de acuerdo con su Acuerdo 012-
CGE-2019, la posibilidad de que, a través del portal institucional, los sujetos de
responsabilidad puedan obtener gratuitamente, un “Reporte de Informacién Personal” (art. 1),
gue no es sino lo que comunmente se conoce como “certificado de responsabilidades”; en el
cual se informa, al titular -y no a terceros-, sobre la existencia, en su contra, de
responsabilidades civiles, administrativas e indicios de responsabilidad penal. Al respecto, es
necesario indicar que el acceso a este reporte de informacion es personal por parte del titular,
es decir, la CGE no permite, a través de este mecanismo, el acceso publico a datos
personales de los cuales no fuere el titular o no estuviere autorizado; por tanto, es el titular el
responsable de los medios de acceso a la informacion y de hacer uso del Reporte para los
fines que considere pertinente, en cuyo caso la responsabilidad sobre la reserva, deviene
para el propio titular. Por otra parte, la reserva de esa informacion esta garantizada, conforme
el articulo 92 de la Constitucion de la Republica y el Reglamento de Clasificaciéon de
Informacion Reservada y Confidencial de la Contraloria General del Estado (Acuerdo 005-
CGE-2017), al no permitir que se soliciten datos de terceros si no es por parte de su titular o
por persona autorizada, asi como impedir el acceso no autorizado a los medios electronicos
-como lo exige la LOPDP (2021, art. 38).

3.2.3. Proteccién de datos personales

El articulo 92 de la CRE, prevé la proteccion de datos personales, reconociendo por
un lado el derecho del titular para solicitar la actualizacién de los datos, su rectificacion,
eliminacién o anulacion, en concordancia con el articulo 66, numeral 19; es decir, la potestad
de decidir sobre esa informacién, como lo prevé la LOPDP (art. 1); y, por otra parte, prohibe
a los responsables de los bancos o archivos, la difusion sin la autorizacion del titular o de la

ley, e incluso ordena la adopcion de las seguridades necesarias, en caso de datos sensibles;
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todo ello bajo advertencia de poder acudir a un juez para hacer efectiva estas garantias, e

incluso buscar la reparacion del perjuicio ocasionado.

En este entorno general, la LOPDP prescribe un marco amplio de principios y

disposiciones que coadyuvan a la proteccion de los datos personales al momento de su

tratamiento:

a.

El tratamiento leal de los datos, a través de los medios y para fines licitos (art. 10,
lit. b).

El tratamiento debe obedecer a las finalidades “determinadas, explicitas, legitimas
y comunicadas al titular”; de ahi que “no podran tratarse datos personales con
fines distintos para los cuales fueron recopilados” (art. 10, lit. d).

Los datos que se tratan, deben ser pertinentes, limitados (art. 10, lit. ) y
proporcionales a la finalidad (lit. f), exactos, integros, precisos, completos,
comprobables, claros y de calidad (lit. h).

Deben ser tratados con sigilo y secreto (art. 10, lit. g).

Deben ser conservados por un tiempo no mayor al necesario (art. 10, lit. i) y de
ser el caso, actualizado (lit. h).

Adoptar medidas de seguridad adecuadas y necesarias (arts. 10, lit. j, 37-46), en
forma proactiva y demostrada (lit. k).

La obligacion de informar al titular sobre el tratamiento realizado (art. 12).

El derecho a oponerse al tratamiento (art. 16) y revocar el consentimiento (art. 12,
nam. 13).

El derecho a solicitar la rectificacion, actualizacion, supresién o eliminacién de
datos (arts. 10, lit. h, 14, 15), ya sea mediante el procedimiento establecido por la
LOPDP, como a través de la via constitucional del habeas data (CRE, 2008, art.
92).

La transferencia, entrega 0 comunicacion de datos personales para los fines
legitimos, relacionados con las funciones tanto del responsable de los datos como

del destinatario (art. 33).

