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Instituto de Acceso
a la Informacién Puablica

NUE 167-A-2015 (HF)
Burgos Viale y Hernandez Castro contra Fiscalia General de la Republica (FGR)

Resoluciéon Definitiva

INSTITUTO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA: San Salvador, a las diez
horas con dieciocho minutos del dieciséis de diciembre de dos mil quince.

Este procedimiento de apelacion ha sido promovido por José Roberto Burgos Viale
y Xenia Lavinia Hernandez Castro, contra la resolucion de la oficial de informacion de la
Fiscalia General de la Republica (FGR), emitida el 23 de junio de 2015.

A. Descripcion del caso

I. ElI 11 de junio de 2015, los apelantes solicitaron a la Unidad de Acceso a la
Informacién Publica (UAIP) de la FGR: “copia de la sancion impuesta a El Salvador, por el
Departamento del Tesoro de los Estados Unidos de América, tras haber revelado el “Reporte
de Operaciones Sospechosas” (ROS) sobre los movimientos de $10,000,000 ejecutados

presuntamente por el ex presidente Francisco Flores Pérez”.

La oficial de informacion de la FGR denegd lo solicitado por ser informacion
reservada y estar relacionada con diligencias contenidas en expedientes de investigacion, en
virtud de los articulos 193 ordinal 3° de la Constitucion (Cn.), 76 del Codigo Procesal Penal
(CPP) y 19 letra “f?, 21, 22 y 110 letra “f” de la Ley de Acceso a la Informacion Publica
(LAIP).

I1. Se admitio el recurso de apelacion y se requirio el informe justificativo de la FGR,
conforme al Art. 88 de la LAIP. En dicho informe, la FGR ratificd lo resuelto por la oficial
de informacion y afiadié que la sancion a la que hacen referencia los solicitantes ha sido

originada, precisamente, “por el mal manejo que se le dio a informacidn reservada” y que,
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por lo tanto, obliga a dicho ente a velar por el fiel cumplimiento de las normas que regulan

el tratamiento de informacién sensible.

I11. En la audiencia oral la FGR presentd la siguiente documentacidn: i) solicitud de
informacion presentada a la UAIP el 19 de enero de 2015; ii) resolucién de la UAIP del 6 de
febrero de 2015; iii) resolucion emitida por la comisionada de este Instituto el 20 de abril de
2015, en virtud del cual requirié a la FGR que especifique el expediente de investigacion que
se relaciona con la informacion objeto de esta controversia; iv) resolucion emitida por la FGR
el 23 abril de 2015, mediante la cual se respondi6 que la investigacidn corresponde al proceso
en contra de Francisco Guillermo Flores Pérez, por atribuirsele los delitos de peculado,
enriquecimiento ilicito y desobediencia de particulares, en el caso con referencia I/N°. 24-
15-4; y, v) resolucion definitiva emitida por este Instituto, a las catorce horas con diez
minutos del 11 de mayo de 2015, en el caso referencia 23-A-2015 (HF).

El apelante manifesto que no esta pidiendo el ROS como tal, sino la sancion impuesta
al Estado salvadorefio por revelarlo, el cual es “un acto ya consumado” y no pretende saber

la informacion sobre la investigacion que realiza la FGR.

La FGR alegd que al entregar la informacion solicitada se estarian revelando datos
que se encuentran en diligencias de investigacion en tramite y que esta clasificada como
reservada. Sefialo que en un caso anterior, NUE: 23-A-2015 (HF), la informacién ya habia

sido solicitada y fue denegada por las mismas razones.
B. Anélisis del caso

El analisis juridico del caso seguira el orden l6gico siguiente: (1) consideraciones
sobre el derecho de acceso a la informacion pablica (DAIP) y sus limites; (11) autonomia de

las resoluciones emitidas por este Instituto; y, (111) estandares de la reserva de la informacion.