Finalmente, es importante, para el analisis de proteccion de datos personales, el

criterio emitido por la Procuraduria General del Estado (PGE), mediante oficio No. 15741 de

22 de septiembre de 2021, basado en los principios de publicidad de la informacién publica,

sus excepciones en los casos de confidencialidad y reserva de la informacién y de la potestad

de la Asamblea Nacional de solicitar informacion, para efectos del control politico y

fiscalizacion, por los que considera:
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De lo manifestado se observa que: i) el pleno de la Asamblea Nacional puede
requerir de los servidores publicos informacién confidencial, reservada, secreta y
secretisima que sea necesaria para los procesos de fiscalizacion y control politico, la
misma que sera proporcionada bajo prevencién de guardar la reserva prevista en la
ley; ii) las Comisiones especializadas permanentes de la Asamblea Nacional, de
acuerdo con el ambito de sus competencias, pueden requerir a los servidores publicos
informacion que consideren necesaria; v iii) los asambleistas, de forma individual,
pueden solicitar a los servidores publicos directamente informacion, incluso
reservada, que sea necesaria dentro de los procesos de fiscalizacion y control politico;
y iv) los procesos de fiscalizacién y control politico a cargo de la Asamblea Nacional
tienen como fin verificar y precautelar el adecuado cumplimiento de las funciones y
competencias de los servidores publicos y autoridades, por lo tanto, en caso de existir
irregularidades o incorrecciones la Asamblea Nacional debera disponer que el asunto
pase a conocimiento de la autoridad competente, esto es la CGE o la Fiscalia, segun
el caso. (pp. 10-11).

Es decir, en el caso analizado por la PGE, existiria una finalidad legitima, basado en
una competencia legalmente prevista, que justifican la solicitud de informacion con datos
personales de los sujetos del control politico y la fiscalizacion que desarrolla la Asamblea
Nacional, misma que, en el caso, correspondia a responsabilidades determinadas por la CGE.
Bajo esas consideraciones, la PGE concluy6 que frente a la solicitud de dicha informacion y

con los fines indicados, la CGE debe:

[Elntregar a los Asambleistas que la soliciten, con la obligacion de mantener
la reserva, la informacion sobre las resoluciones que hayan causado estado,
adoptadas respecto de responsabilidades administrativas y civiles culposas de
servidores, ex servidores, personas naturales y juridicas, por ser actos administrativos
gue gozan de la presuncion de legitimidad, sin perjuicio de su posible impugnacion
judicial por parte de los sujetos de control. Asimismo, la Contraloria General del
Estado deberd entregar a los Asambleistas que los soliciten, los informes que
contengan indicios de responsabilidad penal, trasladandoles la obligacion de

mantener la reserva, en virtud de la presuncidn de inocencia. (p. 18).
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En esa misma linea, la Corte Constitucional (CCE-29-21-JI, 2021), explica que si bien
los datos que identifican o hacen identificable a una persona deben ser protegidos, a primera
vista podria ser considerada una informacién personalisima, no publica, pero deja en claro
gue conforme al caso concreto y su uso, si puede ser de caracter publico; para lo cual
desarrolla como método y regla de interpretacién, el analisis de si la medida de restriccion a
la publicidad tiene un fin constitucional valido, si es id6nea, necesaria y, frente al derecho al
acceso a la informacién, es proporcional; en otras palabras, la proteccion de datos
personales, conforme la Corte Constitucional, seria necesaria cuando exista un uso
inadecuado e incierto sobre sus datos, pudiendo ser entregado en determinadas
circunstancias y bajo ciertos pardmetros, lo cual se sustenta también en los casos en que no
se requiere consentimiento del titular para la transferencia o comunicaciéon de datos
personales, previstos en el articulo 36 de la LOPDP, y, adicionalmente, obedezcan a un
interés general legitimo, para conocer ciertos datos personales.

Por su parte, la OCDE (2002), también recomienda que el acceso y uso de los datos
personales deben estar sustentados en medios legales y justos, limitado a la relevancia de
acuerdo con el propésito del uso y al cumplimiento de sus objetivos; sin embargo,
consecuente con la confrontacion del derecho de proteccion de los datos, por un lado, y la
necesidad de acceder a informacién publica, como interés legitimo de la sociedad, por otra,
reconoce que corresponde a los Estado el adoptar la medidas necesarias para equilibrar
ambos derechos.