I. De acuerdo con el principio de maxima publicidad, reconocido en los Arts. 4 letra
“a”y 5 de la LAIP, se presume publica toda la informacion generada o en poder del Estado,
lo que significa que corresponde a los entes obligados demostrar la concurrencia de las causas
que justifiquen restringir la publicidad de la informacion solicitada; por lo que, en caso de no

justificarse la limitacidn, corresponde, ineludiblemente, su entrega.
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Sin embargo, el DAIP no es absoluto. La formula normal de actuacién de la
administracion publica debe tender a permitir el acceso permanente, concreto y efectivo a la
informacion, de modo que cualquier limitacion al libre acceso debe fundarse en una
disposicidn legal anterior, de interpretacion restrictiva, que especifique el tipo de informacion
y la duracion de la restriccion. Asimismo, debe hacerse conforme a la Constitucion y
fundamentarse en razones justificadas que respondan a un interés superior o a un posible
perjuicio directo o inminente para el Estado, persona o personas determinadas; es decir, debe
entenderse que es objeto de informacion toda realidad que nos circunda, excepto aquella parte

que no es juridicamente informable.

Estos limites al DAIP no pueden ser arbitrarios, sino que deben estar previamente
establecidos por el legislador, de esta manera se previene que la administracion publica
utilice discrecionalmente argumentos encaminados a negar la informacion que solicitan los
ciudadanos. En este sentido, la LAIP establece tres categorias de informacion: publica,

reservada y confidencial.

La informacion reservada es la informacion publica que por razones taxativas
previamente establecidas por la ley, especificamente en el Art. 19 de la LAIP, se excluye
temporalmente del conocimiento del publico, puesto que su difusion podria perjudicar el
interés general. En el caso concreto, la FGR es la entidad encargada de clasificar la
informacion en su poder, tomando en cuenta la legalidad y razonabilidad del porqué se decide

excluir temporalmente la informacion.

En ese sentido, la FGR denegd la informacion solicitada aduciendo que esta
“relacionada” con diligencias de investigacion que, por ministerio de ley, son reservadas y
que la publicidad de la informacion puede volver nugatoria toda persecucién penal. Ademas,
sefiald que la reserva incluye toda la informacién del Sistema de Informacién y Gestidn
Automatizada del Proceso Fiscal y citd6 como fundamento el Art. 19 letra “f” de la LAIP.

I1. El ente obligado aleg6 que existe un precedente en el que este Instituto resolvié a

favor de la reserva de la misma informacién.

De acuerdo con la doctrina, el “precedente” son aquellas actuaciones anteriores de la

administracién publica que ejercen efectos mas o menos vinculantes respecto de sus actuales
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comportamientos, especialmente en lo que se refiere a la exigencia de una actuacion igual en
el presente, respecto de aquellos actos similares pasados y resueltos por el mismo sujeto o
por otro distinto al que se le reconoce una determinada autoridad para la interpretacion de

normativa y a los que se le atribuye, al menos, efectos persuasivos?.

En ese sentido, deben existir ciertos elementos necesarios para establecer si se esta
ante un precedente o no, tales criterios son: i) identidad de supuestos para la aplicacion del
precedente; v, ii) el alcance de su caracter vinculante, asi como el &mbito temporal de su
aplicacion. Asimismo, el caracter material establece que debe existir un acto administrativo
a través del cual se exprese una interpretacion a determinada norma especifica y que dicho
acto sea objeto de publicidad para alcanzar su configuracion como precedente administrativo.

Al analizar el caso, en efecto, este Instituto advierte que existe una identidad de
supuestos entre ambos procedimientos; ya que en el caso NUE 23-A-2015 (HF) se requirio:
“el detalle de la sancion impuesta por el Gobierno de los Estados Unidos de América, por
medio de FInCEN, al Gobierno de El Salvador, desglosando fecha en que fue impuesta, hecho
concreto que origind la imposicion de la sancién, en qué consiste y el tiempo en el que
mantendra la vigencia”, y en este se pide: “copia de la sancion impuesta a El Salvador, por
el Departamento del Tesoro de los Estados Unidos de América, tras haber revelado el
“Reporte de Operaciones Sospechosas” (ROS) sobre los movimientos de $10,000,000

ejecutados presuntamente por el ex presidente Francisco Flores Pérez”.