Adicional a ello, la existencia de informacién que merece proteccidon no desestima el
entrar en colision o tension con otros derechos, como se ha observado; en cuyo caso,
corresponde a la autoridad competente, ponderar la prevalencia de uno u otro; pero,
principalmente, corresponde a los Estados verificar los medios para la proteccion.

En este sentido Oszlak (2014), sin negar la necesidad de publicidad ni de la proteccién
de datos personales, anticipa los riesgos de su difusion, que derivan en la urgencia de tratar
esta problemético no solo desde lo normativo sino desde lo ético, al encontrarse inmersa la

dignidad de las personas:

Nunca antes, en la historia de la humanidad, la disponibilidad y manejo de la
informacion ha generado, potencialmente, tantos riesgos para la seguridad y
privacidad de las personas. La irrupcion de las TIC y su impacto en diversos ambitos
de la vida socioecondmica condujo a organismos internacionales y gobiernos, ya a

comienzos de los afios 80, a adoptar directrices para proteger la privacidad de los
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datos personales. La velocidad de los desarrollos mas recientes en materia de
informacion e infraestructuras de comunicaciones, creé una preocupacion alin mayor
para asegurar el respeto a la privacidad y proteccion de los datos personales

disponibles en linea. (p. 19).

4. METODOLOGIA

La metodologia que se utilizara en esta investigacion, es descriptiva de los problemas
juridicos planteados, basada en el analisis teérico de la normativa nacional, entre ellas la
Constitucién de la Republica del Ecuador, vigente; las leyes organicas: de la Contraloria
General del Ecuador, de Transparencia y Acceso a la Informacion Puablica, de Participacion
Ciudadana, de Proteccion de Datos Personales; normativa secundaria aplicada al caso:
Reglamento de la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado, Reglamento de
Clasificacion de Informacion Reservada y Confidencial, Instructivo para la obtencion del
reporte de la informacion personal que consta registrada en la base de datos institucional de
la Contraloria General del Estado, entre otros cuerpos legales; de igual forma, el analisis
abarca la jurisprudencia nacional e internacional aplicable al tema; la comprension conceptual
de los derechos de Acceso a la Informacion Publica y de Proteccién de Datos Personales con
sus alcances en la transparencia y la participacion ciudadana, asi como una valoracion critica
juridica de su incidencia en los procesos de determinacion de responsabilidades por parte de
la CGE.

5. RESULTADOS

Con base en los autores citados, la jurisprudencia nacional e internacional sobre los
conceptos de acceso a la informacion publica, el principio de maxima publicidad, su
correlacion con los derechos de participacion ciudadana y de transparencia, se reafirma su
trascendencia en la gestion publica, la lucha contra la corrupcion y la confianza en las
instituciones publicas; reconociendo, eso si, la necesidad de las decisiones politicas y del
accionar de la sociedad, acordes a garantizar dichos derechos.

Dentro de esto, se refuerza la prevalencia del principio de maxima publicidad, como
base fundamental del derecho de acceso a la informacion publica, dejando Unicamente la
reserva o0 confidencialidad como una excepcion, bajo condicion de estar previsto con
antelacion, en la Ley; debiendo ser el Estado quien debe velar porque se respete el principio
de maxima publicidad y justifique los casos excepcionales, evitando que sea el ciudadano el

gue deba motivar el ejercicio del derecho de ser participe o acceder a aquella informacién
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publica; de igual forma, es deber del Estado la proteccion de la reserva o confidencialidad en
aguella informacion que contenga datos personales.

Pese a reconocerse la trascendencia de los derechos vinculados con la transparencia
de informacion, el Ecuador no muestra resultados alentadores en las iniciativas para generar
datos abierto; segun el Barometro de los Datos Abiertos (ODB) de World Wide Web
Foundation (2018), ubica al pais en el puesto 67, entre 114 paises analizados, lo cual es
corroborado en el Informe Ecuador Seguimiento al Compromiso de Lima por el Observatorio
Ciudadano de Corrupcion (OCC, 2021), que llega a recomendar se mejoren los mecanismos
de difusion de informacion para efectos de incrementar la participacion ciudadana; de igual
forma, dentro de este mismo analisis del ODB, pone en evidencia que, en los Ultimos afios,
algunos paises han relegado las iniciativas de transparencia de la informacion, lo cual
contrasta con el criterio que mantiene la Guia de Politica Publica de Datos Abiertos de la
Secretaria Nacional de la Administracion Publica, pero que confirma que las decisiones
politicas pueden cooptar los ideales de acceso a informacién publica para efectos de
garantizar la participacion ciudadana y el control social, segun el mismo ODB.

Por su parte, frente al derecho de acceso a la informacién publica, se contrapone la
garantia constitucional de proteccién de datos personales, del cual aparecen criterios, como
el expuesto por la Corte Constitucional (CCE-29-21-JI, 202), en el que se reconoce la
oposicion entre la debida confidencialidad y el interés de publicidad, dejando supeditada la
proteccion segun sea el caso concreto y el uso que se dé a la informacion tratada; criterio que
también se recoge en la LODPD, cuando condiciona el tratamiento legal de datos personales
a la finalidad licita, en ejercicio de una competencia legitima y subordinado a procedimientos
gue la administracién publica debe aplicar para garantizar su proteccion; todo lo cual, de igual
forma, ha sido recogido en la absolucion de consulta por parte de la PGE, en el oficio No.
15741 de 22 de septiembre de 2021, en el que se analiza el deber de proteccién de los datos
personales y el traslado la obligacién de reserva.

Dentro de esta misma esfera de discusion, aparecen los principios de: in dubio pro
actione e in dubio pro petitor, que segun la LOTAIP (2023), facultan la interpretacion mas
favorable al ejercicio del derecho de accion y del derecho del interesado, en caso de duda
(art. 5, lits. g, h); y, el contenido en la LOPDP, que dispone la interpretacion mas favorable al
titular de datos personales, en caso de dudas sobre la aplicacion de las normas que protegen
esos datos; de lo cual deja a la administracion publica, en general, en la obligacién de

ponderar los derechos en conflicto.
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En resumen, la proteccion de datos personales no se erige como un derecho absoluto,
en cuanto a los datos de identificaciébn, que no son sensibles, ni se irradia a aquella
informacion que va relacionada con la persona al estar condicionada la proteccion al uso
adecuado, con una finalidad especifica (no ser incierto su uso o tratamiento), y que responda
a un interés legitimo del destinatario, o a un interés colectivo, conforme lo prevé la vigente
LOTAIP.

De igual forma, el acceso a informacion publica no puede ser ejercido ampliamente,
ya que podria estar condicionado o limitado cuando existe confluencia o pugna de derechos
humanos en la relacién de poder que identifica la vigente LOTAIP, conforme su articulo 6, v,
principalmente, cuando la informacion que deba ser divulgada, debe ser relevante o
beneficiosa para la sociedad y no simplemente de interés individual (art. 5, lit. I).

No obstante, la propia LOTAIP (2023) si bien garantiza la transparencia de la
informacion y ordena la proteccion de datos reservados, confidenciales y personales, por otro
lado, deja en forma expresa la obligacién de atender pedidos de la Asamblea Nacional, en
aras de su atribucion fiscalizadora (art. 9) y prescribe la obligacién de la CGE de publicar el
texto integro de las resoluciones ejecutoriadas (art. 23), es decir, respecto de las
determinaciones de responsabilidades que emite la CGE, por tanto prioriza la transparencia,
sin determinar mecanismos de proteccion de datos personales o si éstos deben ser
protegidos.

Con ese contexto normativo, se afianza la influencia que tienen las EFS dentro de la
gestion de la administracion publica y de la transparencia en su accionar frente al combate
de la corrupcion y de las desviaciones administrativas; con lo que se ratifica la necesidad de
que las EFS permitan abrir los resultados y conclusiones de sus auditorias, asi como de las
responsabilidades que se deriven de ellas, para efectos de viabilizar la participacion
ciudadana en ejercicio del control social, guardando equilibrio entre el deber de informar y el
deber de reserva y confidencialidad, tal como lo reconocen las normas de la INTOSAI; sin
embargo, la OLACEFS, a través de su indice de Disponibilidad de Informacién a la
Ciudadania sobre la Gestion Institucional de las Entidades Fiscalizadoras Superiores (IDIGI-
EFS), ubica a la CGE en niveles medios (puesto 17 de 22 EFS), en cuanto a cumplimiento
de estrategias destinadas a permitir el acceso a la informacién que genera en las actividades
inherentes a sus competencias de control.