Pese a ello y siguiendo la linea jurisprudencial del Tribunal Constitucional espafiol,
la funcion de decidir “no es automatica o de pura subsuncion, sino reflexiva; no es fruto de
un mero voluntarismo, sino de resoluciones contrastadas por los hechos, por la norma

(sujecion a la ley) y en definitiva por la Constitucion.

De ahi la posibilidad del cambio de decisiones™?. En ese sentido, no obstante que es
evidente la existencia de una resolucion anterior, este Instituto tiene total competencia para
poder cambiar los criterios interpretativos, toda vez que dicho cambio se encuentre

debidamente fundamentado.

! TIRADO BARRERA, El precedente administrativo y el cambio de criterio interpretativo. p 136.
2 OLLERO TASSARA, ANDRES, Igualdad en la aplicacion de la ley y precedente judicial, p. 36
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En idéntica situacion la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia ha
resuelto que para modificar un precedente o alejarse de é€l, se tienen los siguientes supuestos:
1) estar en presencia de un pronunciamiento cuyos fundamentos normativos son incompletos
0 erroneamente interpretados; ii) el cambio en la conformacion subjetiva del Tribunal; v, iii)
que los fundamentos facticos que le motivaron hayan variado sustancialmente al grado de

volver incoherente el pronunciamiento originario con la realidad normada.

Para el caso en estudio es necesario que este Instituto verifique su pronunciamiento
anterior a fin de cotejar los fundamentos facticos con el objeto de evitar una decision que se
aleje de la realidad normativa.

La Sala de lo Constitucional también ha sefialado que en ningln caso puede
prescindirse del criterio de interpretacion sistematico, que obliga a tomar toda disposicion
dentro de su contexto normativo, sea un capitulo, un cuerpo normativo o un conjunto de

normas relativas a una misma materia, pero nunca aisladamente,

En sintonia con lo anterior no puede considerarse aisladamente lo establecido en el
Art. 193 ordinal 3° de la Cn., sino que, inevitablemente, conforme al criterio sistematico,
debe interpretarse en conjunto con otras disposiciones del cuerpo normativo en el que esta
inserto; por lo tanto, es necesario determinar el sentido del referido articulo con relacién al
Art. 6 inciso 1° de la Cn., que reconoce la libertad de informacion como derivacion del
derecho a la libertad de expresion, que consiste en el derecho a investigar o buscar, recibir y

difundir informaciones de toda indole, ya sea publica o privada, que tengan interés publico.

Desde luego, el DAIP no debe convertirse en un obstaculo para las investigaciones
fiscales en curso; aunque tampoco son admisibles las reservas “genéricas” o “abstractas”.
Reiteradamente hemos sostenido que si una institucion del Estado clasifica una informacion
como reservada deberd fundamentarla y superar el “test del dafio” al que se refiere el Art. 21

de la LAIP, conforme a un examen de proporcionalidad.

3 Sentencia Definitiva dictada por la Sala de lo Constitucional el 20 de enero de 2009, en el proceso de
Inconstitucionalidad 65-2007.
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En ese contexto resulta oportuno establecer si la reserva de la informacion solicitada,

en concreto, cumple con los requisitos contemplados en la LAIP.

I11. La FGR baso su declaratoria de reserva en la causal establecida en el Art. 19 letra
“f” de la LAIP, que se refiere a “la que causare un serio perjuicio en la prevencion,
investigacion o persecucion de actos ilicitos, en la administracion de justicia o en la

verificacion del cumplimiento de las leyes”.

De acuerdo con la linea jurisprudencial de este Instituto para que sea valida una
declaratoria de reserva se necesita la concurrencia de tres requisitos: legalidad, temporalidad

y razonabilidad. A continuacion se hard un examen de cada uno de ellos en el caso concreto.