Con base en lo analizado, la CGE cumple con la transparencia de la informacion, en
una primera instancia cuando publica los informes aprobados en la pagina web institucional,

conforme los dispone el Reglamento para Elaboracién, Tramite y Aprobaciéon de Informes de
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Auditoria Gubernamental, Predeterminacion de Responsabilidades y su Notificacién (Acuerdo
020-CG-2019); procedimiento reglado que ha sido valorado en la calificaciéon IDIGI-EFS,
antes referido; y que ciertamente permite a la ciudadania tener acceso a los hallazgos,
conclusiones y recomendaciones que emanan de la accion de control y, dentro de esto, las
deficiencias o negligencias observadas por la CGE, pero no a la especificacion del grado de
responsabilidad de los administrados.

Debe entenderse que para la elaboracién del informe de auditoria no se hace constar
los nombres de los servidores(as) o ex servidores(as) de la entidad examinada, asi como
tampoco de las personas naturales relacionadas con el examen, en su lugar se coloca el
cargo o funcién desempefiado en el periodo de analisis y el periodo de ejercicio de dicha
funcidn; lo cual tiene razdn de ser en la naturaleza del informe de auditoria que constituye un
relato de los hechos o hallazgos que pueden o no ser objeto de posterior predeterminacion y
determinacién de responsabilidades.

Con este antecedente de la accién de control de la CGE, el procedimiento reglado
dispone que, con el informe debidamente aprobado, se elaboraran los oficios de
predeterminacion de responsabilidades, para cuyo efecto se distinguird el tipo de
responsabilidad -administrativa, civil glosa u orden de reintegro-, y las personas sujetos de
responsabilidad. Desde esta etapa del procedimiento, que se conoce como de juzgamiento,
la CGE procesa y registra informacioén identificando a la persona o sujeto de responsabilidad
y relacionandola con los hechos observados en el informe; estableciendo, ahora si, el grado
de responsabilidad, participacién, y la culpa en la actuacién o en la omisién; es decir, desde
este momento existen datos personales que estan identificados con la correccién o no de la
gestion en el ejercicio de las funciones del servidor publico, sujeto de responsabilidades, que
cualifica su proceder en su cargo; actuacion que esta sujeto a la reserva y confidencialidad,
como ya quedd oportunamente explicado, con excepcion del titular de la informacion.

Sin embargo, del andlisis de la normativa que rige a la CGE, se evidencian algunos
mecanismos a través de los cuales se busca cumplir con la necesidad de transparencia de
dicha informacion, principalmente el relacionado con el Reporte de Informacion Personal,
pero que, a la luz de los principios y normativa analizados, presentan algunas limitantes que
deben ser subsanadas con adecuadas politicas institucionales:

- La normativa institucional no define aquella informacién, generada o que esta en

poder de la CGE, que constituye informacion puablica, aunque en contraposicion si

describe el deber de reserva.
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- No establece los mecanismos que permitan cumplir el principio de maxima
publicidad o si éste se aplica en algin momento para ceder la informacion de forma
legal; incluso, teniendo en cuenta las responsabilidades que pueden devenir por
el quebrantamiento del sigilo.

- Si bien se garantiza que la informacion generada al momento de determinar
responsabilidades, Unicamente deba estar disponible a los sujetos de
responsabilidad, lo limita al ejercicio del derecho a la defensa; es decir, el derecho
de acceso esta condicionado a justificar su necesidad en aras del derecho a la
defensa, lo cual se contrapone a lo previsto en la CRE y la LOPDP, que faculta el
derecho de acceso sin necesidad de justificarlo.

- En cuanto al Reporte de Informacion Personal, por un lado cumple con el deber
de dar a conocer al titular, de la existencia de un dato relacionado con su persona,
es decir, de si se ha determinado alguna responsabilidad en su contra, conforme
los registros de la Entidad de Control, por otra parte, actualmente no permite al
titular, conocer en forma detallada sobre el estado en que se encuentra la
responsabilidad determinada, si las responsabilidades se encuentran en firme o
no; tampoco posibilita conocer las diferentes responsabilidades y las causas que
las originaron.

- Complementariamente a lo anterior, pese a que el titular tiene la facultad de
solicitar la informacion en forma directa, a través del Balcon de Servicios en el
edificio matriz o en las Direcciones Provinciales de la CGE, conforme el vigente
acuerdo 012-CGE-2019; no existe un mecanismo proactivo, propositivo o de
transparencia activa, por parte de la CGE, que facilite en su totalidad el acceso a
la informacion a través de medios electronicos.

- Enla misma linea de andlisis, pese a que el titular de la informacion constante en
el Reporte de Informacion Personal puede solicitar la revision y actualizacion de
los datos, lo limita a que exista inconformidad con el Reporte y con la exigencia de
qgue se justifique el pedido; ademas, no regula en forma expresa los casos de
supresion o eliminacion de la informacién, principalmente en los casos de aducirse
el derecho al olvido, una vez que se haya cumplido con la responsabilidad
confirmada; tampoco aparecen las condiciones para la transferencia o
comunicacion de la misma, o la oposicién al tratamiento, conforme lo preveé la
LOPDP.
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- Finalmente, la normativa no determina si debe disociarse o anonimizarse los datos
personales, que identifican o hacen identificable al sujeto de responsabilidad, para

efectos de garantizar el acceso a la informacion.

6. CONCLUSIONES

El progreso de las tecnologias de la comunicacion e informacién y el derecho de
acceso a la misma, ha propiciado que aparezcan criterios en los cuales se pretenda
superponer los intereses colectivos a los individuales, pudiendo generar problemas juridicos
y éticos en torno al abuso del tratamiento de informacién y de datos personales de terceros,
gue pueden atentar contra el honor y la dignidad de las personas.

Corresponde a las instituciones del Estado, establecer las politicas institucionales y
los mecanismos que garanticen los derechos de acceso a la informacién publica, como pilar
fundamental para el ejercicio de los derechos de participacion ciudadana y transparencia, que
generen impacto en la gestion publica, la lucha contra la corrupcion y la confianza en las
instituciones publicas.

La LOPDP incorporé el marco normativo que amplio los preceptos constitucionales
referidos al acceso de informacién personal y su proteccion, sin embargo, para el caso de la
CGE, que debe garantizar la proteccion de datos personales, no cuente con normas y
procedimientos armonizados con este derecho y la Ley referida, lo que convierte esta
situacion imperativa de resolver a fin de garantizar seguridad juridica.

La LOTAIP (2023), prescribe la obligacion de publicar las resoluciones ejecutoriadas
sobre las responsabilidades dispuestas por la CGE, sin que se explique en qué medida se
debe garantizar la proteccion de datos personales, o si en estos casos se excluye de dicha
proteccion; de ahi que al entrar en conflicto estas normas y existir disposiciones que regulan
la primacia de una de ellas en caso de dudas, y, tomando en cuenta que la Corte Constitucion
(CCE-29-21-JI, 2021), condiciona la publicidad de informacibn que contenga datos
personales, al uso concreto o a una finalidad legitima, la sola publicacion de las resoluciones
de la CGE, no garantiza el que se cumpla un fin constitucional valido y que la medida sea
idonea para velar por el buen uso de la informacién; por tanto, se puede concluir que sobre
la base de los derechos de dignidad humana y el honor, debe existir la proteccion.

Es decir, la CGE debe mejorar las politicas institucionales, estrategias y mecanismos
gue garanticen el abrir los resultados de sus acciones de control, resolviendo los limitantes
gue han gquedado expuestos, a fin de garantizar los derechos relacionados con la

transparencia y acceso a informacién publica, que aseguren confianza ciudadana, dentro de
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un marco institucional coherente y juridicamente respetuoso de los derechos constitucionales;

y, el acceso a la informacién publica debe garantizar la proteccion de datos personales, por

lo que la CGE, al mantener registros de informacién personal de los sujetos de

responsabilidad, estd obligada a dicha proteccibn al momento de tratar o cederla;

garantizando los derechos de acceso, de oposicion del titular y de rectificacidén, actualizacion,

supresion o eliminacion de datos.