Legalidad. El ejercicio legitimo de la facultad para reservar informacion publica debe
enmarcarse dentro del ordenamiento legal vigente, a fin de garantizar que los limites al
ejercicio del DAIP esten dirigidos a la proteccion de otros derechos de idéntica o superior
importancia. En este caso, la oficial de informacion de la FGR cit6 como fundamento de la
reserva los Arts. 193 ordinal 3 de la Cn., 76 del CPP y 19 letra “f” de la LAIP.

Para que se cumpla con el requisito de legalidad no basta la mera invocacion de
normas en las que se fundamenta la declaratoria de reserva, sino que es indispensable
acreditar que se cumple con las condiciones necesarias para su aplicacion; es decir, que los

hechos y circunstancias del caso se ajustan a lo previsto por la ley.

En el caso concreto la reserva de informacidn solo se justificaria si se establece de
modo fehaciente que podria generarse un perjuicio real en la prevencion, investigacion o
persecucion de actos ilicitos. Es insuficiente, entonces, que Unicamente se invoquen los
limites o causales de reserva establecidos en la LAIP en forma abstracta, sino que la FGR
debi6 probar de manera clara y precisa cual es la relacién directa que existe entre la
informacion solicitada y las repercusiones que su divulgacién ocasionaria a las

investigaciones.

Razonabilidad. Es necesario que se motive y fundamente la adopcién de los limites
al DAIP, pues con ello se busca reducir la arbitrariedad en las actuaciones de los funcionarios

con potestad para denegar informacion. En esencia, no basta con enunciar los motivos que
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llevaron al ente obligado a declarar la reserva, sino que tales argumentos deben ser
juridicamente validos y razonables, para evitar que se establezcan arbitrariedades en contra
del DAIP.

Sobre el particular, se advierte que la reserva de la informacion solo puede tener un
caracter limitado y especifico, y Unicamente debe ser declarada de forma excepcional de
conformidad con los supuestos establecidos en la ley. Ademas, en virtud del principio de
proporcionalidad, debe ser adecuado al fin propuesto; lo que corresponde en el presente caso,
al interés de la justicia penal y la necesaria eficacia en la investigacion de hechos punibles.

En el caso concreto, la FGR manifest6 que la informacién solicitada se “relaciona”
con un expediente de investigacion en poder de dicha institucion, relativo al proceso seguido
en contra del imputado Francisco Guillermo Flores Pérez, a quien se le atribuye la comision
de ciertos delitos.

Sin desconocer que el proceso judicial iniciado contra el imputado antes mencionado
ha sido declarado reservado, la FGR debio establecer puntualmente en qué afecta a las

investigaciones o persecucion del delito dar a conocer la informacion solicitada.

En efecto, este Instituto considera que denegar la informacion requerida por la
existencia de un proceso judicial, sin fundamentar las implicaciones que podria generarse en
este Gltimo de revelarse la informacion, equivale a crear una limitacion subjetiva, atipica,
ilegitima e injustificada, susceptible de afectar la credibilidad y confianza ciudadana en la

administracion de justicia, pues carece de fundamento.

Asimismo, este Instituto se ha pronunciado en el sentido que la Unica restriccion
valida al DAIP en las diligencias de investigacion que ejecuta la FGR debe derivarse de una
clara delimitacion de la informacidn que se prohibe difundir y las razones por las que se hace,
con indicacion de las circunstancias por las que se podria ocasionar un serio perjuicio en las
investigaciones y del plazo de vigencia de dicha prohibicidn, que de ningin modo puede ser

indefinida.

Lo anterior es asi porque no pueden existir restricciones genéricas de la informacion,

de modo que tampoco es admisible la simple invocacion de que la informacion ha sido
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“incorporada” en un expediente de investigacion, con base en el Art. 76 del CPP; pues, como
ya se dijo, toda limitacidn a un derecho fundamental debe estar previamente determinada por
la ley, motivarse, probarse y ser razonable, lo que para el caso en analisis equivale a
establecer que, en efecto, revelar la informacion causaria un dafio superior que mantenerla

en reserva®.