7. RECOMENDACIONES

A la Contraloria General del Estado se recomienda las siguientes politicas

institucionales para acceso a informacion y proteccién de datos personales:

a.

Velar por la confidencialidad de la informacion derivada de las responsabilidades
determinadas por la CGE, dentro de los procesos administrativos, en tanto éstas
no hayan sido confirmadas, o mientras no sean autorizadas por la ley o por su
titular para el develamiento, traslado o cesion.

Instaurar mecanismos que permitan la disociacion o anonimizacién de los datos
de los sujetos de responsabilidad, al momento de cumplir la obligacion legal de
publicar las resoluciones de la CGE.

Garantizar el acceso a la informacién personal de los sujetos de responsabilidad,
sin restriccion alguna, en forma gratuita e inmediata, al titular o a tercero que esté
autorizado expresamente y por escrito, a los datos almacenados en los registros
de la CGE; sin que se pueda alegar falta de normativa para su cumplimiento.
Asegurar que la informacién que se entregue a su titular, se encuentre actualizada,
sea correcta y detallada, con explicacion del estado en que se encuentren las
responsabilidades confirmadas en su contra.

Responder por errores en la informacion proporcionada y que ocasione
limitaciones en el ejercicio de otros derechos.

Eliminar, de oficio o a peticion del titular, de los registros de la CGE aquella
informacion de responsabilidades que fueron cumplidas a cabalidad o por
inexistencia de la obligacion, con base en el derecho al olvido; y, publicar dicha
informacion.

Facilitar los procedimientos y mecanismos, fisicos o presenciales y virtuales, por
medio de los cuales el titular de la informaciéon pueda solicitar, con los debidos
sustentos, la rectificacion, supresion o eliminacion de los registros de

responsabilidades; para lo cual se debera: establecer los requisitos que permitan

26



Pontificia Universidad
Catolica del Ecuador

Facultad de Jurisprudencia
Maestria en Derecho con Mencion Gestion Publica

€5 puce

a la CGE tener la certeza para proceder conforme a lo solicitado, dentro del tiempo
previsto para el efecto.

h. Exigir que los pedidos de informacién que realicen autoridades publicas o
privadas, estén debidamente autorizados por el titular de informacién, en los casos
en que corresponda, o legitimamente sustentados en las competencias legales
gue le faculten solicitarla; con la exigencia de que se motive el pedido, es decir, la
finalidad y el uso que se dara, asi como el tiempo previsto en el que permanecera
la informacién en su poder, que no podrd ser mayor al necesario para el
cumplimiento de los fines y objetivos perseguidos.

i. Permitir, en el caso antes indicado, Unicamente el acceso y traslado de aquella
informacion que sea pertinente y limitada a los fines que se planteen, debiendo
facilitarse la informacion exacta y precisa.

j.  Compeler a los destinatarios de la informacién, a que guarden la debida reserva o
confidencialidad, para cuyo efecto, se trasladara esta obligacion y el destinatario
debera adoptar las mismas o0 mejores seguridades que lo garantice.

k. Comunicar al titular de la informacién, por los medios fisicos o electrénicos que
corresponda, del traslado o cesién de la informacion, a fin de que pueda ejercer
los derechos que le asiste y exigir las seguridades del caso.

I. Elaborar protocolos de seguridad de la informacion para efectos de anonimizar
aquellos datos personales, respecto de responsabilidades en proceso
administrativo de confirmacion y que sean solicitadas por autoridades
competentes.

m. Adecuar la normativa, procedimientos y sistemas informéticos de la CGE, a fin de
gue se adopten las politicas y seguridades recomendadas, principalmente
eliminando todos aquellos procedimiento o requisitos que impidan el ejercicio de

los derechos de acceder a la informacion personal y la méxima publicidad.
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