Para ello es necesario que todo ente obligado al cumplimiento de la LAIP cuando
declare reservada una informacion realice un test del dafio o examen de proporcionalidad,
que tiene como finalidad ponderar el DAIP frente a otros valores o bienes juridicos que entre

en conflicto con él.

En otras palabras, el argumento de la FGR debi6 centrarse en superar el examen de
proporcionalidad, en el sentido de probar que el dafio que pudiera producirse con la liberacion

de la informacién es mayor que el interés publico por conocer la misma.

Es asi que en el caso en estudio la FGR debi6 valorar si pesaba més el derecho de
toda persona a acceder a la informacion publica, o el derecho a seguir obteniendo justicia,
tranquilidad y seguridad por parte de la colectividad. Sin embargo, al no haber realizado
ponderacion alguna, ni justificado la medida en la que se podria entorpecer la investigacion,

queda acreditado que es viable brindar la informacion solicitada.

En consecuencia, la FGR no ha justificado ni sefialado cual podria ser el dafio que
ocasionaria a las investigaciones o proceso judicial iniciado si se proporciona una copia de
la sancion impuesta a El Salvador, por el Departamento del Tesoro de los Estados Unidos de
América, tras haber revelado el “Reporte de Operaciones Sospechosas” (ROS). Por lo tanto,

corresponde que se entregue la informacion solicitada por el apelante.

Temporalidad. La declaratoria de informacion reservada debe estar sujeta a un plazo
definido, de conformidad con los Arts. 20 de la LAIP y 31 letra “f” del RELAIP. Y es que si
no se establece un plazo, determinado o determinable, podria vulnerarse el DAIP al generar

incertidumbre sobre el momento en que la informacidn estara a disposicién del pablico. En

4 Resolucion definitiva NUE 195-A-2015 (MM) Valiente Ortiz y Pefia Pinto contra Comision Ejecutiva
Hidroeléctrica del Rio Lempa (CEL)
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el presente caso, la FGR no establecio el plazo de duracién de la reserva de la informacion
solicitada.

De todo lo anterior se concluye que la declaratoria de reserva emitida por la FGR con
base en el Art. 19 letra “f” de la LAIP no cumple con los requisitos legales para su adopcion,
por lo que procede que este Instituto ordene la desclasificacién de la informacion solicitada
y posterior entrega a los apelantes.

C. Decision del caso

Por tanto, de conformidad con las razones antes expuestas y disposiciones legales
citadas, y los Arts. 6 y 18 de la Cn.; 94, 96 y 102 de la LAIP, este Instituto resuelve:

a) Revocar laresolucion emitida por la oficial de informacion de la Fiscalia General
de la Republica (FGR), del 23 de junio del presente afio.

b) Ordenar a la FGR que, a través de su oficial de informacion, desclasifique la
informacion relacionada en este caso y entregue una copia a José Roberto Burgos Viale y
Xenia Lavinia Hernandez Castro de la sancion impuesta a El Salvador, por el
Departamento del Tesoro de los Estados Unidos de América, tras haber revelado el “Reporte
de Operaciones Sospechosas” (ROS) sobre los movimientos de $10,000,000 ejecutados
presuntamente por el ex presidente Francisco Flores Pérez, en el plazo de cinco dias habiles

siguientes a la notificacion de esta resolucion.

¢) Requerir a la FGR que, por medio de su titular o adjunto, en el plazo de
veinticuatro horas, contadas a partir del vencimiento del plazo anterior, remita a este
Instituto el informe de cumplimiento de la presente resolucion, bajo pena de iniciar el
procedimiento sancionatorio por no entregar la informacion ordenada por este Instituto,
tipificada como infraccion muy grave, de conformidad con los Arts. 76 inciso 1° letra “c” y
77 letra “a” de la LAIP. Este informe puede ser remitido por via electronica a la direccion

fiscalizacion@iaip.gob.sv

d) Remitir el presente expediente a la Unidad de Fiscalizacion de este Instituto para

que verifique el cumplimiento de esta resolucion.
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e) Publicar esta resolucion, oportunamente.

Notifiquese.
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